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Prefacio

Em 2007, recém-chegado ao Brasil, recebi de Ary Oswaldo Mattos Filho a
incumbéncia de criar um curso de Direito e Economia como disciplina obrigatoria na
graduacdo em direito. A tarefa parecia dificil: ndo apenas por conta da minha pouca
experiéncia no magistério (embora eu tivesse, durante o doutorado nos Estados
Unidos, lecionado como teacher assistant no curso de Law & Economics de Daniel
Ingberman), mas principalmente porque eu temia encontrar muita resisténcia, tanto

entre os alunos quanto entre colegas docentes, de dentro e de fora da FGV.

Passados dez anos, ja é possivel fazer um pequeno balanc¢o. Ninguém faz
nada na vida sem dar uns tantos murros em ponta de faca; eu obviamente nao sou
nenhuma exce¢do. Mas a resisténcia que encontrei parece ter sido, no fim das contas,
baixa. Os motivos sao diversos. A interacdo entre o direito e a economia é, no minimo,
interessante, e seu estudo é prazeroso (ainda que arduo). As conclusdes disponiveis na
literatura internacional sobre o tema sdo instigantes. O nUmero de estudiosos
brasileiros dedicados a matéria é crescente. A cultura brasileira é bastante aberta e

pouco afeita a dogmatismos. A interdisciplinaridade esta na moda.

E ha mais: os tribunais brasileiros estdo hoje sedentos por analises sobre
os impactos de decisbes. E facil entender o porqué. Quer se goste ou ndo, o Poder
Judiciario brasileiro hoje saiu da periferia e passou ao centro do arranjo politico.
Sintomaticamente, a carga politica das decisdes judiciais aumentou. E, assim sendo,
aumentou também a preocupagdo dos magistrados com as consequéncias e os

incentivos gerados pelos precedentes.

E nesse ponto —no ambito das preocupag¢des pragmaticas — que no cenario
brasileiro se descortina a conveniéncia dos estudos que conjugam saberes do direito e
da economia. Refletindo sobre essas ideias — quando ja em 2014 publiquei um livro
mais longo (O Fim da Responsabilidade Limitada no Brasil: Histdria, Direito e Economia,
Sao Paulo, Ed. Malheiros) — eu dizia que minha missao seria a de produzir trabalhos

pragmaticos. E entdo, a ocasido, pus-me a refletir:



"0 que é ser pragmatico no Brasil? Aqui, ser pragmatico é também ser
sincretista. Ndo somos um pais de fundamentalismos, e esta no DNA da
nossa cultura aceitar seletivamente o que vem de fora, digerindo e
adaptando. Se formos dar realmente certo enquanto pais, serd assim:
hemos de preservar a tradi¢do juridica (da qual somos tributarios) sequndo
a qual o Estado de Direito requer que todas as agdes possam ser justificadas
com base em um texto de lei; mas os mecanismos institucionais e os
métodos interpretativos e retdricos que permitirdo adaptar esse
monumental legado histérico a busca pela justica, pela efetividade concreta
do Direito e pela eficiéncia econémica terdo que ser gestados com o
emblema da nossa identidade nacional” (p. 45).

Lecionar e escrever sobre Direito e Economia no Brasil me forcou, assim, a
pensar em como seria possivel aproveitar uma matriz de pensamento gestada nos
Estados Unidos, adaptando-a ao Brasil, e tornando-a Gtil no ambito dos nossos
debates. O conjunto de artigos trazidos aqui, selecionados por Eduardo Mattos,

reflete uma parte importante daquilo que modestamente pude fazer.

O primeiro texto, O que é pesquisa em Direito & Economia?, foi escrito para
ser o texto de leitura inicial do curso de Direito e Economia na graduagao. Seu
proposito foi o de desmistificar um tanto das confusdes que cercam a composi¢ao
desses dois saberes, e mostrar qual seria, em principio, 0 caminho para seu estudo
conjugado. Alegra-me saber que esse texto acabou sendo posteriormente
incorporado como leitura introdutoria em diversos dos cursos de Direito e Economia

que foram rapidamente surgindo no Brasil.

O segundo texto, A histdria do declinio e queda do eficienticismo na obra de
Richard Posner, decorreu do meu interesse pela altamente polémica tese de Posner de
que o direito deveria ser eficiente. O objetivo foi desmontar, tijolo a tijolo, cada um dos

elementos dessa curiosa e provocadora teoria.

Adiante, em Sete enigmas do desenvolvimento Douglass North, busquei
compreender, a partir da leitura e sintese da obra de North, as possibilidades e os
limites do uso do pensar juridico como ferramenta de desenvolvimento. Ali deparei-

me, entdo, com um problema durissimo: o que ¢, afinal, o desenvolvimento? A tese de



North merece no minimo ser compreendida; seu poder descritivo e explicativo da

realidade de um pais como 0 nosso é enorme.

A Arte do Direito e Macroeconomia, o quarto texto aqui incluido, é uma
traducao feita pelo proprio Eduardo Mattos para inclusdo na presente coletanea. Essa
versdao em portugués é, portanto, inédita. O original em inglés (The Art of Law and
Economics, University of Pittsburgh Law Review, v. 74, 2012) foi escrito para
prognosticar uma tendéncia no campo dos debates em direito e economia, e,
também, para formular um problema. S3o preocupacdes que estdo na minha agenda

de trabalho atual. Por isso, dedico-lhes um pouco mais de espaco neste prefacio.

Meu argumento inicial em A Arte do Direito e Macroeconomia foi o de que
crise de 2008 mudaria em parte os rumos da law and economics. Essa crise poria os
estudiosos da law and economics inevitavelmente diante da necessidade de discutir
questdes que até entdo estavam escondidas embaixo do tapete: o funcionamento do
sistema financeiro; os problemas ligados a moeda; e as proprias fundacgoes
macroecondmicas das analises relativamente esquematicas que haviam caracterizado

a law and economics durante as décadas anteriores.

Entenda-se: tradicionalmente, o pensar em Direito e Economia pouco
esteve interessado em temas como moeda e mercados. Seu foco, ao contrario,
sempre esteve na escolha racional. Se alguém aumentar as penas, isso induzird queda
no nivel de criminalidade? Como induzir as empresas (e as pessoas) a investirem
otimamente em precaucdao de acidentes? Como as partes reagirao no processo
judicial a uma mudanca de regra? O reino dos céus prometido pela law and economics

estava na discussao de incentivos.

E onde estava a grande controvérsia? Principalmente na discussdo dos
limites do pensar econdmico no debate juridico. O problema sempre foi o de que a
analise econdmica do direito se preocupava com os efeitos das regras juridicas sobre o
comportamento, em vez de tomar como ponto de partida a justica dessas regras. Isso

sempre incomodou os juristas, e € compreensivel que assim tenha sido.

De qualquer forma, até a crise de 2008 pouco se questionou (pelo menos

nos circulos de debate da law economics) o raciocinio econémico em si. O problema



estava sempre na interagao da economia com o direito. A economia era apresentada
como um pensar pouco problematico (e, justamente por isso, Util). A previsdo de A
Arte do Direito e Macroeconomia foi a de que isso iria mudar a medida que novas
questdes ligadas ao funcionamento dos mercados financeiros iam sendo incorporadas

ao debate.

Nesses casos, um novo problema iria surgir: a que pensamento econémico
recorrer? A utilidade do pensar econdmico no debate juridico estava justamente no
fato de que ideias como incentivos, escolhas e escassez sao relativamente robustas e
também bastante intuitivas. Mas quando se passa a problemas macro -
especialmente estabilidade financeira, o novo “favorito” da literatura — os consensos

Sa0 poucos.

Minha resposta articulada naquele mesmo paper foi a de que a discussao
em direito e macroeconomia seria menos proveitosa se ligada a nogdes de “ciéncia
econdmica”, e mais frutifera se ligada a problemas aplicados —isto ¢, retomando uma

velha expressao, se ligada a chamada “arte da economia”.

Tive a oportunidade de desenvolver essa ideia em dois trabalhos
posteriores. Sdo eles: Spread Bancdrio e Enforcement Contratual: Hipdtese de
Causalidade Reversa e Evidéncia Empirica (a ser publicado na Revista Brasileira de
Economia, Vol. 71, 2017), e Contingent judicial deference: theory and application to
usury laws, 2017 (co-autorado com o Bernardo Guimaraes, atualmente como working
paper). Esses trabalhos (especialmente o segundo) tém uma densidade matematica
maior, e ainda estdo, a rigor, inéditos (embora estejam disponiveis na internet). Por

isso, optou-se por deixa-los de fora desta coletanea.

O ultimo texto aqui incluido é Direito e Consequéncia: em busca de um
discurso sobre o método. Dos textos desta coletanea, é Unico redigido em coautoria
(com Mariana Pargendler). As preocupagdes que nos puseram em marcha para aquele
projeto foram: por que as pessoas se interessam no Brasil de hoje por analise
econdmica do direito? E para que serve afinal o pensamento econémico no discurso

juridico?



Nao resisto a contar ao leitor, desde logo, nossas respostas. O interesse
pela andlise econdmica surge no Brasil de hoje porque quando o estado se pde a
regular, intervir e (pretensamente, pelo menos) melhorar o mundo, a lei passa ser
vista como um instrumento de indu¢dao de comportamento; ndao mais, apenas, como
uma cristalizagdo normativa de intuicdes de justica e humanidade. E para pensar
instrumentalmente, ndo ha escapatodria: estamos condenados a ponderar sobre
repercussdes e consequéncias. Dai a utilidade e a demanda pelo pensar econdmico

também na atividade judicial.

E entdo, nesse contexto do estado requlatdrio, para que serve a economia
no discurso juridico? Para melhor aplicar o direito. No estado regulatdrio — esse
mesmo que, para o bem e para o mal, estd formalizado na Constituicao de 1988 —
aplicar o direito exige ndo apenas averiguar fatos pretéritos para determinar a
incidéncia de regras, mas também realizar juizos probabilisticos sobre eventos futuros
a fim de concretizar os fins juridicos consubstanciados em principios de direito. Nem

sempre da certo. As consequéncias sdo mesmo esse diabo.

Eu ndo me engano. Ter um livro gentilmente organizado por um jovem
estudioso contendo alguns dos meus textos é bastante honroso. Mas as coisas que
faco carregam o trago da modéstia, da gratiddo e do senso de propor¢do. Estamos
todos sentados em ombros de gigantes, ndo é mesmo? Por isso, eu bem que queria

dedicar essa obra aos meus mestres. Queria mesmo... Mas em vez disso,

com amor, dedico a minha filha, Noa Isabel.

17 de maio de 2017

Bruno Meyertio Salama
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O QUE E PESQUISA EM DIREITO E ECONOMIA?

Apresentacao

Tanto o Direito quanto a Economia lidam com problemas de coordenacao,
estabilidade e eficiéncia na sociedade.” Mas a formac&o de linhas complementares de
analise e pesquisa ndo é simples porque as suas metodologias diferem de modo
bastante agudo.” Enquanto o Direito é exclusivamente verbal, a Economia é também
matematica; enquanto o Direito é marcadamente hermenéutico, 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

turbulento, e geralmente bastante destrutivo.*

Em meio a turbuléncia, nas Ultimas décadas este didlogo 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

* Na obra classica de John Rawls: “Um certo consenso nas concep¢des da justica ndo ¢, todavia, o Unico
pré-requisito para uma comunidade humana viavel. Ha outros problemas sociais fundamentais, em
particular os de coordenagdo, eficiéncia e estabilidade”. RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 6.

* 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, pp. 222-240.

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

*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 divisdo 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. |, p.4.
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tem sido chamada ora de “Direito e Economia”, ora de “Analise Econdmica do

Direito”. Neste texto, utilizarei a primeira expressao.

O objetivo deste trabalho é o de descrever a epistemologia da disciplina de
Direito e Economia para que se possa pautar o debate e esbocar uma agenda de
pesquisa. Eu gostaria de comecar desmistificado uma visdo equivocada do que seja
essa epistemologia. Uma parcela consideravel dos estudantes, profissionais e
pesquisadores do Direito que tenham qualquer nivel de familiaridade com o Direito e
Economia acredita que a disciplina se proponha a dar respostas 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 modelos do tipo “juizes e legisladores devem adotar a regra X na situacao Y porque
esta é a solucdo 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 definitivas para os dilemas normativos é “ridicula”.?

Ha um segundo mito que precisa ser rejeitado desde logo. Trata-se da
ideia de que a disciplina de Direito e Economia se limita a discussao do papel da
eficiéncia na determinagdo das normas juridicas. Essa ideia também nao é verdadeira.
Anthony Ogus ja notou que a obsessdao com essa questdo desvia a atencdo do
estudioso da existéncia de um outro nivel de anadlise na que é meramente
descritivo/explicativo da realidade juridica e que, portanto, ndo se relaciona
diretamente com essa discussdao do papel da eficiéncia na formulagdo do dever-ser

juridico.®

Ao longo deste texto vou ressaltar o fato de que a disciplina serve, antes
de tudo, para iluminar problemas juridicos e para apontar implicacdes das diversas
possiveis escolhas normativas. Aqui me afasto tanto da visdao do Direito e Economia

como um conjunto de receitas de bolo (que é ridicula) quanto da visao de que a

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

®0GUS, Anthony. “What Legal Scholars can Learn from Law and Economics”. Chiago Kent Law Review,
V.79, N.2, 2004, p. 383.
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discussdao sobre eficiéncia seja irrelevante para o Direito (que é miope porque a

construgdo normativa ndo pode estar isolada de suas consequéncias praticas).”

Este trabalho esta dividido em quatro se¢des. A secdo | trard notas
introdutdrias sobre a epistemologia da disciplina, e tem por objetivo situar o Direito e
Economia no contexto das disciplinas juridicas. A se¢ao Il enfocara a epistemologia da
dimensao descritiva da disciplina, o chamado "Direito e Economia Positivo”. Iniciarei
com a discussdao do argumento de que a microeconomia é Util para a analise do Direito
para mostrarei que este argumento possui trés versdes distintas: (a) uma versao
“reducionista” (pouco proveitosa, porque reduz o Direito a Economia), (b) uma versdo
“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 enfatiza a utilidade da Economia para o estudo das
consequéncias das institui¢oes juridico-politicas e da interpretacdo dos textos legais).
Segue-se entdo uma explanacdo sobre cinco conceitos centrais para a analise em
Direito e Economia Positivo, a saber, (a) escassez, (b) maximizacao racional, (c)
equilibrio, (d) incentivos e (e) eficiéncia. A se¢do Il é concluida com notas sobre a
utilidade do Direito e Economia Positivo para iluminar a relacdo entre meios juridicos

e fins normativos.

A secao lll examina a comunicacdao entre os conceitos de eficiéncia e
justica. Partirei da ideia de que haja pontos de contato entre os dois conceitos porque
muitas das nossas intui¢cdes sobre nogoes de justica poderiam ser igualmente
explicadas sob a dtica da busca pela eficiéncia. Os exemplos vdo desde “nado roubaras”
até “a punicdo deve ser proporcional ao crime”, que sdo, em geral, regras eficientes e
justas também. Isso quer dizer que é comum que a solucdo eficiente seja também
justa, se bem que nem sempre ocorra desta forma. Dessa ideia decorre outra: a
analise dos incentivos postos pela legislacdo é onde comeca a discussao do justo; ndo
onde ela acaba. A questdo ndo é substituir a discussao da justica pela discussao da

eficiéncia, mas sim enriquecer a gramatica juridica integrando a discussdao da

7 A prépria Constituicdo reconhece em diversos artigos a importancia de se atentar para a eficiéncia no
trato das questdes publicas, e reconhece também a importancia de se promover o bem-estar e o
desenvolvimento econémico e social (que sdo temas intimamente ligados aos problemas de eficiéncia).
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eficiéncia na discussdo do justo. Para organizar as ideias, discuto trés versdes do
argumento de que a eficiéncia e justica se comunicam as quais dou o nome de (a)
versao “fundacional” (identificada com os primeiros trabalhos de Richard Posner), (b)
versdo “pragmatica” (identificada com a fase madura de Posner) e, finalmente, (c)

versdo “regulatdria” (identificada com a obra de Guido Calabresi).

A secdo IV contém notas sobre a introducao da disciplina de Direito e
Economia no curriculo das faculdades de Direito brasileiras e sugere uma agenda de

pesquisa em Direito e Economia para o pais.

l. Introducao

Pode-se conceituar a disciplina de Direito e Economia como um corpo
tedrico fundado na aplicacdo da Economia as normas e instituicdes juridico-politicas.®
Na sintese de Richard Posner, o Direito e Economia compreende “a aplicacdo das
teorias e métodos empiricos da economia para as instituicdes centrais do sistema
juridico”.® Para Nicholas Mercuro e Steven Medema, trata-se da “aplicagdo da teoria
econdmica (principalmente microeconomia e conceitos basicos da economia do bem-
estar) para examinar a formacdo, estrutura, processos e impacto econdmico da

n 10

legislagao e dos institutos legais”.

® Aqui tomo o termo “instituicdo” no sentido empregado por Douglass North segundo o qual as
instituicdes “sdo as regras do jogo em uma sociedade, ou, mais precisamente, sdo as restri¢cdes que
moldam as interagdes humanas... [sendo] perfeitamente analogas as regras do jogo em uma
competicdo esportiva” (NORTH, Douglass C. Institutions, Institutional Change and Economic
Performance. Cambridge University Press, 1990, pp. 3-4). Isso quer dizer que as institui¢des
compreendem tanto as regras formais (Constitui¢do, leis ordinarias, etc.) quanto as regras informais
(normas de comportamento, cédigos de conduta, convengdes, valores, crengas, costumes, religides,
etc.) que pautam a atuacdo dos diversos individuos e entes sociais (inclusive empresas, consumidores,
sindicatos, orgdos 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.

** MERCURO, Nicholas e MEDEMA, Steven G. Economics and the Law — From Posner to Post-Modernism,
Princeton: Princeton University Press, 1999, p. 3.
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E comum destacar duas dimensdes, ou dois niveis epistemoldgicos, da
disciplina de Direito e Economia: a dimensao positiva (ou descritiva) e a dimensao
normativa (ou prescritiva). A primeira da-se o nome de Direito e Economia Positivo, e
a segunda de Direito e Economia Normativo. Sao duas dimensdes distintas e
independentes. O Direito e Economia Positivo se ocupa das repercussoes 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,

maximizag¢ao da riqueza e maximizagao de bem-estar.

1

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 antitruste, regulagdo de mercados e calculo de danos
monetarios. A originalidade da disciplina de Direito e Economia esteve em estender o
ferramental analitico da Economia as mais diversas areas do conhecimento juridico,

inclusive direitos de propriedade, contratos, responsabilizacao civil, responsabiliza¢cao

penal, direito societario, dentre muitas outras.

A ideia de concatenar os estudos de Direito e de Economia §,
naturalmente, bem mais antiga do que a disciplina de Direito e Economia.* E que aqui
tomo a expressao “Direito e Economia” como uma disciplina especifica cujo
referencial tedrico é o movimento da Law and Economics.® A expressao “Direito e
Economia” é, portanto, traducao ao pé da letra da expressao original em inglés, “Law
and Economics”. Essa terminologia vigora também na Alemanha (onde é comum

adotar a expressao Recht und Okonomik) e na Italia (Diritto ed Economia). Na Espanha,

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

** Desde Adam Smith, Thomas Malthus, e Karl Marx, a economia politica j& se vem ocupando da analise
dos institutos juridicos sob a dtica econdmica. Para um apanhado histdrico 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).

3 Como observa Cristiane de Oliveira Coelho, “identificar qual a teoria econdmica que melhor reflete o
nucleo central do Law & Economics ndo é tarefa facil. A maioria dos pesquisadores que se debrugam
atualmente sobre o tema prefere ndo entrar nesse debate, contentando-se em apresenta¢do 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 Econémico” (maio de 2007), Berkeley Program in Law & Economics, Latin American and
Caribbean Law and Economics Association (ALACDE) Annual Papers, Paper 050107-10.
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e também em toda a América hispanica, em geral utiliza-se Andlisis Econdmico del
Derecho, o que se deu talvez por influéncia da popular obra de Richard Posner,
Economic Analysis of Law.™* Da mesma forma, em Portugal adotou-se Andlise
Econdmica do Direito.™ Na Franga, utiliza-se também a expressdo “Economia do

Direito” (Economie du Droit).*®

A disciplina de Direito e Economia origina-se a partir de duas tradi¢des
intelectuais: a economia politica e o realismo juridico.” A economia politica surge com
Adam Smith, que se interessou pelo Direito principalmente em razao da sua
importancia para o funcionamento dos mercados. A tradicdo da economia politica
constitui a espinha dorsal daquilo que posteriormente se convencionou chamar de
“ciéncia econdmica”. Essa tradicdo encontrou espaco nas faculdades de Direito
principalmente através da disciplina de Direito Econdmico, que se ocupa da regulagdo
e intervencao do Estado nos mercados. Mas é importante notar que o Direito
Econémico 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 ndo
necessariamente de um mercado. Isso quer dizer que a analise em Direito e Economia
engloba o estudo da regulacao dos mercados pelo Estado, embora, como veremos

adiante, a esta nao se limite.

A segunda tradigao central a disciplina de Direito e Economia, o realismo

juridico, surge nas faculdades de direito norte-americanas™ e escandinavas™ na

*POSNER, Richard A. Economic Analysis of Law. New York: Aspen Publishers, 62 Ed., 2003.

> Em Portugal, a Anélise Econdmica do Direito esta ainda pouco desenvolvida, particularmente quando
se faz uma comparacdo com o estdgio 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).

* KIRAT, Thierry. Economie du droit, Paris : La Découverte, Collection Repéres, 1999.

Y KITCH, Edmund W. “The Intellectual Foundations of ‘Law and Economics™. Journal of Legal
Education, v. 33, 1983, p- 184.

*® 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.

¥ Vide por exemplos 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:
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primeira metade do século XX. O projeto 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 tradicdo de aplicar as ciéncias sociais
ao Direito, de modo a procurar entender as motiva¢goes dos diversos entes e
individuos envolvidos na prestacdo jurisdicional e os fatores que de fato condicionam

a formulagdo e aplicagdo do Direito.”

De disciplinas com temario e metodologias tdo variadas como a economia
politica e o realismo juridico, ndo poderia surgir disciplina outra, que ndo uma com
metodologia e temario também bastante variados. A Enciclopédia Virtual de Direito e
Economia (Online Encyclopedia of Law & Economics, de acesso aberto no website
http://encyclo.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 nao constituem necessariamente outras “escolas” mas que
complementam 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 esforco e
pesquisa, acredito que seria possivel encontrar ainda outras vertentes.** Assim sendo,
neste trabalho enfocarei linhas predominantes e relativamente influentes dentre

esses movimentos e deixarei de fora a pormenorizacao dos pontos de contengao.

Tudor, 1935;e COHEN, Felix S. The Legal Conscience: Selected Papers. New Haven: Yale University
Press, 1960.

**Vide ROSS, Alf. Direito e Justica. Bauru: EDIPRO, 2003.

** 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 antropdlogo
Hoebel (LLEWELLYN, Karl e HOEBEL, E. Adamson, The Cheyenne Way: Conflict and Case Law in
Primitive Jurisprudence. Norman: University of Oklahoma Press, 1941). A obra descreve a regulacdo
“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 regulacdo daquelas sociedades que ndo possuiam
governo formalmente organizado.

** Por exemplo, ha quem enxergue nos ordoliberais de Freiburg, na Alemanha dos anos 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 tedricas. Um dos pontos centrais para os ordoliberais seria a discussdo do
chamado “paradoxo liberal”, isto é, a nog¢do de que a liberdade poderia levar tanto a ditadura (na
politica) quanto aos monopdlios (na economia).
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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 econémico, e por
qué”.”® Na mesma linha, Erica Gorga sugere que o Direito e Economia “pode ser
encarado como uma metodologia de estudo juridico de natureza zetética, que é
fundamental para a investigacdo dos diferentes ramos do Dirieto”.** Em sentido
oposto, Gerrit De Geest afirma que “o Direito e Economia é provavelmente uma das
mais controversas disciplinas da ciéncia econémica”.*® Henry Hansmann adota
posicdo 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 pesquisa é conduzia por, ou para, estudiosos do

26

direito.”* Ja Posner observa que “o propodsito de se criar um campo proprio e
denomina-lo Direito e Economia [...] € o de identificar a area da pesquisa em
economia em que o conhecimento dos aspectos doutrinais e institucionais do direito

sdo relevantes”.”

Como se V&, a questdo é 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 Histdria? E a Sociologia Juridica? E a Antropologia

Juridica? Etc.).”® Ha bastante bibliografia discutindo a posicio do Direito e Economia

* FIKENTSCHER, Wolfgang. Culture, Law and Economics. Durham: Carolina Academic Press, 2004, p.
43.

** GORGA, Erica 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 Sdo Paulo, 2005, p. 12.

* DE GEEST, Gerrit. The debate on the scientific status of law & economics, European Economic
Review, Volume 20, Issues 3-5, 1996, p. 999.

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

* POSNER, Richard A. “The Law and Economics Movement”, The American Economic Review, v. 77.
Issue 2, maio de 1987, pp. 3-4 (notando a sequir que “a economia do direito é o grupo de estudos
econdmicos edificados sobre o conhecimento detalhado de alguma érea juridica; se o estudo é
conduzido por alguém com formacdo juridica, econémica, ou com ambas as qualificagdes, é um ponto
de pouca importancia”).

8 . ~ I . . T . . P . N

** 0 pano de fundo desta discussdo é a filosofia essencialista, isto é, a visdo de que as coisas tém pelo
menos algumas propriedades essenciais sem as quais perdem sua identidade prdpria (por exemplo,
intuitivamente, Socrates ndo poderia deixar de ter a propriedade de ser um ser humano; mas poderia
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no quadro das ciéncias sociais® mas a relevancia pratica desse debate é discutivel.
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 desenvolvimento da

disciplina.®®

Este Ultimo ponto é particularmente interessante e pode ser ilustrado pelo
perfil de alguns expoentes do movimento. No encontro inaugural da Associagdo
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 notaveis, um deles, Posner, ndo
possui formacdao como economista (estudou Letras e depois Direito); um deles, Coase,
ndo tem formacdo juridica (s6 econdmica); somente os dois Ultimos (Calabresi e

Manne) possuem treinamento formal tanto em Economia quanto em Direito.*

O Direito e Economia é tido por muitos como o movimento de maior

impacto na literatura juridica da sequnda metade do século passado.® Tendo surgido

ndo ter sido ateniense se tivesse nascido noutra cidade). Cf. AUDI, Robert (ed.). The Cambridge
Dictionary of Philosophy. Cambridge: University Press, 2001, p. 281-3 (Essentialism).

* 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”. J. Legal
Educ., v. 33, 1983, p. 359.

3 PARISI, Francesco. "Coase Theorem" in BLUME, L. e DURLAUFE, S. (eds.) New Palgrave Dictionary of
Economics. Macmillan Ltd., 2007.

3 O notavel Gary Becker poderia também ter sido incluido nesta lista por ter sido o primeiro
economista a utilizar o ferramental da Economia moderna para analisar os chamados “mercados
implicitos” (como o “mercado do crime”, por exemplo). Na lista dos “pais” da disciplina € comum incluir
também Harold Demsetz, Robert Cooter, William Landes, Richard Epstein e George Priest, dentre
outros. Ha 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).

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

3 Nas palavras de Ron Harris, trata-se do “mais influente movimento de pensamento juridico no
periodo pds-Segunda Guerra Mundial” (HARRIS, Ron. "The Uses of History in Law and Economics” in
Theoretical Inquiries in Law, 4 Theoretical Ing. L. 659, 2003). Para Bruce Ackerman, estariamos diante do
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nos Estados Unidos, nas Universidades Chicago e Yale, o movimento se espalhou
primeiro pelos Estados Unidos,>* depois pelo mundo. Desde os anos 1980, a disciplina
vem ganhando cada vez mais visibilidade nos paises da tradicao de Direito
Continental, inclusive no Brasil.** J& ha um bom tempo existem na Europa diversos
centros onde a pesquisa em Direito e Economia estd em estagio avanc;ado,36 e ha
também consideravel acervo bibliografico em Direito e Economia produzido por

académicos de paises da tradi¢do do Direito Continental.’

“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, pp. 929-34).

3 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 ideia 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 IlI, John J. “Law and Economics: The Road Not Taken”, Law &
Society Review, v. 22, N. 5,1988, p. 904).

3> Dentre as boas obras brasileiras pode-se citar PINHEIRO, Armando Castelar e SADDI, Jairo. Direito,
Economia e Mercados. Rio de Janeiro, Elsevier, 2005; ZYLBERSZTAJN, Decio e SZTAJN, Rachel (eds.)
Direito & Economia — Andlise Econémica do Direito e das Organizagées. Rio de Janeiro, Elsevier, 2005;
GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Cartel - Teoria Unificada da Colusdo. Ha tamb[em diversos artigos sendo
publicados em revistas juridicas pelo pais, e ha também artigos interessantes disponiveis nos websites
da X e da Xl Conferéncia de Direito e Economia da Associa¢do 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 estdo publicados e disponiveis online no Jornal Latino Americano
e do Caribe de Direito e Economia (http://services.bepress.com/lacjls).

* Notadamente, o Institut fir Recht und Okonomik (Hamburgo, Alemanha), o Institut fir

Genossenschaftswesen (MUnster, Alemanha), o Forschungsstelle fir 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 Ill (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, Itdlia). Desde 1990, o renomado
programa de mestrado em Direito e Economia (Erasmus Program in Law & Economics) ocorre
simultaneamente nas universidades de Bolonha, Hamburgo, Roterdd, Ghent, Hamburgo, Aix-en-
Provence, Haifa, Estocolmo, Madrid, Manchester e Viena (Fonte: Online Encyclopedia of Law &
Economics).

% Referéncias europeias incluem DEFFAINS, Bruno e KIRAT, Thierry (eds.) Law and economics in civil
law countries. Amsterda e Nova lorque: JAI, 2001; e SCHAFER, Hans-Bernd e OTT, Claus. The Economic
Analysis of Civil Law. Northampton, MA: Edward Elgar Publishing, Inc., 2004. Sobre a evolucdo da
disciplina na academia europeia, vide VAN DEN BERGH, Roger. “The growth of law and economics in
Europe”. European Economic Review, V. 40, n. 3, 1996, pp. 969-977.
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Il. Direito e Economia Positivo

(A) Reducionismo, explicagéo e predicdo

O argumento central do Direito e Economia Positivo é o de que os
conceitos microecondmicos sdo Uteis para a analise do Direito. Robert Cooter observa
que esse argumento possui diversas versoes, trés das quais merecem destaque: (a) a

versao reducionista, (b) a versao explicativa, e (c) a versao preditiva.38

Reducionismo

A versdo reducionista — radical, minoritaria, e pouco proveitosa — sugere
que o Direito possa ser reduzido a Economia, e que categorias juridicas tradicionais
(como direitos subjetivos, deveres juridicos, culpa, negligéncia, etc.) possam ser
substituidas por categorias econdmicas. Cooter nota que o argumento a favor da
reducdo 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 tdo ridiculo que somente um académico poderia contempla-lo”. Um
debate importante, como sugere Ejan Mackaay, é a discussao de quais simplificacoes
da realidade possam ser admissiveis dentro de um modelo oposto ao reducionismo,

que é “inaceitavel”.>® Com esta visdo reducionista, portanto, ndo perderemos tempo.

Explicagédo

A segunda versdao do argumento em questdo é mais proveitosa, e diz

respeito a capacidade explicativa da teoria econdmica. A Economia seria capaz de

¥ 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.

3 MACKAAY, Ejan. Schools: General in Online Encyclopedia of Law and Economics, item o500
(disponivel em http://fencyclo.findlaw.com/).
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prover uma teoria explicativa da estrutura das normas juridicas. A ideia é a de que os
sistemas juridicos poderiam ser compreendidos como sendo a resultante das decisoes
de maximizagao de preferéncias das pessoas em um ambiente de escassez. Cada
arranjo institucional seria, portanto, um resultado em equilibrio. Por exemplo, a regra
geral da responsabilizagdo 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 extensdo de danos; ja a posterior adocdo da regra de
responsabilizacao objetiva resultaria dos altos custos de prova da culpabilidade em

alguns casos.

O problema é que a explicacdo de institutos juridicos como resultante da
maximizagdo de forma relativamente coordenada de preferéncias individuais deixa de
lado uma série de fatores culturais e historicos. Dai a necessidade de uma articulagdo
mais branda dessa versdo explicativa, no sentido de que a teoria econdmica possa
elucidar a estrutura ldgica do Direito, ainda que esta elucidacdo seja apenas parcial.
Isso significaria, para usar as palavras de Cooter, que “a economia explica o direito,
mas nao chega a uma explicagdo completa” pois “ndao capta toda a realidade
subjacente”.*> Ou seja, a Economia ilumina problemas e sugere hipdteses, mas se

torna mais rica quando conjugada com outros ramos do conhecimento, notadamente

a Antropologia, a Psicologia, a Historia, a Sociologia e a Filosofia.
Predicdo

A terceira versao do argumento é a de que a Economia pode ser
aproveitada para prever as consequéncias das diversas regras juridicas. 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 consequéncias do fendmeno juridico da periferia, trazendo-as para o centro do

debate. Busca-se modelar o comportamento humano de modo que seja possivel ao

“ COOTER supran. 38.

“ N&o 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.
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profissional do Direito entender os provaveis efeitos que advirdao como consequéncias

das diferentes posturas legais.

Tomemos a discussao sobre a extensao dos direitos de propriedade
intelectual. Da perspectiva tradicional, a analise parte dos textos e principios juridicos.
O que quer dizer tal artigo da Lei da Propriedade Industrial? Como se reflete o
principio da liberdade de expressao sobre determinada questao? Sera que tal conduta
se subsume 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 tradeoffs (custos e beneficios) envolvidos na ampliacdo (ou
reducdo) da patente? Alids, o caso especifico da propriedade intelectual é interessante
para mostrar, como sugerimos logo nos primeiros paragrafos deste trabalho, que a
analise econdmica ndo fornece respostas definitivas. Afinal, de um lado, quanto mais
ampla e duradoura for a patente, tanto maiores serdo os incentivos a inovagao, e
tanto menores serdo os incentivos a circulagdo. Mas por outro lado, a prdpria restri¢ao
a circulacdo dificulta a inovagao porque a tecnologia patenteada também pode servir
de insumo para outras inovagdes. Este debate convida a pesquisa empirica e a uma
analise mais complexa que torne mais transparentes — e portanto mais justas — as

escolhas normativas que se venha a fazer.**

Se, como vimos acima, o poder explicativo da teoria econémica é mais
forte em alguns campos do que em outros, entdo o poder preditivo também ha de ter

suas limitagbes.*® Isso quer dizer também que a “ldgica econémica” é provavelmente

“ Interessante notar que, no caso da propriedade intelectual, essas licdes sobre a funcao dos institutos
juridicos viraram principios. Por exemplo, a Carta de Adelphi, elaborada pela Real Sociedade Britdnica
para o encorajamento das artes, manufaturas e comércio, sugere que os paises devem levar em
consideracdo 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, e ndo como fins em si mesmas; [...] 9. As leis de propriedade
intelectual devem levar em conta as circunstancias sociais e econOmicas dos paises em
desenvolvimento.” Fonte: Website do Ministério da Cultura (http://www.cultura.gov.br/).

“ Ha uma diferenca fundamental entre a anélise econdmica dos mercados e a analise econdmica do
Direito que esta na propor¢do de fendmenos que podem ser quantificados objetivamente. Essa
proporcdo 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 se¢do de veiculos do jornal). No caso do
Direito, contudo, frequentemente é 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 ndo se negociam em
mercados, encontrar a estrutura institucional adequada nao é tarefa trivial.
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mais Util para analisar o comportamento dos agentes em algumas areas do Direito do
que em outras. Mesmo assim, ja em 1982 Cooter observara que “nao ha duvida de que
a economia explicou o Direito com mais sucesso do que os juristas achavam provavel

vinte anos antes, quando o movimento [de Direito e Economia] comegara”.**

(B) Escassez, maximizagdo racional, equilibrio, incentivos e eficiéncia

Um dos possiveis panos de fundo para o Direito e Economia — a meu juizo,
0 mais proveitoso — estd na Teoria Neo-Institucionalista.* Da Teoria Neo-
Institucionalista surgem pelo menos trés ideias importantes: (a) o reconhecimento de
que a Economia ndo tem existéncia independente ou dada, ou seja, de que a histdria
importa pois cria contextos culturais, sociais, politicos, juridicos etc. que tornam
custosas, e as vezes inviaveis, mudancas radicais (o0 que se convencionou chamar de
“dependéncia da trajetéria”, traducio de “path dependence”);*® (b) o reconhecimento
de que a compreensdo do Direito pressupoe uma analise evolucionista e centrada na
diversidade e complexidade dos processos de mudanca e ajuste (dai a importancia da
abertura para todas outras disciplinas além da Economia, mas também a utilidade da

Teoria da Escolha Racional*’ e da Teoria dos Jogos*® para estudar complexidade dos

* COOTER supran. 38.

“ 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¢do as
teorias institucionalistas antigas, especialmente as de John R. Commons e Thorstein Veblen. Na Teoria
Neo-Institucionalista o conceito central sdo os “custos de transa¢do” (ao invés dos “custos de
producdo” da Teoria Institucionalista original). Vide WILIAMSON, Oliver E. The Economic Institutions of
Capitalism: Firms, Markets, Relational Contracting. New York: Free Press, 1985, pp. 85-163.

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

“ A Teoria da Escolha Racional parte da premissa de que o comportamento humano tem fins
instrumentais. Ao se deparar com um conjunto de op¢des (chamado conjunto de oportunidade), cada
individuo (chamado de agente representativo) toma as decisdes que lhe parecam mais adequadas para
atingir seus objetivos. Uma escolha é portanto suscitada por uma vontade, e satisfazer esta vontade é a
finalidade da escolha. Por isso, pressupde-se que os individuos estdo “maximizando suas utilidades”,
sejam as utilidades quais forem (bens materiais, obrigagdes morais, saude, etc.). A Teoria da Escolha
Racional constitui uma das fundagdes da ciéncia econdmica moderna, e ao longo das Ultimas décadas
vem se tornando cada vez mais influente nas demais ciéncias sociais. Ha também uma série de
objecdes a Teoria da Escolha Racional, sendo que a principal delas seria uma certa circularidade da
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processos de a¢do e decisdo coletiva); e (c) a preocupacao de ir além da filosofia
pratica e especulativa, visando a compreensdo do mundo tal qual ele se apresenta (o
que conduz ao estudo das praticas efetivamente observadas e do Direito tal qual de

fato aplicado).*

Seja como for, o Direito e Economia Positivo emprega principalmente
modelos mentais e ferramentas analiticas tipicas da Economia. Ainda que haja aqui e
ali abertura cognitiva para outras ciéncias, utiliza-se principalmente os modelos
microecondmicos marginalistas, aproveitando-se também da Teoria dos Custos de
Transagao, Teoria do Agente, Teoria da Escolha Publica 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, maximizacdo racional,

equilibrio, incentivos e eficiéncia.

Escassez

A escassez é o ponto de partida da analise econOmica. Se os recursos
fossem infinitos, ndo haveria o problema de se ter que equacionar sua alocagao; todos
poderiam ter tudo o que quisessem, e nas quantidades que quisessem. Para ficarmos
com a conceituacao classica de Lionel Robbins, a Economia é a “ciéncia que estuda o
comportamento humano como uma relacdo entre fins e meios escassos para os quais
ha usos alternativos”.>® A escassez forca os individuos a realizarem escolhas e a

incorrerem em tradeoffs. Os tradeoffs sao, na verdade, sdo “sacrificios”: para se ter

qualquer coisa é preciso abrir mdo de alguma outra coisa — nem que seja somente o

Teoria: o comportamento do agente deve ser explicado em termos das suas preferéncias, porém, a
Unica forma de compreendermos as preferéncias do agente é examinando suas escolhas reais, isto €,
examinando o seu comportamento.

“ A Teoria dos Jogos considera interagdes dinamicas 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 situacdo agindo racionalmente na busca de
seu proprio interesse (conforme ilustrado pelo famoso jogo do “Dilema do Prisioneiro”).

“ 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 Illlinois Law Review, v. 2002, 2002.

*> ROBBINS, Lionel, An Essay on the Nature and Significance of Economic Science, em “The Concise
Encyclopedia of Economics”, disponivel em http://www.econlib.org/LIBRARY/Enc/bios/Robbins.html.
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tempo. Esse algo de que se abre mao 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,

€ 0 mesmo centavo que ndo é gasto em todas as demais.

A nogdo de escassez traz uma série de implicagdes para o estudioso, o
profissional, e o pesquisador em Direito. Uma delas — talvez a mais dramatica — diz
respeito ao fato de que a prote¢do de direitos consome recursos. Ou seja, ou 0s
direitos sdo custosos, ou ndo tém sentido pratico. Para ficarmos com os exemplos
mais evidentes: o direito a saude 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, alimentacao, higiene, etc.; o direito a propriedade

privada so tem sentido pratico se o Estado for capaz de garanti-la; e assim por diante.

Maximizagdo racional

A premissa comportamental implicita na Teoria dos Precos é a de que os
individuos fardo escolhas que atendam seus interesses pessoais, sejam eles quais
forem. Dai dizer-se que individuos racionalmente maximizam seu bem-estar. Note
que a ideia é a de que todas as pessoas sdo maximizadoras racionais de bem-estar,> e
também de que a maximizacdo se da em todas as suas atividades. Esse
comportamento maximizador é, portanto, tomado como abrangendo uma enorme
gama de agoes, que vao desde a decisdo de consumir ou produzir um bem, até a
decisdo de contratar com alguém, de pagar impostos, de aceitar ou propor um acordo
em um litigio, de 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 maximizagao entram os custos e

>* Com excecdo das criancas 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 Cddigo Civil (porque o individuo capaz é supostamente racional).

>* Assim é que a nocdo de maximizacao de auto-interesse tem repercussdes importantes também para
a propria conformagdo da lei. Uma delas diz respeito ao fato de que congressistas sdo, como todos os
demais individuos, maximizadores de auto-interesse. Nada do que os legisladores fazem é motivado
pelo interesse publico em si, e as legislagdes sdo resultado de barganhas politicas, isto é, de
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beneficios monetarios e também aqueles ndo monetarios (tais como poder, prestigio,

sensagao do dever moral cumprido, etc.).

Portanto, a adocao do conceito de maximizagao racional indica que, na
formulagdo de teorias, se partira da premissa de que os individuos calculam para
alcancarem os maiores beneficios aos menores custos. Assim, a suposicao sera a de
que o comportamento observado de cada individuo refletira a busca de seus objetivos
através dos meios disponiveis. Por exemplo: consumidores maximizam seu bem-estar
(ou seja, tratam de alcangar o maior bem-estar possivel ao menor custo possivel),

empresas maximizam seus lucros, politicos maximizam seus votos, e assim por diante.

A suposicao de maximizacao racional leva ao chamado processo de
decisdao marginalista. Isso quer dizer que, nos processos de tomada de decisao, os
individuos realizardo a proxima unidade de uma dada atividade se, e somente se, os
beneficios dessa préxima unidade 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
causarao 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 tornar seus voos mais seguros? Como as empresas tém por
objetivo maximizarem seus lucros e remunerarem seus acionistas, a resposta
dependerd principalmente das seguintes varidveis: (a) dos custos para tornar os
produtos e servicos mais sequros (por exemplo, os custos para treinamento de
pessoal, manutencao de avides, desenvolvimento de novas tecnologias, etc.), (b) da
probabilidade de ocorréncia de acidentes com cada uma das possiveis tecnologias e
métodos de seguranca que podem ser empregadas; (c) dos danos a reputagdo da
empresa no caso de acidentes (por exemplo, por causa da diminuicao da procura por

passagens aéreas apos um acidente); (d) dos custos relacionados a responsabilizagdo

negociagdes entre 0s grupos cujos interesses de fato se fazem representar no processo politico. Sobre o
ponto vide POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, pp.
473-474-
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civil por danos causados (especialmente pagamentos de indenizag¢des a vitimas e de
multas ao governo); (e) da probabilidade de que, no caso de acidentes, haja
responsabilizacdo civil ou penal da empresa ou de seus diretores (o que dependery,
dentre outras coisas, dos requisitos legais que fixardo os parametros para
determinacao da culpabilidade); e (f) dos custos para mitigar as perdas decorrentes
dos acidentes caso eles ocorram. Para estimar todas essas varidveis, a empresa
necessitara de informagdes da sua area técnica e comercial, e de seus advogados
também. De posse dessas estimativas, a empresa ira investir para tornar seus
produtos e servicos mais seguros até o ponto em que tais investimentos se paguem.
Vale dizer: a empresa investira em seguranca 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 deixara de investir em

seguranca.

Aqui cabe uma ressalva importantissima: a no¢do de maximizagao racional
é instrumental. Ela serve para formular hipdteses e construir teorias que permitam
simplificar, compreender e prever a conduta humana.”® A pesquisa em Direito e
Economia Positivo ndo almeja provar que dentro de cada individuo viva um homo
oeconomicus,* nem provar que o comportamento dos individuos seja decorréncia de
alguma faculdade especifica da mente humana ou de propensdo inata. A nogdo de
racionalidade também nao significa que necessariamente haja um calculo consciente
de custos de beneficios (embora este calculo frequentemente ocorra, e qualquer
advogado processualista sabe disso porque age estrategicamente no curso processo).
N3o por outro motivo, a pesquisa em Direito e Economia ha muito tempo se vem
afastando do paradigma da hiper-racionalidade, geralmente substituindo-o pela

nocao mais flexivel de “racionalidade limitada”. Reconhecendo que os individuos nem

>3 Assim, uma hipdtese serd 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”, em Essays in Positive Economics 3, Chicago University Press, 1953. Mas como bem
observou Posner, “ainda que muitos economistas positivos sejam seguidores de Karl Popper e,
portanto, acreditem que a falsificabilidade seja a caracteristica definidora de uma teoria cientifica, na
pratica os economistas empiricos enfatizam muitos mais a confirmagdo do que a falsificagdo”.
POSNER, supra n. 52, p. 487.

> A expressdo faz parte da gramatica weberiana. Vide WEBER, Max. A ética protestante e o ‘espirito’ do
capitalismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 158.
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sempre irdo processar as informacdes disponiveis de forma 6tima (ou simplesmente
ndo terdo acesso a todas as informagdes pertinentes), 0s mesmos passam a ser vistos

como “intencionalmente racionais” ainda que limitados por aptiddes cognitivas.>

A premissa metodoldgica de maximizagao racional pode ser Util porque o
comportamento racional é geralmente previsivel, enquanto que o comportamento
irracional é geralmente aleatorio (ou seja, é randomico). David Friedman ilustra o
ponto com o seguinte exemplo: “imagine uma pessoa que esteja ponderando a
respeito de duas decisdes que deve tomar: que carro comprar, e em qual politico
votar. Nos dois casos, a pessoa pode melhorar sua decisdao (ou seja, tornar mais
provavel que a decisdo atinja seus interesses) investindo seu tempo e esfor¢co no
estudo das alternativas disponiveis. No caso do carro, a sua decisdo determina com
certeza que carro comprar. Ja no caso do voto em politico, a decisao 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 probabilidade de que seu voto seja decisivo na
eleicdo de determinado politico é baixissima)]. Se o candidato for eleito mesmo sem
receber o voto dessa pessoa, essa pessoa estaria perdendo seu tempo; se o candidato
ndo for eleito mesmo com o voto dessa pessoa, essa pessoa também estaria perdendo
seu tempo. Assim, essa pessoa ira racionalmente investir muito mais tempo na
escolha de que carro comprar [do que na decisdo de em quem votar], porque esse é
um investimento muito mais proveitoso do seu tempo. Por isso, € comum que os
votos sejam caracterizados por uma ignorancia racional; é racional manter-se

ignorante quando a obtencdo de informacao custa mais do que seu beneficio.”*®

O papel das premissas é provavelmente o aspecto metodoldgico do
Direito e Economia que traz maiores dificuldades aos profissionais do Direito. Os
economistas tentam captar grande parcela da dindmica comportamental das pessoas
com a menor quantidade possivel de premissas. A questao ndo é tanto se a premissa

de maximizagao racional é irrealista (ela é obviamente imperfeita), mas sim se essa

% SIMON, Herbert. Administrative behavior. New York: Macmillan, 2a. ed., 1961, p. xxiv. (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).
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premissa consegue captar o suficiente para tornar inteligivel e previsivel uma
realidade complexa.” Isso significa que a forca dos modelos econémicos esta na sua
capacidade preditiva, ndo na sua capacidade de capturar a racionalidade de cada
comportamento individualmente tomado. A forca da aplicacdo da Teoria dos Precos
as questoes juridicas decorre justamente da quantidade de hipdteses que podem ser
formuladas a partir de premissas comportamentais tdo simples. Quando se aceita
que, de um modo geral, a demanda (isto &, a procura) diminui quando o prego
aumenta, ha muitas ideias que podem fazer sentido: se a fiscalizagdo é eficiente, o
“custo” de se falar ao celular ao dirigir aumenta (e a “procura” pela atividade de se
falar ao celular ao dirigir cai); se a palavra dada em contrato vai ser rapidamente
executada em juizo, o 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 ideia é julgar os modelos econdmicos aplicaveis as
condutas analisadas nao pela veracidade da premissa de racionalidade, mas pela
precisdo empirica de suas previsc")es.58 Por exemplo, ao invés de se testar se os
mutuarios individualmente tomados se comportam racionalmente, deve-se testar se
uma mudanca da legislacdo que torne a execucdo de garantias mais rapida e eficaz
causara diminuicdo 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

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

% vCom Milton Friedman [...] a metodologia econdmica encontra enfim uma saida para enquadrar-se
ao conceito de ciéncia. O requisito de veracidade e realismo empirico das premissas teoricas 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 comparagao de suas previsdes com a experiéncia
fatica. Ou seja, uma teoria econdmica devera agora ser julgada somente quanto ao seu poder de
previsdo face aos fendmenos que pretende explicar. A veracidade das premissas é abandonada em
favor da acuidade das previsdes.” COELHO, Cristiane de Oliveira, "A Analise Econ6mica do Direito
enquanto Ciéncia: uma explicacdo de seu éxito sob a perspectiva da Historia do Pensamento
Econ6mico” (maio de 2007), Berkeley Program in Law & Economics, Latin American and Caribbean Law
and Economics Association (ALACDE) Annual Papers, Paper 050107-10.
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procura sao Uteis para prever consequéncias) mesmo que boa parte dos compradores

e vendedores, individualmente tomados, tenha sua racionalidade bastante limitada.*®

Equilibrio

O terceiro conceito é o de equilibrio, que é o padrdo comportamental
interativo que se atinge quando todos os atores estdo maximizando 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 causam um aumento da percepgao 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 investird em lobby. Os
investimentos em lobby das empresas A e B resultarao da maximizagao 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¢cdes, nos

jogos competitivos, nos esforcos de producdo em equipe, etc.

A seguir, considere também que os acidentes estejam arranhando a
imagem dos politicos. Como isso podera afetar a disposi¢cao do governo de investir na
melhoria dos aeroportos? Como afetard a legislacdo sobre a responsabilizagdo penal e
administrativa das empresas de transporte aéreo e de seus funcionarios? Os
investimentos publicos efetivamente realizados, e a formatacdo da legislacao que
regula o setor aéreo, serdo os equilibrios que surgem quando as empresas estdo
tentando maximizar seus lucros, os consumidores estdao tentando maximizar seu

bem-estar e os politicos estdo tentando maximizar seus votos.®

*9 Para uma anélise de alguns desdobramentos deste ponto vide PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca e
SALAMA, Bruno M. A Economia da arbitragem: Escolha racional e geragdo de valor, no prelo, disponivel
em http://works.bepress.com/bruno_meyerhof_salama/.

% Note que o ponto ndo passou despercebido pelos juristas. Miguel Reale nota que “[...] toda regra de
direito representa um momento de equilibrio, atingido como composicdo das tensdes que, em dada
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Ao longo do tempo, os processos sociais levam a rearranjos nos equilibrios
existentes. Ejan Mackaay ilustra este ponto com as chamadas “guerras urbanas” que
se travaram na Holanda, em Amsterda. Em fins dos anos 1970, aproximadamente
3000 invasores de residéncias desocupadas (e seus simpatizantes dentre o publico em
geral) entraram em choques com a policia. Para Mackaay, explicagdes como “o clima
dos novos tempos” e as altas taxas de desemprego até poderiam ter “alguma
plausibilidade”, mas nao tocariam no “coragao do problema” porque “"nao esclarecem
como individuos possam ter agido racionalmente, como de fato fizeram, e ainda

assim chegarem a um desastre coletivo.”

A fonte desses choques, sequndo Mackaay, estava na legislagdo sobre
locagcoes entdo vigente na Holanda. Tal legislagdo congelara os pregos dos aluguéis e
tornara os despejos de locatarios inadimplentes extremamente lentos e complicados.
Assim, aqueles locadores que finalmente retomavam seus imdveis tinham incentivos
para deixa-los desocupados (além é claro de reduzirem novos investimentos na
manutencdo dos imoveis ja existentes e na constru¢cdao de novos imodveis para
locagdo). Por conseguinte, naquela ocasidao havia diversos imdveis desocupados na
cidade de Amsterda. Isso levou diversas pessoas a invadirem tais imdveis, uma pratica
que as cortes e tribunais holandeses estavam relutantes em impedir. Forca policial foi
finalmente usada apos algumas vitorias dos locadores nos tribunais, e no momento da
desocupacdo pela policia surgiram os choques. Nas palavras de Mackaay,® este
problema da legislagdo de aluguéis “explica o ‘clima’ que surgiu em Amsterda naquele
periodo. Cada passo neste processo é o resultado de escolhas transparentes 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”.

situacdo historica e social, se verifica entre um complexo de fatos e um complexo de valores”. In
Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 562.

% MACKAAY, Ejan. Schools: General in Online Encyclopedia of Law and Economics, item o500
(disponivel em http://encyclo.findlaw.com).
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Incentivos

A ideia de que individuos possam agir como maximizadores racionais de
suas preferéncias (sejam elas quais forem), e que dao ensejo a padroes interativos
relativamente estaveis (as situagdes de equilibrio), sugere que os individuos possam

também responder a incentivos.

Nos mercados, individuos procuram maximizar seus beneficios realizando
escolhas que minimizem seus custos e maximizem seus beneficios.® Isso quer dizer
que os consumidores geralmente irdao consumir menor quantidade de um bem
quando o preco subir, e maior quantidade quando o pre¢o cair. Os produtores, por sua
vez, geralmente seguirdo o caminho o oposto, isto é, produzirdo maior quantidade de
um bem quando o preco de venda em mercado sobe, e menor quantidade quando o
preco cai.®® As condutas humanas, inseridas em determinado contexto institucional,
podem seguir uma dinamica parecida. Por exemplo: de acordo com o Cddigo 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 (devido,
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 autuacao e imposicao da multa. Neste caso especifico, os
incentivos legais resultam do limite de velocidade estabelecido em lei, do valor da

multa e da eficacia da fiscalizagao.

E importante notar também que incentivos legais podem gerar efeitos em
direcbes opostas. Por exemplo: a elimina¢do do foro privilegiado para congressistas
poderia causar alguma diminuicdo da corrupgao (fruto de maior temor da san¢do
criminal), mas poderia também causar diminui¢ao da liberdade de expressao politica

dos congressistas (fruto do maior temor da persegui¢do politica). Isso quer dizer que a

%2 No entanto, Gary Becker sugere que o aumento de prego pode levar a redu¢do da demanda mesmo
quando os individuos ndo forem “racionais”. O ponto é tangencial a discussao deste texto e por isso ndo
precisa ser tratado a fundo. Vide BECKER, Gary Becker. An Economic Approach to Human Behavior.
Chicago: University of Chicago Press, 1976, pp. 151-158.

6 . ~ . . .o . .
3 Para tornar a explicacdo mais simples, deixei de lado o problema da intensidade da resposta dos
consumidores e produtores as mudancas de preco, isto é, das elasticidades.
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aplicacao da Teoria dos Pregos serve muito mais para apontar os tradeoffs (isto &, os
custos e beneficios das possiveis escolhas) do que para indicar verdades absolutas. A
visualizacdo de tradeoffs torna o processo decisério mais transparente e, portanto,

mais democratico.

Eficiéncia

O termo “eficiéncia” tem diversas acepcdes. Uma das mais comuns® diz
respeito a maximizagao da riqueza e do bem-estar e a minimizacao de custos sociais.
Dessa otica, um processo sera considerado eficiente se nao for possivel aumentar os
beneficios sem também aumentar os custos. Por exemplo, a producdo de uma fabrica
de automoveis serd eficiente se ndo for possivel produzir mais automoveis sem ter
que também contratar mais funcionarios, comprar novas maquinas, ou realizar novos
investimentos. Mas é possivel tornar a analise mais interessante, fugindo de exemplos
obvios como este. Suponha que cada acidente aéreo cause, no total, custos de $100
milhoes (refiro-me aqui a soma de todos os custos sociais relevantes, que englobam
tanto as perdas da companhia aérea quanto das vitimas dos acidentes). A sequir,
suponha que uma empresa possa investir $2 milhdes em uma nova tecnologia de
seguranga aérea, e que essa nova tecnologia causara uma diminuicdo de 1% na
probabilidade de ocorréncia de acidentes. Sera que este investimento é eficiente? A
resposta é negativa. Afinal, a empresa investird $2 milhdes para evitar custos de $1
milhdes (1% x $100 milhdes = $1 milhdo). O investimento nesta tecnologia diminui as

chances de acidentes, mas torna a sociedade mais pobre.®

O paragrafo anterior descreve a eficiéncia como a busca da otimiza¢do da
relagdo entre output e input. H3, contudo, outras duas acepgoes do termo “eficiéncia”

que aqui nos interessam: a eficiéncia Paretiana e a eficiéncia de Kaldor-Hicks.®®

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

% Essa discussao tem reflexos importantes na seara juridica. Uma de suas implicagdes é a de que as
regras juridicas disciplinando atividades perigosas — na verdade, as regras juridicas de um modo geral —
ndo sdo imperativos absolutos. A conveniéncia de cada regra estd intimamente ligada a quantidade de
recursos disponiveis, ao contexto cultural e grau de desenvolvimento de cada sociedade.

% Para uma discussdo mais detalhada vide por exemplo COOTER, Robert e ULEN, Thomas. Law and
Economics. Addison Wesley, 4a. ed. pp. 16-17, e p. 48.
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Comecemos pela eficiéncia Paretiana. Dada uma gama de possiveis alocacoes de
beneficios ou renda, um alteracdao que possa melhorar a situacdo de pelo menos um
individuo, sem piorar a situa¢cdao de nenhum outro individuo, é chamada de “melhora
de Pareto”. Uma alocacdo sera 6tima no sentido de Pareto quando nao for possivel

realizar novas melhoras de Pareto.®’

Dessa perspectiva, uma situacdo serd eficiente se, e somente se, nenhum
individuo puder melhorar sua situacao sem fazer com que pelo menos um outro
individuo piore a sua.®® Por isso, um 6timo de Pareto ndo tem necessariamente um
aspecto socialmente benéfico 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 realocacdo deixaria este Unico detentor de bens em uma situagdo
pior. Note que, pelo critério Paretiano, praticamente nenhuma mudanga (por
exemplo, uma mudanca legislativa) sera possivel na auséncia de unanimidade, e isso é
uma limitagdo pratica muito séria a utilizacdo da eficiéncia Paretiana como guia de

politicas publicas.

O dtimo de Pareto se completa com um outra nogdo, o chamado critério
(ou compensagao) de Kaldor-Hicks. Suponha que uma mudanga qualquer (por
exemplo, a edicdo de uma nova lei) beneficie um determinado grupo de individuos (os
“ganhadores”) mas prejudique outro grupo (os “perdedores”). Pelo critério de Pareto,
tal mudanca ndo poderia jamais ser eficiente (afinal, ha “perdedores”, isto &,
individuos que pioram sua situacdo com as mudancas). Assim, por este critério,
qualquer norma que estabeleca um privilégio, por mais nefasto que seja, jamais

poderia ser alterada (afinal, o detentor deste privilégio sairia prejudicado pela

* E também comum tracar uma distin¢do entre a otimalidade de Pareto “forte” e a otimalidade de
Pareto “fraca”. A otimalidade forte define um critério rigido sequndo o qual qualquer realocagdo ou
mudanca deve ser rigorosamente preferida por todos os individuos (significando que todos devem
ganhar com tal realocagdo ou mudanga). Ja a otimalidade fraca define um critério mais flexivel segundo
o qual a realocagdo ou mudanga sera 6tima se for fortemente preferida por pelo menos um individuo
(que ganha com a nova configuragdo) e fracamente preferida por todos os demais (que que ndo
ganham nem perdem, estando portanto indiferentes).

68 . ~ ’ < e . . \ n . . . .
Aqui, a nogdo de melhora é subjetiva e diz respeito as preferéncias de cada individuo; ou seja, um
individuo melhora quando ele prefere uma nova configuracdo, qualquer que seja ela.

6 P . ra
® Em uma dada estrutura podem coexistir diversos 6timos de Pareto.
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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 restricao imposta pelo 6timo de
Pareto de que mudancas somente sdo eficientes se nenhum individuo fica em posi¢cao
pior. Pelo critério de Kaldor-Hicks, o importante é que os ganhadores possam
compensar os perdedores, mesmo que efetivamente ndo o fagam. Isso quer dizer que
o critério de Kaldor-Hicks permite que mudancas sejam feitas ainda que haja
perdedores. Para ilustrar, considere este exemplo. A prefeitura da cidade de Sao Paulo
recentemente proibiu a colocagao grandes cartazes de propaganda na cidade. Houve
“perdedores”, e disso ndo resta duvida porque varias pessoas perderam seus
empregos e outras tantas perderam seus negocios. Por outro lado, o sélido apoio da
populacdo a nova legislagdo parece indicar que os ganhos do restante da populacao
(os “ganhadores”) excederam as perdas do grupo de “perdedores”. Novamente, note
que pelo critério de Pareto esses “perdedores” teriam que ser de fato compensados,
de modo que deixassem de perder. Mas pelo critério de Kaldor-Hicks, basta que essa

compensacdo seja possivel, mesmo que de fato ndo ocorra.

A utilizagdo da eficiéncia de Kaldor-Hicks como guia para politicas publicas
também ndo esta livre de problemas. A critica mais comum é a de que este critério
apenas leva em consideracao o nivel de riqueza, mas deixa de lado o problema da sua
distribuicdo. Além disso, a comparacdo cardinal de niveis agregados de bem-estar traz
consigo uma série de problemas, como por exemplo (a) o fato de que o 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 individuo rico”) e (b) a mensuragdo se da em um
momento limitado no tempo, mas o que é eficiente hoje pode deixar de sé-lo amanha

se um Unico individuo, por exemplo, alterar suas preferéncias.
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(C) Andlise positiva, meios e fins

A pertinéncia entre meios juridicos e fins normativos traz implicagdes 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 propriedades 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 intrinsicamente
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 proposicdo e entender que o objetivo normativo esta correto.
Mas ha uma premissa subsidiaria, fatica, que deve ser estudada independentemente.
Vocé deve propor a seguinte questdo: ‘quando vocé olha para as regras existentes,
elas atingem os seus objetivos declarados?’ Para responder a tais questoes, vocé tem
que apelar para algum ferramental descritivo, geralmente a microeconomia, para
entender se os arranjos institucionais defendidos por este ou aquele grupo conduzira
as consequéncias prometidas. Se houver uma grande falha entre os meios e os fins,
como é tdo comum nos debates politicos, entdo é possivel mostrar que os fins ndo sdo
atingiveis pelos meios propostos, e com isso o debate normativo entra em curto-

circuito”.”®

Para dar concretude aos argumentos, tomemos uma situagdo recente
do contexto brasileiro como exemplo.” Em marco de 2006, a Senadora Maria do
Carmo do Nascimento Alves (DEM/SE) apresentou Projeto de Lei n°® 45/06, cuja
intencdo seria a de acrescentar 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 concessao de beneficios que sdo oferecidos

pelos fornecedores para a adesdo de novos consumidores. Por exemplo: se uma

"”EPSTEIN, Richard A. “Positive and Normative Elements in Legal Education”. Harvard Journal of Law &
Public Policy, v. 255, 1985, p. 257-258.

™ Por este exemplo ilustrativo, agradecimentos ao Prof. Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo, da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ.
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operadora de telefones celulares oferecesse uma promog¢do 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 possibilidade de exigir os beneficios concedidos em promocoes
destinadas a atrair novos clientes, tais promogoes ficariam muito mais custosas para
as empresas e, dessa forma, bem menos atrativas. Se este Projeto de Lei for
aprovado, as empresas serao induzidas a competir de outras formas (por exemplo,
realizando campanhas publicitarias) ao invés de concederem descontos. O primeiro
efeito que se esperaria dessa regra seria a redugao do numero de promogoes. O
segundo efeito seria a redu¢do da competicao entre as empresas fornecedoras. 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”.”® O ideal da razao publica
diz respeito as condi¢des para o discurso politico em uma democracia liberal. De
acordo com Rawls, em uma democracia liberal os cidaddos devem oferecer as razoes
verdadeiras para as politicas publicas adotadas. Da mesma forma, a legislacdo deve
atender aos propdsitos a que se destina, para que se fortale¢a a confianga publica, o
debate democratico, e a propria legitimidade do Direito. Num certo sentido, é para
isso que serve o Direito e Economia Positivo: para verificar a pertinéncia entre meios e

fins normativos.

7> 0 argumento apresentado em defesa do projeto de lei era o de que a oferta de condicdes mais
vantajosas para novos consumidores ensejaria uma presun¢do de que os termos do contrato
anteriormente firmado com os consumidores antigos teriam se tornado excessivamente onerosos,
justificando sua revisdo em favor desses consumidores antigos.

B RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Sdo Paulo: Editora Atica, 22 edicdo, 2000. E claro, também, que
a pertinéncia entre meios e fins normativos complementa diversas outras teorias sobre o processo
democratico, notadamente a teoria de “a¢do comunicativa” de Habermas.
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lll. Direito e Economia Normativo

O desperdicio de recursos €, no minimo, indesejavel. H3, portanto, algo de
intuitivo no emparelhamento entre eficiéncia (que corresponde a auséncia de
desperdicio) e justica. Mas até que ponto a maximiza¢do da riqueza se relaciona com a
justica? Até que ponto o Direito, enquanto "“ciéncia normativa”, deve integrar calculos
de custo e beneficio? A questdo é espinhosa e mesmo os autores identificados com o
movimento de Direito e Economia divergem. De modo geral, creio que seja possivel
identificar trés respostas distintas, conforme se entenda que a maximizacdo de
riqueza seja (a) fundagdo ética para o Direito, (b) um possivel objetivo a ser
perseguido, 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 sao
vistos como instrumentos integrantes de politicas publicas. A primeira versdo
daremos o nome de “fundacional”, a sequnda de “pragmatica”, e a terceira, na falta de

termo melhor, daremos o nome de “regulatoria”.

A maximizag¢ao de riqueza como fundagdo ética para o Direito é uma
tese radical. Richard Posner formulou-a em uma série de artigos da sequnda metade
da década de 1970,’* e posteriormente, em 1983, consolidou os escritos em um livro
cujo titulo é bastante sugestivo, “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 reacio vinda de diversos cantos.”®

E bem verdade que esta discussao passou quase despercebida no Brasil, e o porqué

7% Dentre tais artigos de Richard Posner destacam-se: “Utilitarianism, Economics, and Legal Theory”.
The Journal of Legal Studies. v. 8, n.1, 1979, pp. 103-140; "Some Uses and Abuses of Economics in Law”.
The University of Chicago Law Review, v. 46, n. 2, 1979, pp. 281-306; e “The Homeric Version of the
Minimal State”. Ethics, v. 90, n.1, 1979, pp- 27-46.

> POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983.

7 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, pp. 1105-1131; DWORKIN, Ronald M. "Is
Wealth a Value?” The Journal of Legal Studies, v.9, n.2, 1980, pp. 191-226; KRONMAN, Anthony T.
“Wealth Maximization as a Normative Pricnciple”. The Journal of Legal Studies, v.9, n.2, 1980, pp. 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, pp. 307-315.
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disso aqui ndo vem ao caso. O fato é que a critica exp0s uma série de deficiéncias da
tese de Posner, levando-o a posteriormente rever seu posicionamento. Ja no inicio
dos anos 1990, Posner havia abandonado definitivamente a ideia de que a
maximizacdo de riqueza pudesse ser fundacional ao Direito.”” Desde entdo, Posner
publicou vasta obra atribuindo um papel mais discreto a maximizacao de riqueza e
defendendo o pragmatismo juridico. Assim, esta versao a que aqui denominamos de
“fundacional” perdeu for¢a, 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 estabelecida como aquela dos Estados

Unidos.”®

A primeira subsecdo a seguir contém uma exposicao resumida da visdao
fundacional da maximizac¢do de riqueza, enfocando também as principais criticas a ela
enderecadas. A subsecao seguinte expde a posicao madura de Posner, em que a
defesa da maximizacao de riqueza tem papel bem mais discreto e insere-se em um
contexto jus-filosdfico mais amplo, o do pragmatismo juridico. A terceira subsecao
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 metodologicos dos modelos microecondmicos de analise do Direito,
Calabresi sustentou que a eficiéncia jamais poderia ser fundagao ética do Direito, pois
os sistemas juridicos devem, em primeiro lugar, ser justos, e apenas em segundo
lugar, devem contribuir para a maximizagao da riqueza e redugao dos custos sociais.”®
Calabresi colocou o problema da maximizacao de riqueza e da diminuicao dos custos
sociais em um contexto amplo de discussao 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

prosseguimento, é importante ressalvar que a divisdo do Direito e Economia em

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

7 vide KAPLOW, Louis e SHAVELL, Steven. Fairness versus Welfare. Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 2006.

7 CALABRESI, Guido. The Cost of Accidents: A Legal and Economic Analysis. New Haven: Yale University
Press, 1970.
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“escolas” é justificavel apenas de um ponto de vista historico. Atualmente, a maior
parte dos autores da disciplina sequem posi¢des ecléticas, ndo mais sendo possivel

enquadra-los nesta ou naquela categoria.

(A) Versdo fundacional

A ideia central desta hipotese “fundacional” é a de que as institui¢des
juridico-politicas (inclusive as regras juridicas individualmente tomadas) devam ser
avaliadas em funcdo do paradigma de maximizac¢do da riqueza. O Direito, visto como
um sistema de incentivos indutor de condutas, deve promover a maximizacao da
riqueza. Dessa Otica, a pedra de toque para a avaliacdo das regras juridicas € a sua
capacidade de contribuir (ou ndo) para a maximizac3o da riqueza na sociedade.® Isto
leva a nogdo de que a maximizacao de riqueza seja fundacional ao Direito, no sentido

de que possa ser o critério ético que venha a distinguir regras justas de injustas.

Dessa perspectiva, a nogdo de “riqueza” tem um sentido especifico; ndo se
trata simplesmente do valor de mercado dos bens produzidos ou detidos pelas
pessoas. A riqueza, a que Posner alude quando trata da “maximizag¢ao da riqueza”, diz
respeito a soma de todos o bens e servicos, tangiveis e intangiveis, ponderados por
dois tipos de precos: os precos de procura (quanto o individuo estaria disposto a pagar
por bens que ainda ndo possui) e os precos de oferta (quanto o individuo precisaria
receber para vender bens que ja possui). Posner ilustra o ponto relatando uma
negociacdo para a compra e venda de uma colecdo de selos entre A e B.%* Se A
estivesse disposto a pagar até $1000 pela colecao de selos de B, entdo a cole¢do vale
$1000 para A (afinal, A estaria indiferente entre ter a colecao de selos ou ter $1000).
Se B estivesse disposto a vender a cole¢ao de selos por pelo menos $900, entao a
colecdo vale $900 para B (porque B estaria indiferente entre ter a cole¢do de selos ou

ter $900). Assim, se B vender a cole¢ao de selos para A por, digamos, $1000, a riqueza

8 ’ ~ . RPN . . N . .
° Dai a relagdo com o conceito de eficiéncia (e com o conceito de eficiéncia de Kaldor-Hicks em
particular) e com a teoria coaseana de reducdo dos custos sociais.

% POSNER, supra n. 52, pp. 477-478.
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da sociedade aumentara em $100. Vejamos: antes da negocia¢do, A tinha $1000 em
dinheiro e B tinha uma colecao de selos que valia $900, representando uma riqueza
total de $1900. Apds a venda dos selos, A tem uma cole¢do de selos que vale $1000
para si, e B tem $1000, e isso quer dizer que o valor total apods a venda é de $2000. Ou
seja: com a venda desta colecdo de selos, a riqueza da sociedade foi maximizada em

$100.%

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.® Isso quer dizer que a nocdo de maximizacdo de riqueza é
diferente da nogdo de maximizacdo do PIB. Para entender como isto é possivel,
imagine que um individuo trabalhe quarenta horas por semana em uma empresa por
um salario de $1000. Entdo, 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 adicionais de lazer valem pelo menos
$500 para este individuo, ou entdo ele jamais teria trocado de emprego. Portanto, a
mudanca de emprego gera valor, ainda que o PIB caia (pode-se supor que o PIB caira
porque havera um individuo produtivo que estara trabalhando menos). A segquir,
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 quarenta horas de trabalho, este individuo nado teria mudado de
emprego). Nesse caso, a mudanca de emprego deixara o primeiro empregador mais
pobre. Mas quanto ele ficard mais pobre? Em principio, menos do que $100, porque se
fosse mais do que $100, entdo este primeiro empregador teria proposto um salario de
pelo menos $1100.% Em suma, nas interagdes econdmicas consensuais via mercado
presume-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.

8 . . . ~ A . ~
* Note que esses exemplos fazem sentido desde que se considere que as interacdes econdmicas ndo
geram custos a terceiros (ou seja, que nao haja externalidades).

BopPB (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.

8 . e . . . . . ~ T I3
* Para simplificar, este exemplo ilustrativo exclui os efeitos da tributacdo, dos subsidios, e também dos
possiveis comportamentos estratégicos das partes.
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O Direito se relaciona com a criagao de valor principalmente porque
oferece o aparato institucional necessario para instrumentalizar os intercambios
econdmicos. O direito de propriedade encoraja investimentos produtivos e trocas em
mercado; onde ndo ha propriedade, ndo hd mercado.’> O direito contratual
instrumentaliza a cooperacdo e combate o comportamento oportunista; a
responsabilizacdo civil reduz os custos sociais dos acidentes e outros intercambios ndo
contratuais; o direito societario regula os “problemas de de agéncia” que surgem na
relacao entre acionistas e administradores, entre acionistas e credores da companhia,
e também entre os diversos acionistas uns com os outros; a Constituicdo oferece um
ponto de partida para a organizacao social; etc. Em suma, em uma economia de
mercado, as institui¢des juridico-politicas se relacionam intimamente com a “mao

invisivel” do mercado a que aludiu Adam Smith.

Como dissemos, a no¢ao de maximizagao de riqueza como fundagao ética
do Direito foi objeto de severas criticas. O primeiro grupo de criticas ressalta as
limitacbes da propria analise econdmica positiva, para concluir que, se a ciéncia
econdmica ndo consegue sequer prever com grande acuidade os comportamentos em
mercados, fora deles, no campo juridico, o seu desempenho ha de ser ainda pior.
Consequentemente, sugere-se que (a) frequentemente as hipoteses da analise
econdmica do Direito ndo podem ser testadas porque geralmente ndo ha dados
disponiveis para os levantamentos empiricos que confirmariam tais hipoteses, ou os
dados disponiveis nao sao confidveis; (b) as hipoteses formuladas sobre se
determinadas doutrinas juridicas sdo conducentes a maximizacdo de riqueza
frequentemente ndo sdo falsificaveis, pois levam em consideracdo modelos ideais de
comportamento ao invés de dados empiricos; (c) por uma série de motivos (que vao
desde a impossibilidade de mensuracdo de bem-estar agregado até a falta de

familiaridade dos profissionais do direito com conceitos econémicos),®* a

% A quantidade de literatura dando robustez tedrica a este ponto é enorme. Talvez a contribuicdo
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 Online
encyclopedia of law and economics (disponivel em http://encyclo.findlaw.com).

% 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. 483-92
(defendendo a ideia de que os juizes ndo deveriam estar encarregados de decisdes econémicas porque
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maximiza¢do da riqueza ndao é um bom critério operativo para a aplicagdo e
interpretagao do Direito, e portanto a analise econdmica do Direito nao tem sentido
pratico; e, finalmente, (d) os modelos microecondmicos sdo ahistoricos e por isso

desconsideram as peculiaridades dos diversos sistemas culturais.”’

Um segundo grupo de criticas rejeita a confusdo entre eficiéncia e justica
com base em argumentos puramente normativos. Tais criticas incluem os seguintes
argumentos: (a) a maximizac¢ao de riqueza ndo é um valor porque ndo é um fim em si
proprio (ou entdo, se for um valor, é um valor repugnante a maioria das pessoas e
portanto ndo 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 intrinsicamente desejaveis, e ndo por serem conducentes ao progresso
econdmico ou a criacdo de valor; (c) a maximizacao de riqueza ignora consideragoes
sobre a distribuicdo inicial de direitos na sociedade, e por isso € no minimo um critério
incompleto de justica, se ndo também uma nova capa para o pensamento puramente
conservador; e (d) a maximizacdo de riqueza trata as pessoas como se fossem células
de um Unico organismo e o bem-estar da célula é importante apenas na medida em
que promova o bem-estar de todo o organismo, com o que teorias racistas ou
xenofobas poderiam passar como moralmente aceitaveis (afinal, a escravizacdo, a
tortura, ou mesmo o assassinato de uma minoria improdutiva, corrupta ou
simplesmente 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 ndo so pela versao fundacional de que ora
tratamos, mas também pela prépria proposta interdisciplinar de Direito e Economia.
De todo modo, a discussao de cada um desses pontos é um tema muito amplo que

ndo pode ser tratado adequadamente neste trabalho. A minha proposta é a de manter

ndo possuem treinamento para tal, e que por isso caberia ao Judiciario apenas valer-se da tradi¢do
juridica para proporcionar um ambiente institucional estavel e previsivel).

¥ ARIDA, Pérsio. “A Pesquisa em Direito e Economia: em torno da historicidade da norma” in
ZYLBERSZTAIN, Decio e SZTAIN, Rachel. Direito & Economia — Andlise Econémica do Direito e das
Organizagdes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, pp. 60-73.

% Conforme DWORKIN, Ronald M. “Is Wealth a Value?”. The Journal of Legal Studies, v.9, n.2, 1980, pp.
191-226.
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a tensdo gerada por esse grupo de criticas (para que a analise em Direito e Economia
ndo seja nem miope, nem fanatica)) ao mesmo tempo em que se preserva a
possibilidade de que o ferramental analitico da Economia possa iluminar problemas
ndo solucionados da perspectiva auto-referenciada do Direito. As versdes pragmatica
e regulatodria tratadas nas duas subseg¢des seguintes representam, de certa forma, na

busca de uma via mais moderada em Direito e Economia Normativo.

(B) Versdo pragmatica

Em “Problemas de Filosofia do Direito”,® de 1990,%° Posner
expressamente abandonou sua defesa da maximizagdo da riqueza como fundacao
ética do direto, e passou a defendé-la de modo bem mais limitado a partir de uma
perspectiva pragmatica. Posner observou que a teoria fundacional (por ele mesmo
formulada) “tem sido extremamente 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 respondidas, algumas ndo

nm 91

s3o passiveis de resposta”.

Ao “converter-se” ao pragmatismo juridico, Posner deu novos contornos a
nocao de que a eficiéncia possa Util ao Direito. Descartou tanto a nocao de que a
eficiéncia seria um critério operativo suficiente para avaliar as questdes postas ao
Direito, quanto a nogao de que a eficiéncia deveria se sobrepor aos demais valores da
sociedade. Em seu lugar, colocou o problema da maximizagao de riqueza em um

contexto mais amplo, o da jusfilosofia pragmatica.

Mas afinal de contas, o que é pragmatismo juridico? Nao ha uma defini¢ao
satisfatéria que abarque todas as inumeras vertentes do pragmatismo juridico.

Embora possam ser encontradas linhas de convergéncia, o pragmatismo dos

% POSNER, supra n. 52.
9 POSNER, Richard A. The problems of jurisprudence. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1990.
9 POSNER, supra n. 52, p. 503.
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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 visbes que sdo
inconsistentes tanto no nivel politico quanto no nivel juridico. Cornel West tentou

\\Y

encontrar um denominador comum e supds ser o pragmatismo juridico “um
instrumentalismo orientado para o futuro que procura utilizar o pensar como uma
arma para permitir agoes mais efetivas”. Com isso, se rejeita tanto a visdo
conservadora de que “o que for sera o melhor” quanto a visdo fatalista de que
nenhuma consequéncia é intencional; do mesmo modo, tanto o ceticismo e o
relativismo® (como posi¢des filosdficas dogmaticas), quanto a metafisica sdo

rejeitadas: a énfase do Direito e Economia Normativo, em sua versao pragmatica, esta

no pratico, no consequencial e no empirico.*

Da perspectiva pragmatica, o Direito é fundamentalmente um
instrumento para a consecucao de fins sociais. Posner rejeita a ideia de que o Direito
esteja fundando em principios permanentes e de que seja posto em pratica através da
sua manipulagdo ldgica.” Postula que o significado das coisas seja social, e nao
imanente, e que as realizagdes humanas devam ser apreciadas relativamente as

circunstancias e avaliadas também por suas consequéncias.® Isso conduz a rejei¢do de

920 cético cré que os objetos ndo existem além da nossa percepcao; o relativista duvida da ideia de que
certas proposi¢des sejam mais corretas do que outras.

% wDizer que alguém é pragmatico é dizer pouco. A vertente pragmética que adoto enfatiza as virtudes
cientificas (a pesquisa feita com imparcialidade e seriedade), coloca o processo de investigagdo acima
dos resultados das pesquisas, prefere a efervescéncia a imobilidade, rejeita as distingdes que ndo fazem
diferenca 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 experimentagdo, 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 n. 52, p. 4o0.

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

% A visdo pragmatica é, portanto, antitética ao formalismo juridico, assim entendido como a nocao 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.
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todos os critérios fundamentais que possam de forma absoluta pautar a

normatividade do Direito, inclusive o critério 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 desenvolvimento econémico e as liberdades individuais), haverd casos em que a
repulsa ao trabalho escravo, a exploracdao de menores, a tortura, as discriminagdes
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 comprometido com a analise econdmica do direito terd que tomar uma

|II

posicao em questdes de filosofia politica e de filosofia moral”, para concluir que “eu

me posiciono com John Stuart Mill em Da Liberdade (1859)”.%

A meu ver, a tomada de posicao liberal classica perpassa a obra de grande
parte dos jus-economistas98 modernos. Mercados competitivos sao, naturalmente,
ambientes em que os individuos atuam com vistas a satisfazer seus proprios
interesses através da conjugacao das forcas de oferta e procura, e onde (pelo menos
teoricamente) podem maximizar seu bem-estar e riqueza através dos processos de
intercambios e “decisdes marginais”. A instrumentalizacao deste processo passa pelo
alargamento da esfera de privacidade do individuo, pela garantia ao direito de
propriedade e pela protecdo a autonomia de contratar. Dai porque o liberalismo
classico — levando o Direito e Economia Normativo a reboque — seja frequentemente

associado com o conservadorismo politico.

Mas a associacdao que frequentemente se faz entre Direito e Economia

Normativo e conservadorismo politico é incorreta. O pensamento conservador se

%* Ao longo dos ultimos dois milénios, reflete Posner, a Filosofia do Direito foi dominada por duas
posicOes 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 sdo
fundamentalmente arbitrarios. Posner utiliza-se do pragmatismo juridico para encontrar um caminho
intermediario, rejeitando tanto o objetivismo (por ser excessivamente metafisico e indemonstravel) e o
subjetivismo (por ser niilista). Vide POSNER, supra n. 52.

% POSNER, supran. 11, p. 23.

8 . . r ~ A .
90 termo juseconomista é traducdo ao portugués de “legal economist”.
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manifesta na teoria juridica moderna principalmente em conjun¢do com versdes
platonicas, tradicionalistas e teoldgicas do pensamento lluminista. O viés conservador
nao raro conjuga visdes cientificas com um sentido de estabilidade por tras do caos
das impressoes sensoriais. Da dtica pragmatica, o Direito e Economia Normativo poe-
se frontalmente contra esta visdo. Primeiro lugar, porque rejeita duas nog¢des caras
aos conservadores, a saber, a nogao de que possa existir um ordenamento normativo
completo, coerente e livre de contradi¢des e lacunas, e também a nocdo de que a
atividade do profissional do Direito se restrinja a pura interpretacdo declarativa ou
mecanica da norma. Segundo, porque complementa a nocdo de norma como

comando com a no¢ao de norma como incentivo.*

Seja como for, a visdo pragmatica ndao determina que os juizes devam
necessariamente ter papel ativo na formula¢do de novas regras juridicas, muito
menos que os juizes devam ignorar os textos legais e precedentes judiciais. Benjamin
Cardozo, juiz da Suprema Corte-Norte Americana do comego do século XX, e um
importante pragmatista, ja sustentava que os juizes ndo sao livres para substituir as
ideias da comunidade pelas suas préprias.”® Posner vai além, e observa que ha boas
razoes (tanto de natureza epistemoldgica 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 poder3, inclusive, concluir no sentido de
que os juizes devam atuar com grande formalismo, ou até mesmo da forma mais
formalista possivel! A diferenca esta em reconhecer que o dever de se ater a tradi¢ao
juridica, ou mesmo o dever de ser formalista (ou até de ser extremamente formalista)
ndo seria nem obrigacdo moral, nem uma caracteristica imanente ao Estado de

Direito ou ao Direito; seria uma opg¢do pragmatica.

I

9 Além disso, a epistemologia do Direito e Economia Normativo é completamente distinta da
epistemologia do liberalismo cldssico. 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 ndo esgota o debate existente nas
esferas da Filosofia Politica e da Filosofia Moral.

100

Para Cardozo, os parametros 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 n. 11, p. 391.
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Assim, desde esta Otica pragmatica, o Direito e Economia Normativo
acabard por postular que, ao interpretar e aplicar a lei, o Juiz de Direito deva sopesar
as provaveis consequéncias das diversas interpretacdes que o texto permite,
atentando, ainda, para a importancia de se defender os valores democraticos, a
Constituicao, a linguagem juridica como um meio de comunicacdo efetiva e a
separacao de poderes. Dada a relagdo conflituosa entre todos estes propositos, a

interpretacao e aplicagao do Direito continuara sendo uma arte; ndo uma ciéncia.

(C) Versdo regulatdria

Do argumento de que ha uma relacdo importante entre justica e eficiéncia
ha ainda uma terceira versdo. Trata-se de enxergar no Direito uma fonte de regulagdo
de atividades, e portanto de concretizacdo de politicas publicas. Esta visdo esta
identificada com a Escola de 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 econdmica da acdo publica, (b)
analisar de modo realista as institui¢oes juridicas e burocraticas e (c) definir papéis
Uteis para os tribunais dentro dos sistemas modernos de formulacdo de politicas

101

publicas.™ Dessa otica (e disso o pragmatico Posner ndo discordaria) a analise
econdmica desempenha um papel importante, embora limitado, no discurso juridico,

e a eficiéncia ndo é pedra de toque para a aferi¢do do justo juridico.

No classico de Calabresi, *O Custo dos Acidentes: Uma Analise Juridica e
Econémica”, de 1970, é possivel encontrar diversos pontos que ilustram bem a
1 !
discussao sobre eficiéncia e justica desde esta otica “regulatdria”. Tomemos a
discussao a respeito dos custos de preservacao de vidas humanas. Calabresi nota que
que nem mesmo as sociedades ocidentais modernas e desenvolvidas estao

comprometidas com a nogao de que a vida deva ser preservada a qualquer custo. Ha

101

ROSE-ACKERMAN, Susan. Law and Economics: Paradigm, Politics, or Philosophy?, 1989, apud
MERCURO, Nicholas e MEDEMA, Steven G. Economics and the Law — From Posner to Post-Modernism.
Princeton: Princeton University Press, 1999, p. 79.
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muitas atividades (na verdade, a maioria delas) que, ao menos estatisticamente,
certamente causardo a perda de vidas. Segundo Calabresi, "nds 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 aproximadamente um

17102

homem por quildmetro construido de tunel morrera.”*”* A no¢ao de que nao estamos
— nem deveriamos estar — dispostos a preservar vidas a qualquer custo é tdo
perturbadora quanto realista. Alids, deveria ser obvio que a sociedade ndo esta
disposta a preservar a vida a qualquer custo: a simples contratacao de um policial que
enfrenta o crime diariamente sugere que a sociedade esta disposta a sacrificar
algumas vidas (porque é certo que alguns policiais morrerdo) para atingir alguma

forma de paz social (e no limite, para evitar um nUmero ainda maior de mortes que

ocorreriam caso nao houvesse policiais).

Mas sera que, sendo baixo o custo em vidas para a constru¢do do tunel sob
o Mont Blanc, a sociedade deve desde logo considerar justa a autorizagao de sua
constru¢ao? Ou, em termos mais amplos: serd que tudo que é eficiente é também
justo? Calabresi desde sempre defendeu que a resposta seria um sonoro “nao”. Aquilo
que ¢é eficiente pode ser injusto. Calabresi nota que “nds tomamos avides e carros ao
invés de outros meios de transporte mais seguros e lentos. E talvez mais
notavelmente, nds usamos equipamentos relativamente seguros ao invés do
equipamento mais seguro imaginavel porque — e ndo se trata de um mau motivo — o
mais seguro de todos custa muito caro”.*® Contudo, “decisdes que sopesem vidas
humanas contra custos e conveniéncia ndo podem ser exclusivamente monetarias, de
modo que a solugdo via mercado nao é jamais a Unica a ser utilizada”.*** Assim, por
exemplo, “a discussdo sobre a legalizacao da prostituicdo nao se limita ao calculo dos
seus custos e beneficios” porque “grandes dilemas morais se prestam a determinagao
politica e devem ser decididos através dos sistemas politicos adotados pela

n 105

sociedade”.

2 CALABRESI, supra n. 79, p. 17-18.
*31d., p. 18.

* Ibidem, p. 18.

% Ibidem, p. 19.
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A questdo, portanto, ndo é tanto se eficiéncia pode ser igualada a justica,
mas sim como a construcao da justica pode se beneficiar da discussdao de prés e
contras, custos e beneficios. No¢des de justica que ndo levem em conta as provaveis
consequéncias 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 consequencialista da Economia com a deontologia da discussdao do
justo. O resultado é, em primeiro lugar, a abertura de uma nova janela do pensar, que
integra novas metodologias (inclusive levantamentos empiricos e estatisticos) ao
estudo das institui¢oes 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.**®

Antes que se passe as conclusdes deste trabalho, convém mencionar uma
contribuicdo importante que esta veia “regulatdria” do Direito e Economia Normativo
claramente aponta ao estudioso do Direito. Trata-se de entender que sempre que um
caso nao pode ser decidido por meio de subsun¢do imediata dos fatos a lei, a tarefa do
juiz é inescapavelmente normatizante, e os efeitos dessas normatizacdo vao além das
partes envolvidas no caso sub judice. Quando o espaco de indeterminagao das normas
é amplo - e situagdes como essas sdo muito frequentes - os juizes ndo se limitam mais
a aplicar normas gerais a casos concretos. Por exemplo: O STF (Supremo Tribunal
Federal) estabeleceu que é obrigatorio o oferecimento de vagas nas escolas publicas
em numero suficiente para atender as criangas em idade escolar;*” discutiu demandas
para o fornecimento pelo Estado de remédios e tratamentos médicos caros'®; e

opinou sobre a possibilidade de intervencao federal em virtude do ndo pagamento de
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Embora Calabresi ndo 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 funcdo 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 teodrico.

*7Vide RE 436.996-AgR, o RE 463.210-AgR e 0 RE-AgR 410715.
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Vide RE 393.175, RE 242.859, RE 267.612, RE 195.192, RE 256327 e 0 RE-AgR 268479.
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precatorios’®. Para corretamente enfrentar situagdes como essas, os magistrados
precisam pensar também como legisladores, pois sua atividade é também politica. O
velho esquema de subsuncao (aplicacdo de normas gerais e abstratas a casos
concretos) precisa ser revisitado, pois pode nao resolver adequadamente os
problemas. Isso é particularmente verdadeiro quando ha normas abertas e
programaticas, como é tdo comum no ordenamento brasileiro. Em casos dificeis e
com muitas susceptibilidades politicas, econ6micas e sociais, integrar as
consequéncias a logica da formulagdo das decisdes ajuda no encaminhamento nao

apenas de solugdes mais eficientes, como também de solu¢des mais justas.

IV. Conclusao

Neste texto, busquei mostrar os contornos teoricos da disciplina de Direito
e Economia, enfocando a distingdo entre sua dimensdo positiva e normativa. Essa
distingdo é fundamental para que se possa entender o projeto académico da

%) compreender o mundo, e torna-lo

disciplina, porque (como sugeriu David Hume
melhor, sdo coisas diferentes. Segundo Posner, trata-se de “uma distincdo que os
advogados tém dificuldade em compreender porque sdo ‘normativos inveterados'.
Ainda segundo Posner, esta seria uma fonte de confusdo porque “muitas das criticas
que sao propriamente dirigidas a analise normativa ndo sdo aplicaveis a analise

111

positiva.

*® Vide IF-AgR-ED 1012/SP, IF-AgR 2117 / DF, IF-AgR 506 / SP, IF-AgR 2081, IF-AgR 2663 / RS, IF-AgR
3124, IF-AgR 4174, IF 298 / SP.

*° Escrevendo no século XVIIl, Hume notou que muitos autores trazem argumentos sobre o que “deve
ser” com base em afirmagbes sobre o que “é”. Isso lhe parecia, desde um ponto de vista ldgico,
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 Ill, parte |, se¢do 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 proposi¢des descritivas
(do tipo “ser”) pode ser encontrada em SEARLE, John R. How to Derive "Ought" From "Is". The
Philosophical Review, Vol. 73, No. 1. (Jan., 1964), pp- 43-58.

" POSNER, Richard A. “Some Uses and Abuses of Economics in Law”. The University of Chicago Law
Review, v. 46, n. 2., 1979, p. 285.
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A introducao da disciplina de Direito e Economia em diversos cursos de
graduacdo e pos-graduacao em direito no Brasil convida a reflexdao sobre o projeto
académico (inclusive a agenda de pesquisa) 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 ideia de grandeza,
um torpor que surge da ilusdo de terem as respostas definitivas para uma enorme
gama de problemas. No afa de conquistarem seu espaco na academia — e na politica —
tais movimentos superestimam suas potenciais contribuicdes e subestimam seus
limites. O segundo problema é que a interdisciplinaridade é complexa, e seu estudo
requer um grau de profundidade que nem sempre se pode atingir nas salas de aula. As
tentativas de introducao do estudo interdisciplinar — de qualquer estudo
interdisciplinar — nos cursos de Direito sdo frequentemente feitas sem o nivel
sofisticacdo (ou de cuidado) necessario, e assim corre-se o risco de lecionar versoes
excessivamente limitadas (ou mesmo grotescas, do tipo “receita de bolo"),

obscurecendo a real utilidade do estudo.

Reitere-se: esses dois problemas sdao, a meu ver, comuns a toda tentativa
interdisciplinar; ndo apenas ao Direito e Economia. E por isso que a

interdisciplinaridade as vezes anda proxima do charlatanismo intelectual.

Discutindo o papel da academia juridica no estudo da relagao entre Direito
e desenvolvimento, José Rodrigo Rodriguez traz a seguinte reflexdo: “E nosso papel
intelectual, de juristas e economistas, 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 formula dessas,
certamente receberd 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 formulas magicas. A menos que estejamos, de fato, na posse de uma
pogao magica, é preciso evitar vender refrigerante de guarana como se fosse tal.”*** A

“receita de bolo” de Rodriguez é talvez a Unica plenamente aceitavel, desde que se
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José Rodrigo Rodriguez, Direito e Desenvolvimento com David Trubek, texto ndo publicado
apresentado em conferéncia realizada na Direito GV, em Sao Paulo, no dia 6 de junho 2007.
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tenha em conta que a rejeicdo de formulas magicas é tdo importante quanto a

rejeicao do imobilismo intelectual, da mesmice e da falta de imaginacao.

Qual seria, entdo, o projeto académico da disciplina de Direito e
Economia? A meu ver, deve ser essencialmente o de (a) aprofundar a discussdo sobre
as opc¢oes institucionais disponiveis, trazendo os efeitos de cada opg¢ao para o centro
do debate, (b) apontar os incentivos postos pelas instituicdes juridico-politicas
existentes, de modo a identificar interesses dos diversos grupos, inclusive daqueles
sub-representatados no processo politico representativo, (c) repensar o papel do
Poder Judiciario, de modo que este se encaixe nos sistemas modernos de formulagdo
de politicas publicas, mas tendo em conta que o pais ja possui uma tradicdo juridica, e
(d) enriquecer a gramatica juridica, oferecendo novo ferramental conceitual que ajude
os estudiosos, os profissionais, e os pesquisadores em Direito a enfrentar dilemas

normativos e interpretativos.
Este esfor¢o pode se dar a partir das sequintes perspectivas:

(a)Andlise institucional comparativa. A nocao de que o sistema juridico
possa ser um sistema de prémios e puni¢des conduz o estudioso a comparar 0s
incentivos postos pelas diversas possiveis configuracdes que se pode dar aos institutos
juridicos. Para retomar um exemplo ja mencionado: até que ponto a elimina¢do do
foro privilegiado para congressistas de fato causaria diminui¢cdo da corrupgdo? E até
que ponto causaria diminui¢ao da liberdade de expressdo politica dos congressistas?
Pesquisas semelhantes podem ser empreendidas nos mais diversos campos do

direito: da restricao ao porte de armas, ao tabelamento de juros em contratos.

(b)Funcionalidade, efeitos de sequnda ordem e efeitos "bumerangue”. Para
se analisar as repercussoes da lei, é preciso olhar para além das consequéncias para
um Unico individuo. Deve-se ter em conta as reagdes sistémicas de um grupo ou classe
de individuos para uma determinada regras juridica (os chamados efeitos de sequnda
ordem das regras juridicas). Por exemplo: uma regra juridica que facilite a quebra de
contratos de locacao por locatarios de baixa renda pode favorecer um locatario
individualmente tomado em uma determinada disputa judicial contra seu locador

(efeito de primeira ordem); mas a regra consubstanciada por tal corrente
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jurisprudencial ird também induzir os demais locadores a aumentarem o valor dos
aluguéis cobrados de outros locatarios de baixa renda para fazer frente ao maior risco
de quebra de contrato, o que pode prejudicar toda uma classe de locatarios (efeito de
segunda ordem). De outro lado, a regulagdo de precos dos aluguéis estabelecendo
tetos poderd privilegiar os locatarios com aluguéis ja em curso com contratos
assinados (efeito de primeira ordem), mas provavelmente fara com que outros
locadores diminuam a oferta de imoveis para locagdes futuras, causando falta de

113

moradias (efeito de sequnda ordem).

(c) Empiria. A premissa de maximizag¢ao racional ajuda na formulacdo de
hipdteses, mas é importante tentar confirmar tais hipoteses. Neste ponto, a empiria
tem papel chave, e enlace com pesquisadores de outras areas enriquece o trabalho.™
O teste Ultimo de uma proposi¢ao de inspiragdo econdmica € sua verificagdo empirica
sobre o bem-estar das pessoas, e ndo sua elegancia ou logica interna. A evidéncia
empirica pode ser utilizada tanto como ponto de partida (indicando a situacao 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 sistematicos (que
sugiram causa e consequéncia), separando-os dos componentes randomicos. As
generalizacdes podem ser Uteis ainda que sejam capazes de explicar somente uma

parte do comportamento observado.™

(d)Interface com outras ciéncias sociais. A premissa de maximizac¢ao
racional pode ser um instrumento Util a pesquisa porque ajuda o observador a
formular hipdteses. Essa premissa faz sentido porque a busca do bem-estar é uma

regularidade do comportamento humano. Mas tal premissa ndo é um axioma; pode, e

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

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

** Esta ideia 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.
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deve, ser contestada em nos casos concretos. Ha aqui pelo menos dois problemas
importantes. Em primeiro lugar, os individuos nem sempre sdo 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 contexto cultural,
politico, social, antropoldgico, histdrico, psicoldgico e (por que ndo?) até filosdfico.
Como notado por Sunstein, “as pessoas ndo andam por ai com cardapios nas suas
cabecas”.”*® As decisdes 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 consideragao as contribui¢des de outras ciéncias.™”

(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 ¢ a justificativa classica
para a regulacdo de atividades pelo Estado. Demonstrar a existéncia de falhas de
mercado é um exercicio intelectual muito interessante; tdo interessante quanto
incompleto porque as falhas de mercado geralmente coexistem com falhas de
regulagdo. A questdo ndo é tanto se o mercado falha, mas entender se alguma das
possiveis formas de regulagdo falhara menos do que o mercado. Por exemplo: como a
sociedade deve ligar com o problema da poluicao do ar? Uma alternativa é regular as
atividades dos poluentes (limitando as emissdes de gases toxicos, por exemplo).
Outra alternativa é tributar mais pesadamente os produtos toxicos (com os chamados
impostos “pigouvianos”). Uma terceira alternativa é criar direitos de propriedade
sobre unidades de poluicdo (os chamados créditos de carbono). Ndao ha como
determinar aprioristicamente (isto é, dedutivamente a partir de principios gerais) a
modalidade institucional mais adequada e a escolha deve, portanto, levar em

consideragdo os provaveis resultados e custos de cada op¢ao.

(f) Estudos comparados. Importantes diferencas na estrutura das

institui¢des juridicas podem surgir como consequéncia das diferengas de custo em
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SUNSTEIN, Cass. Behavioral Law and Economics. Cambridge: Cambridge University Press, 2000, p. 1.

" 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.
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cada sociedade e periodo histérico. O estudo comparado é particularmente
proveitoso quando ndo é meramente descritivo, mas procura fornecer uma teoria fora
da dogmatica juridica que explique o porqué das variacdes encontradas. Como
comenta Michelman, o estudioso s6 consegue entender sua cultura e sua posicdo
intelectual imaginando possibilidades alternativas.™ Isso tudo ressalta a importancia

da Histodria do Direito e do estudo em Direito comparado.

(g) Teoria juridica. O movimento de Direito e Economia aponta para uma
série de questdes importantes no nivel da teoria juridica, muitas das quais estdo
implicitas ao longo deste texto.™ Duas ideias chamam a atencdo: (i) a de que um
sistema que se proponha Kanteano (isto é, principiologico) necessita de alguma forma
de permuta entre principios de justica, 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 ensejard problemas tedricos na esfera da Filosofia. Até
mesmo a mais extrema redu¢do do Direito a Economia ainda ensejaria toda uma série
de problemas filosoficos, que surgiriam dos préprios postulados e inferéncias basilares
da ciéncia econdmica. Mas é na seara do Direito e Economia Normativo que surgem
as questodes filosoficas mais instigantes. Como nota o argentino Horacio Spector, o
Direito e Economia Normativo €, por definicdo, uma forma de ética publica, porque de
alguma forma diz respeito a justificagdo moral de a¢gdes tomadas no dominio publico,
ou de institui¢des sociais ou politicas. A justificativa de uma decisdo afeta outras

pessoas e &, por isso, inevitavelmente ética. Isso significa que, no final das contas, a

“® 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 correlagdo entre variagdes de ‘condi¢des de custos’ e a ‘estrutura das institui¢des
juridicas’, vocé perde a possibilidade de reconhecer uma cultura em que uma das ‘condigdes’ principais
[...] ndo tenha a forma de uma ‘commodity’ permutavel na forma de ‘custo’.”)

9 Alids, ndo é preciso declarar-se “pragmatico” para levar consequéncias a sério (e aqui, refiro-me nao
apenas as consequéncias para individuos, como também as consequéncias para grupos de individuos).
Basta ver que a teoria juridica tradicionalmente aceita no Brasil contempla esquemas interpretativos
como a interpretagado finalistica, teleoldgica, e sistematica, que em boa parte dos casos permite que se
dé algum peso as consequéncias da construcao juridica.
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Filosofia sempre terd um espaco importante no debate juridico, qualquer que seja o

enquadramento 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
instituicdes juridico-politicas e contribuir para o aperfeicoamento democratico. Hoje,
a pesquisa em Direito e Economia convida a uma reflexdo abrangente de inser¢ao dos
institutos juridicos em contextos amplos de politicas publicas, e também a pesquisa

interdisciplinar.

Em paises em desenvolvimento como o Brasil o emprego eficiente dos
recursos existentes deve ser uma prioridade nacional. Para enfrentar seus problemas,
a sociedade brasileira necessita de instrumentos juridicos eficientes que estimulem as
atividades produtivas, a resolucdo de conflitos de forma pacifica, a democracia, a livre
iniciativa, a inovagao, e a reducao da corrupgao e da burocracia, do desperdicio e da
pobreza. O estudo dos incentivos postos pelos institutos juridicos faz parte deste

esforgo, e os estudiosos do Direito podem e devem tomar parte neste processo.
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A HISTORIA DO DECLINIO E QUEDA DO EFICIENTISMO NA
OBRA DE RICHARD POSNER

Apresentacao

All that is human must retrograde if it does not advance.
Edward Gibbon*

Muito se fala do suposto espirito colonizador da analise econdmica do
direito. Espalhando-se tal qual um império — talvez um império sediado em Chicago,
ndo em Roma — a analise econOmica estaria pouco a pouco se impondo, ou tentando
se impor, sobre a teoria e a pratica juridica: primeiro dentro, e depois fora dos Estados
Unidos, inclusive no Brasil. Esta visdo contudo ndo é correta. Com a “guinada
pragmatica” de Richard Posner, até mesmo o arauto da suposta coloniza¢do entregou

0s pontos.

Este texto, cujo titulo é parafrase do classico de Edward Gibbon, relata a
histéria do declinio e queda daquela que foi vista por muitos como a empreitada
intelectual imperialista da analise econdmica do direito capitaneada por Richard
Posner: a utilizacao do critério de eficiéncia como a fundacao ética para o direito.
Conduzo o presente exercicio examinando seletivamente a trajetdria intelectual de
Posner, enfocando principalmente suas obras escritas no periodo que se estende de

fins dos anos 1970 até o inicio dos anos 199o0.

Posner deu trés principais contribuicdes a teoria juridica. Duas redundaram
em sucesso e perduram até hoje como referéncias tedricas importantes: pode-se

discordar, mas nao se pode legitimamente ignora-las. Esses casos de “sucesso” sao,

* Agradeco a Gabriel Pinto e Gustavo Ribeiro pelo auxilio na pesquisa para a elaboragdo deste texto. O
presente trabalho contém diversas citacdes extraidas de obras estrangeiras e traduzidas livremente
pelo autor.

* Edward Gibbon (1737 - 1794), historiador inglés, autor do classico “A Histdria do Declinio e Queda do
Império Romano” (Sdo Paulo: Companhia da Letras: Circulo do Livro, 1989, edi¢do abreviada).
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em primeiro lugar, a descricdio do direito norte-americano em bases
microecondmicas, a chamada analise “microeficientista” do direito; e, em segundo
lugar, a reconstrucao do pragmatismo juridico nas bases do que se pode chamar de
um “praticalismo posneriano”. Tratei desses casos de “sucesso” em outro trabalho,” e
eu aqui os retomo somente na medida do necessario para compor o quebra-cabeca.
Meu ponto central estd no exame daquele que num certo sentido pode ser

considerado o “fracasso” de Posner.

No final dos anos 1970, Posner propds que o critério de eficiéncia poderia
ser a pedra de toque para a formulacdo e interpretacdo do direito. Criticado,
defendeu-se como pdde, até finalmente abandonar a tese. E nisso que consiste o que
estou chamando de “fracasso”, e é a descricdo desse quadro que se resume o presente

trabalho.

Ha pelo menos trés barreiras a serem superadas para que se possa refletir
de modo proveitoso a respeito da contribuicao intelectual de Posner. A primeira é de
natureza epistemoldgica. A interdisciplinaridade entre o direito e a economia, traco
distintivo dos escritos enfocados neste trabalho, expde uma série de problemas que
dizem respeito as possibilidades e também as limitagdes que surgem no enlace entre
diferentes metodologias.? E que enquanto a critica econdmica se da pelo custo, a
critica juridica se da pela legalidade;* enquanto o direito é exclusivamente verbal, a
economia é também matematica; enquanto o direito é marcadamente hermenéutico,
a economia € marcadamente empirica; enquanto o direito aspira ser justo, a economia

aspira ser cientifica.

A segunda barreira é contextual. Posner ndo é um universalista. Seus

escritos discutem institutos da Common Law, e da Common Law norte-americana em

* SALAMA, Bruno. O que é Pesquisa em Direito e Economia? Caderno Direito GV, NUmero 22 -
mar/2008. Disponivel em http://works.bepress.com/bruno_meyerhof_salama /19.

3 E bom notar que as contribuicdes de Posner ndo se resumem ao enlace entre direito e economia. Por
exemplo, Posner é também um dos autores mais influentes no chamado campo do Law & Literature, ou
“Direito e Literatura”. Vide POSNER, Richard. Law and Literature: Revised and Enlarged Edition.
Harvard University Press, 1998.

“ LOPES, José Reinaldo de Lima Lopes. Direitos Sociais: Teoria e Prdtica. Sdo Paulo, Ed. Método, 2006,
p. 271.
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particular. Salvo rarissimas excecdes,” seu didlogo se da com autores também da
Common Law norte-americana — um ponto que costumeiramente passa despercebido
pelos leitores do mundo da Civil Law. E mesmo suas teses normativas mais arrojadas
s30, nas suas proprias palavras, contextuais: dizem respeito aos Estados Unidos, mas

ndo necessariamente para outros lugares.®

A terceira barreira diz respeito a existéncia de descontinuidades na obra de
Posner. Houve descontinuidades tanto no nivel filosofico quanto nos niveis
metodoldgico e tematico, e quem sabe até no nivel ideoldgico.” Aproveito-me da
existéncia dessas descontinuidades para organizar este trabalho justamente a partir

das rupturas na trajetoria de Posner.

Aqui me interessam em particular as descontinuidades a respeito da
utilizagao e da relevancia do critério de eficiéncia para a teoria juridica. Introduzo o
tema, na se¢do |, examinando o que pode ser tratado como a “ascensdo” do critério de
eficiéncia. Discuto em linhas gerais as contribuicdes que vdo dos seus primeiros
escritos em meados dos anos 1960 até fins da década de 1970. Enfoco particularmente
o classico Economic Analysis of Law (1973) — esta, alids, sua obra mais importante e
mais Util até hoje.® Ressalto que o traco unificador desses escritos é uma hipétese de
natureza eminentemente histdrica. A saber, a hipotese de que a Common Law tenha
evoluido nos Estados Unidos no sentido de prover regras eficientes a sociedade

americana.

> Por exemplo, POSNER, Richard A. Creating a Legal Framework for Economic Development. World
Bank  Research  Observer. Vol. 13. Iss. 1, 1998, p. 1-11. Disponivel em:
http://siteresources.worldbank.org/INTLAWJUSTINST/Resources/LegalFramework.pdf.

6 ~ . . , . . ~

Isso ndo quer dizer, por outro lado, que o raciocinio e as metodologias empregadas por Posner ndo
possam ser aproveitados fora da Common Law, como tem sido feito em graus mais ou menos
proveitosos em inUmeros casos.

7 Indicagbes de alguma mudanca ideoldgica podem ser encontradas em suas obras mais recentes. Vide
por exemplo POSNER, Richard. A Failure of Capitalism: The Crisis of '08 and the Descent into Depression.
Harvard University Press, 2009.

® Outras obras importantes de Posner produzidas neste periodo incluem: “Taxation by Regulation”, The
Bell Journal of Economics, vol. 2, n. 1 (1971), pp. 22-50; “The Appropriate Scope of Regulation in the
Cable Television Industry”, The Bell Journal of Economics, vol. 3, n. 1, (1972), pp. 98-129; The Behavior of
Administrative Agencies, 1 J. Leg. Studies 305 (1972); "Theories of Economic Regulation", The Bell
Journal of Economics & Management Science, n. 02, v. 05 1974, pp. 335-358. E ainda: “Antitrust: Cases,
Economic Notes, and Other Materials”, St. Paul, Minnesota: West, 1974 (com Frank H. Easterbrook), e
"Legal Precedent: A Theoretical and Empirical Analysis". The Journal of Law and Economics v. 19, pp.
249-307 (com William M. Landes).
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A partir de meados da década de 1970, Posner pds-se a trilhar a
formulagdo de uma sintese normativa entre justica e eficiéncia. Essa formulacdo e os
debates que se sequiram refletem, de certa forma, o “apogeu” do critério de eficiéncia
nos seus escritos. O argumento central da teoria formulada por Posner é simples: o
direito norte-americano ndo apenas tem evoluido historicamente no sentido da
eficiéncia; o direito norte-americano deve evoluir (ou talvez, deve continuar evoluindo)
no sentido da eficiéncia. A este argumento Posner deu o nome de teoria da
“maximizacao da riqueza”. O livro que marca a transicao é Antitrust Law: An Economic
Perspective (1976),° mas a obra emblematica é mesmo The Economics of Justice
(1981). O titulo desta Ultima - “a economia da justica” — como se vé, é bastante

sugestivo. A secao Il abaixo se desenha em torno do exame desta obra.

A secao lll a seguir retoma os debates acerca da teoria da maximizagao da
riqueza. Esses debates se iniciam com a furiosa reacdo a teoria, percorrem a defesa da
teoria pelo autor, e finalmente desembocam no seu abandono.™ A secdo é concluida
com a indicacdo da publicagdo em 1990 de The Problems of Jurisprudence,™ ja
traduzida ao portugués (“Problemas de Filosofia do Direito”).”® Nesta obra, Posner

reformula radicalmente sua teoria de justica. Ao fazé-lo, expressamente rejeita sua

9 POSNER, Richard. Antitrust Law: An Economic Perspective. Chicago University Press, 1976. A
transicdo é completada em um conjunto de obras publicadas nos anos seguintes, a saber:
“Utilitarianism, Economics, and Legal Theory”, The Journal of Legal Studies, vol. 8, n. 1 (1979), pp. 103-
140; "The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in Common Law Adjudication," 8 Hofstra
Law Review, 1980, pp. 487-598; "Contribution among Antitrust Defendants: A Legal and Economic
Analysis," 23 Journal of Law and Economics, p. 331 (1980, em co-autoria com William M. Landes e Frank
H. Easterbrook); "Joint and Multiple Tortfeasors: An Economic Analysis," 9 Journal of Legal Studies 517
(1980, em co-autoria com William M. Landes); e "The Economics of Privacy," 72 American Economic
Review Papers and Proceedings, p. 405 (1981).

** POSNER, The Economics of Justice. Harvard University Press, 1981. Outras obras de Posner da
década de 1980 que refletem a teoria “eficientista” do direito incluem "An Economic Analysis of
Copyright Law," 18 Journal of Legal Studies, p.325 (1989, em co-autoria com William M. Landes);
"Trademark Law: An Economic Perspective," 30 Journal of Law and Economics, p .265 (1987, com
Landes); "The Law and Economics Movement," 77 American Economic Review Papers and Proceedings 1
(1987); "Rethinking the Fourth Amendment," 1981 Supreme Court Review 49 (Philip B. Kurland, et al.,
eds.); e "The Positive Economic Theory of Tort Law," 15 Georgia Law Review p. 851 (1982, com Landes).

** De se notar, no entanto, que embora Posner tenha abandonado a teoria da maximizacao da riqueza,
ha ainda autores que defendem teorias semelhantes. Vide KAPLOW, Louis E SHAVELL, Steven.
Fairness versus Welfare. Cambridge, MA: Harvard University Press, 2002.

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

3 POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
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teoria da maximizacdo da riqueza e retorna a tradi¢do juridica americana por

exceléncia, o pragmatismo juridico. A se¢ao IV conclui.

l. Ascensao: Eficiéncia como Método Analitico

O trago comum dos primeiros escritos de Posner foi um estudo dos
incentivos criados pelas mais influentes interpretacdes e construgoes juridicas da
Common Law norte-americana. A hipotese de Posner é clara: os institutos da Common
Law norte-americana evoluiram no sentido de prover incentivos para uma maior
eficiéncia econ6mica, isto é, a maximizacdo da riqueza medida em padroes

monetarios.

O objeto de pesquisa de Posner sao as principais doutrinas e construgoes
juridicas dos tribunais norte-americanos desde a proclamacdo da Constituicao de 1787
até o século 20. E é a partir delas que Posner constrdi aquela que se tornaria até hoje
sua obra mais importante, Economic Analysis of Law. Na sua primeira versdo, em 1973,
o livro tratara apenas da analise econdmica de temas tipicos da Common Law: direitos
de propriedade, contratos, responsabilizacao civil e criminal, e processo. Tratara,
ademais, da interven¢do do governo nos mercados, o que se deu através do exame do
direito antitruste e tributario. E, finalmente, continha uma apresentacdo ao estudante

de direito da teoria dos monopdlios.

Ao longo das Ultimas trés décadas, a obra foi sendo constantemente
revista e ampliada. As edi¢des mais recentes contém uma gama amplissima de temas:
direito societario e faléncias, familia e sucessoes, relagdes de emprego, relacdes de
CONSUMO, processo e provas no processo, dentre outros.™ Essas versdes recentes de
Economic Analysis of Law contém, ainda, a analise econdmica de varios temas em
direito constitucional como a separacao dos poderes, a protecdao de direitos,
desapropriacoes, discriminacao racional e religiosa, liberdade de expressao, liberdade

religiosa, confissdes, dentre outros. Ha ainda uma discussao da economia do sistema

* Aqui a referéncia é a chamada Law of Evidence.
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federalista, particularmente no que toca a relagdo sempre conflituosa entre estados e
governo central. Dada esta gama de temas, ndo surpreende que a Ultima edi¢do do

livro contenha em torno de mil paginas.

Economic Analysis of Law é antes de tudo uma tentativa de descri¢do do
fendmeno juridico. A descricdo do Direito no tempo é uma tarefa tipicamente
desempenhada pela Sociologia Juridica e pela Histdria do Direito; Posner o fez a partir
do ferramental microeconémico. Economic Analysis of Law é um livro-texto destinado
a explorar implicagdes da teoria microecondmica aplicada ao direito, particularmente
ao direito norte-americano. Seu publico basico sdo estudantes de Direito com pouca

familiaridade com a microeconomia e sem conhecimentos avancados de matematica.

A inovacdo de Posner neste livro ndo é tanto sua hipotese historica — até
certo ponto trivial e talvez parcialmente tautoldgica — mas o método utilizado para
embasa-la. O campo de aplicagdo tipico da microeconomia sdao os mercados. Se o
preco dos tomates aumenta, o consumidor supostamente comprara menos tomates e
os substituira, digamos, por abobrinhas. Na auséncia de abobrinhas e de outros
alimentos, poderd simplesmente comer menos, e talvez va passar fome, a ndo ser que
seja ajudado por sua familia, por uma entidade de caridade, ou pelo governo.
Essencialmente, o que Posner faz é simplesmente extrapolar este tipo de raciocinio

para a analise dos institutos juridicos.

A inquietacao que move Posner ndo é nova: sera plausivel supor que as
pessoas sejam racionais apenas quando estao interagindo nos mercados, e irracionais
agindo fora deles? Posner supds que a resposta seria negativa. Assim procedendo,
partiu da hipStese trabalhada inicialmente por Beccaria,™ e logo por Bentham,™ e
retomada no século XX por Gary Becker,” de que um mecanismo analogo de calculo
racional possa existir tanto nos “mercados explicitos” quanto nos “mercados

implicitos”.

*Vide nota 39 infra.
* Vide nota 37 infra.

Vide nota 43 infra.
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Assim, construiu seu arcabouco analitico com base na hipdtese de que o
ajuizamento de a¢oes, a realizagdo de crimes, a ocultagdo de informagdes em juizo, a
disposicao para realizar acordos, e até mesmo a disposi¢dao para casar ou para ter ou
adotar filhos sejam em boa medida resultantes de comportamentos instrumentais,
em que os meios sao adotados pelos individuos de modo a satisfazerem suas

preferéncias individuais.

Em linha com as premissas metodoldgicas de modo geral adotadas pela
Escola de Chicago,”® Posner utiliza a racionalidade como uma premissa instrumental
para formula¢do de hipoteses.” Um mercado pode comportar-se racionalmente (e,
portanto, as “leis” de oferta e procura sdo Uteis para prever consequéncias) mesmo
que boa parte dos compradores e vendedores, individualmente tomados, tenha sua
racionalidade bastante limitada. A utilizacao da premissa de racionalidade nao
significa que necessariamente haja um calculo consciente de custos de beneficios; o
ponto é simplesmente o de que a premissa metodoldgica de maximizagao racional
pode ser Util porque o comportamento racional é geralmente previsivel, enquanto que

o comportamento irracional é geralmente aleatdrio (ou seja, é randomico).

Um aspecto freqientemente negligenciado é o de que Economic Analysis
of Law contém um argumento unificador, de natureza historica. O fio condutor é a
hipdtese de que a Common Law norte-americana tenha evoluido no sentido de dar
incentivos para tornar as relagdes sociais mais eficientes. A formag¢dao da Common Law
poderia entdo, na visdo de Posner, ser entendida como uma resposta dos juizes para

tornar as normas cada vez mais eficientes.

Posner nao procura demonstrar que toda decisao ou doutrina do Common

Law seja eficiente. Para Posner, a hipotese da evolugao da Common Law americana no

*® Sobre os reflexos da chamada Escola de Chicago na analise econdmica do direito vide e.g. MERCURO,
Nicholas e MEDEMA, Steven G. Economics and the Law— From Posner to Post-Modernism, Princeton:
Princeton University Press, 1999; e SALAMA, op. cit.

¥ Conforme descrita em FRIEDMAN, Milton. The Methodology of Positive Economics. Em Essays in
Positive Economics 3. Chicago: Chicago University Press, 1953. Posner, contudo, ndo se prendeu a nogdo
Popperiana de falsicabilidade. Discutindo o movimento de Law & Economics ja nos anos 1990, Posner
notou que “ainda que muitos economistas positivos sejam seguidores de Karl Popper e, portanto,
acreditem que a falsificabilidade seja a caracteristica definidora de uma teoria cientifica, na pratica os
economistas empiricos enfatizam muitos mais a confirmacao do que a falsificagdo”. POSNER, Richard
A. Problemas de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 487.
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sentido da eficiéncia é a expressdo juridica de um sistema social mais amplo que esta
voltado a maximizacdo da riqueza da sociedade.* Assim, a Common Law norte-
americana ter-se-ia continuamente estruturado de forma a permitir que o sistema
econdmico fosse cada vez mais proximo (embora ndo perfeitamente) dos resultados

que um mercado com competi¢do perfeita proporcionaria.”

O livro Economic Analysis of Law se desenha, entdo, em torno do que
Posner identifica como sendo as trés forcas motrizes da Common Law.** Primeiro, o
direito da propriedade, que se ocuparia de criar e definir os “direitos de exclusividade”
sobre recursos escassos. Sequndo, o direito contratual/obrigacional, que se ocuparia
de facilitar os intercdmbios voluntarios desses “direitos de exclusividade”. Da dtica
econOmica, a transferéncia de tais direitos para os individuos com maior disposicao de
pagar permitiria a geragao de valor. Terceiro, o direito da responsabilizagao civil,
tomado em sentido amplo. Este, da otica econémica, se ocuparia de proteger os
“direitos de exclusividade”, inclusive o direito de exclusividade sobre o prdprio corpo.
Tomados em conjunto, essas trés forcas motrizes forneceriam o aparato institucional

que permitiria corrigir externalidades e reduzir custos de transacao.

Chamada por alguns de estudo “microeficientista”, a metodologia
utilizada por Posner parte do exame das institui¢des juridicas concretamente
identificadas. Essa metodologia é mais bem compreendida a partir de exemplos.
Vejamos: sabe-se desde pelo menos o tempo de Adam Smith que a existéncia de
propriedade privada incentiva a criacdo de riqueza ao encorajar a producao, facilitar os
intercambios voluntarios, e desincentivar as batalhas distributivas (inclusive o roubo).

Mas se a transferéncia voluntaria permite a criacdo de valor, indaga Posner, entdo o

** POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, 7° ed., Nova lorque: Aspen Publishers, 2007, p. 25.

* Note-se que Economic Analysis of Law se constréi a partir de pressupostos hipotéticos. Como
observado por Arthur Leff em uma resenha sobre a primeira edicdo do livro, “é preciso notar
imediatamente, e nunca esquecer, que na realidade as proposi¢des basicas [de Posner] ndo sdo de
modo algum empiricas. Elas sdo geradas a partir de ‘reflexdo’ sobre um ‘pressuposto’ a respeito de
escolha em condi¢des de escassez e maximizacdo racional [...]. Nada meramente empirico pode
interferir em tal estrutura, porque ela é definicional. Isto é, os pressupostos podem prever como as
pessoas se comportam: nesses termos, ndo ha outra maneira através da qual as pessoas se
comportam”. LEFF, Arthur. “Commentary, Economic Analysis of Law: Some Realism About
Nominalism”, 60 Va. L. Rev. 451, 457 (1974).

** POSNER, Richard A. Economic Analysis of Law, Nova lorque: Little Brown and Co., 1973.
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que justifica a existéncia de um instituto de transferéncia involuntaria de propriedade

tal qual o usucapiao?

Um principio de eficiéncia alocativa requer, em tese, que a propriedade
possa ser consensualmente transferida com o maior grau de liberdade possivel.”® Mas
0 Usucapido permite que o ocupante da terra adquira o titulo de proprietario
independentemente do consentimento ou do pagamento compensacao ao
proprietario original. Ora, se o comércio permite a criagdo de valor, como se poderia
justificar a eficiéncia de uma regra que permite a transferéncia de propriedade forma

unilateral?

Na opinido de Posner, a principal vantagem da usucapido é a de aumentar
a seguranga nas transferéncias de propriedade. O potencial comprador que sabe que
o atual possuidor ocupou a propriedade pelo periodo exigido em lei para usucapir um
terreno, tem muito mais certeza de que o titulo que Ihe é apresentado pelo potencial
vendedor é valido. Dai por que o instituto do usucapidao permite reduzir os custos de
procura e de prova. Além disso, a maior certeza sobre a validade do titulo de
propriedade tende a aumentar o preco de negociacdo dos imdveis e a estimular o

mercado imobiliario.

Vejamos uma circunstancia analoga em que o direito nega efeitos a uma
interacdo econdmica voluntaria. O direito nega efeitos aos atos cometidos sob
coacdo. Pensemos na situa¢do de um individuo que, estando sob a ameaca de uma
arma de fogo, se vé diante a opcdo de ser assassinado ou assinar um determinado

contrato. Este contrato ndo é valido, e os tribunais Ihe negardo efeito. Por qué?

O motivo certamente ndo é o de que o individuo assinara o contrato de
maneira involuntaria. Afinal, o individuo provavelmente estava bastante ansioso para

assinar o contrato o quanto antes (e assim fugir da ameaca da arma!). Do ponto de

* Neste particular, Posner sugere que a Common Law inglesa contenha uma histéria de esforcos para
tornar a terra mais facilmente transferivel, tornando o mercado de terras mais eficiente.

** Este ponto foi depurado e retrabalhado em uma série de trabalhos posteriores. Vide por exemplo
Baird, Douglas G. and Jackson, Thomas H. (1984), “Information, Uncertainty, and the Transfer of
Property”, 13 Journal of Legal Studies, 299-320; e Netter, J.M., Hersch, P.H. and Manson, W.D. (1986),
“An Economic Analysis of Adverse Possession Statutes”, 6 International Review of Law and Economics,
217-227.



70

vista econdémico, o motivo de se negar efeitos aos atos sob coagdo esta no
reconhecimento de que tais atos tendem a reduzir o produto social. A tolerancia do
direito a atos realizados sob coacdo incentivaria tanto a realizacdo de ameacas fisicas
como pratica usual de negdcios, quanto os investimentos em defesa dessas ameacas.
Sabe-se que negodcios sob ameaca ndo sdo eficientes. Se fossem, as partes entrariam
em acordo independentemente da ameacga fisica. Mas o individuo sob ameaca
somente pode negociar com o que lhe faz a ameaca. Por isso, conclui Posner, a coagao
funciona como um “monopdlio situacional”. E com isso a vedagdo a coagdo acaba

podendo ser explicada pela propria teoria dos monopdlios.

A teoria dos monopdlios é, por sinal, o eixo central da segunda obra mais
importante de Posner durante a década de 1970, Antitrust Law: An Economic
Perspective (1976). Nela, Posner defendeu que o Direito da Concorréncia deveria ser
encarado como um instrumento para a promog¢ao do bem-estar, e que a propria
Economia do Bem-Estar (welfare economics) seria o guia analitico mais adequado. As
firmas sdo entdo vistas como agentes racionais que buscam a maximizacao dos seus
lucros. Isso implicaria reconhecer que, para o Direito da Concorréncia, a conduta de
uma firma é relevante se essa busca do lucro se desse em detrimento do bem-estar

agregado da sociedade. Vale dizer, quando for ineficiente.

Um corolario desta visdao seria a de que as regras em Direito da
Concorréncia deveriam ter em conta os provaveis custos e beneficios agregados
decorrentes das diversas posturas legais, interpretacdes e construcdes juridicas
possiveis. Com essas consideracdes, fica claro que Posner vai se tornando cada vez
mais um “normativista”, e menos um “descritor”. Esta mudanca de enfoque é a

sintese da passagem para a sua segunda fase, descrita a sequir.

Il. Apogeu: Eficiéncia como Critério Etico

No decorrer dos anos 1970 houve nos Estados Unidos trés importantes

tentativas de rearticulacdo de teorias de justica a partir de concepgoes filosoficas
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contratualistas, a saber: A Theory of Justice (John Rawls, 1971) ** (traduzido ao
portugués);26 Anarchy, State, and Utopia (Robert Nozick, 1974),” e The Limits of
Liberty: Between Anarchy and Leviathan (James Buchanan, 1975).” Cada uma dessas
trés obras se dedicou a fazer uma releitura moderna dos trés grandes contratualistas

classicos: Rousseau, Locke e Hobbes.*

A teoria eficientista de Posner também pode ser vista como uma
rearticulagao de teorias contratualistas. Embora Posner nao utilize a expressao “teoria
de justica”, ele utiliza a expressao “teoria moral” (moral theory),* e aplica suas teorias
morais a questdes juridicas. Dai por que me parece correto tratar suas concepgoes
eficientistas também como integrantes de uma "“teoria de justica”. Dada a sua
inspiracdo Hobbesiana e forte identificagdo com as teorias da chamada “escolha
publica” (public choice),* a teoria de justica eficientista de Posner pode ser vista tanto
como uma quarta teoria de justica de inspiragao contratualista, quanto como uma

variagao das teorias de Buchanan.

Em sintese, a teoria de justica “eficientista” de Posner se resume a idéia de
que “o critério para avaliar se os atos e as instituicdes sao justas, boas ou desejaveis é

a maximizacdo de riqueza da sociedade.”*

Esta concepc¢ao, diz Posner, “permite uma
reconciliacdo entre utilidade, liberdade, e até mesmo igualdade, como principios

éticos que [tradicionalmente] competem entre si.”*

* RAWLS, John, A Theory of Justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1971.
* RAWLS, John, Uma Teoria da Justi¢a, Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.
* NOZICK, Robert, Anarchy, State and Utopia, New York: Basic Books, 1974.

*® BUCHANAN, James M., The Limits of Liberty.Between Anarchy and Leviathan, Chicago: Chicago
University Press, 1975.

* Conforme nota COOTER, Robert D. “Justice at the Confluence of Law and Economics”, 1 Social
Justice Research 67 (1987).

3° Vide por exemplo POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., p. 115.

3 A escolha publica utiliza as ferramentas analiticas da economia para questdes tradicionalmente
estudadas pela ciéncia politica. Vide BUCHANAN, James M. e TULLOCK, Gordon. The Calculus of
Consent: Logical Foundations of Constitutional Democracy. Michigan University Press, 1962.

3* Vide por exemplo POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., p. 115.

3d.
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O que Posner propos, portanto, é que as instituicdes juridico-politicas,
inclusive as regras juridicas individualmente tomadas, devam ser avaliadas em fung¢ao
do paradigma de maximizacdo da riqueza. Em sintese, a teoria é a seguinte: regras
juridicas e interpretagdes do direito que promovam a maximiza¢do da riqueza (i.e.
eficiéncia) sdo justas; regras interpretacdes que ndo a promovam sao injustas. Isto
leva a nogdo de que a maximizagdo de riqueza (ou a “eficiéncia”, ja que Posner utiliza
as duas expressdes indistintamente) seja fundacional ao direito, no sentido de que

proveja um critério ético decisivo.

A construcdo do argumento é sutil. Posner procura caracterizar sua teoria
como uma construcdo intermediaria entre a deontologia Kantiana® e o utilitarismo
Benthamiano®. Para Posner, a ética da maximizagao de riqueza pode ser vista como
“uma mistura entre essas tradicdes filosoficas rivais”.3® Assim, Posner imagina ser
capaz de aproveitar-se seletivamente de apenas alguns aspectos de cada uma dessas

tradicoes.

Vejamos: da tradi¢do utilitarista, Posner retém principalmente dois
aspectos. Primeiro, mantém uma concepgao consequencialista de moralidade e
justica. Segundo, retém a noc¢do de calculo individual como ponto de partida no
exame das relacdes em sociedade. Ao mesmo tempo, Posner rechaca o critério de
felicidade, pedra de toque do utilitarismo, substituindo-o pelo da maximizacdo da
riqueza. Da tradi¢do Kantiana, Posner rechaca o que chama de “fanatismo” Kantiano,
que seria a aversao ao raciocinio consequencialista levada ao seu extremo logico. Ao
mesmo tempo, retém (ou imagina reter) parte dos conceitos de autonomia e
consenso Kantiano. A sintese de todas essas concepgbes € uma teoria

charmosamente inovadora e explosivamente polémica.

Para entendé-la, é preciso desmembrar seus argumentos. Vejamos,
inicialmente, os pontos de contato da teoria eficientista e o utilitarismo Benthamiano.

Em primeiro lugar, como dito acima, tanto o eficientismo de Posner quanto o

3 Vide nota 66 infra.
3 Vide nota 37 infra.

36 POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a
ed., p. 66.
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utilitarismo de Bentham sdo espécies de teorias conseqUencialistas. Na filosofia, o
consequencialismo é visdo de que as propriedades normativas de uma conduta
dependem fundamentalmente de suas consequéncias. Isso quer dizer que a

moralidade de um ato ha de ser determinada em func¢&o de suas consequéncias.”

As raizes do consequencialismo estdo no Iluminismo italiano,
particularmente na obra do seu maior expoente, Cesare Beccaria.?® No classico Dos
Delitos e das Penas (1764),* Beccaria formula o pressuposto utilitarista que viria
posteriormente a influenciar um de seus atentos leitores, Jeremy Bentham. A saber,
trata-se do pressuposto de que a lei deveria ser tal que orientasse as a¢des da

sociedade com vistas obter a mdxima felicidade dividida pelo maior numero.

Beccaria sustentou, ainda, que é “melhor prevenir os crimes que puni-los.
Esta é a finalidade precipua de toda boa legislacdo, arte de conduzir os homens ao
maximo de felicidade, ou ao minimo de infelicidade possivel, para aludir a todos os
célculos dos bens e dos males da vida”.*® Essas ideias estdo ndo apenas na raiz do
pensamento de Bentham, como também estdo latentes nas analises da maioria dos

economistas modernos; e na obra de Posner também.

Além do consequencialismo, Posner se vale também de um segundo
ponto caro a Bentham: a idéia de que os individuos sdo maximizadores do seu bem-
estar. Jeremy Bentham foi o primeiro a sugerir que individuos maximizam seu bem-

estar em todas as suas atividades — da pratica de crimes as relagdes familiares e

¥ 0 termo “consequencialismo” foi cunhado por G. E. M. Anscombe em artigo denominado “Modern
Moral  Philosophy”, de 1958 (vide Philosophy, wvol. 33, no. 124, disponivel em
http://www.philosophy.uncc.edu/mleldrid/cmt/mmp.html). Na obra, o termo é usado para descrever o
que a autora via como o principal erro das teorias morais utilitaristas de Jeremy Bentham (1789) e John
Stuart Mill (2861). Vide BENTHAM, Jeremy. Uma Introdugdo aos Principios da Moral e da Legisla¢do
(trad. Luiz Jodo Barauna). 22 ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1979; e MILL, John Stuart. O Utilitarismo
(trad. Alexandre B. Massella). Sao Paulo: lluminuras, 2000.

38 POSNER, Richard A. The Economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a
ed., pp. 49-50 (“Ainda que as origens do utilitarismo, assim como da economia, sejam anteriores [a
obra de Adam Smith,] A Riqueza das Nagbes — elas podem ser encontradas nos escritos de Priestley,
Beccaria, Hume e outros — o utilitarismo ndo atingiu um estagio de desenvolvimento comparavel ao da
economia até o trabalho de Bentham uma gerac¢do apds [Adam] Smith”).

% Beccaria, Cesare, Marchesi di. Dos Delitos e das Penas. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. 32 ed.

“°Beccaria, Cesare, Marchesi di. Dos Delitos e das Penas. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. 32 ed.,
p- 109.
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politicas. Para Bentham, “os Homens calculam, alguns com menor precisao, de fato,
outros com maior: mas todos os Homens calculam. Eu nao diria nem mesmo que os

n41

loucos nao calculam.

A visao Benthamiana mais conhecida dos estudiosos do direito esta na sua
analise dos procedimentos criminais.** Bentham supds que a decisdo de cometer um
crime poderia ser tao racional quanto a decisao de comprar ou vender um bem em
mercado. Dai por que, para controlar os crimes, o governo deveria estabelecer um
“preco” que fosse alto o suficiente para dissuadir as pessoas de pratica-los. O preco do
crime seria o valor presente da sancdo penal, que corresponderia a severidade da

punicdo ponderada pela probabilidade de que a punicdo de fato fosse aplicada.*?

O eficientismo de Posner é consequencialista, mas se pretende ndo-
utilitarista. Para entender por que, comecemos retomando o conceito utilitarista
basico. Escrevendo em fins do século XVIIl, Bentham formulou a filosofia utilitarista a
partir do “principio da maior felicidade” (greatest happiness principle). Seu ponto de
partida foi o de que “a natureza colocou o género humano sob o dominio de dois
senhores soberanos: a dor e o prazer. Somente a eles compete apontar o que devemos
fazer, bem como determinar o que na realidade faremos. Ao trono desses dois
senhores esta vinculada, por uma parte, a norma que distingue o que é reto do que é
errado, e, por outra, a cadeia das causas e dos efeitos. Os dois senhores de que
falamos nos governam em tudo o que fazemos, em tudo o que dizemos, em tudo o

que penamos”.*

“ Jeremy Bentham, A Fragment on Government and an Introduction to the Principles of Morals and
Legislation, W. Harrison ed. 1948, p. 298. Este trecho foi omitido da tradug¢do ao portugués publicada

pela Editora Abril, por isso a citagdo é tradugdo livre do autor do presente trabalho.

“* George Stigler sugere que Bentham tenha estabelecido as funda¢des para a moderna anélise da area
de microeconomia aplicada aos crimes. Vide George J. Stigler, “The Development of Utility Theory”,
em Essays in the History of Economics, Chicago, University of Chicago Press, pp. 66-155.

“ Esta é na verdade a rearticulacdo moderna dada a teoria de Bentham pelo economista Gary Becker.
Vide BECKER, Gary. "Crime and Punishment: An Economic Approach". The Journal of Political
Economy, vol. 76, pp.169-217 (1968).

“ Jeremy Bentham, A Fragment on Government and an Introduction to the Principles of Morals and
Legislation, W. Harrison ed. 1948, p. 125. Vide BENTHAM, Jeremy. Uma Introducdo aos Principios da
Moral e da Legislagdo (trad. Luiz Jodo Barauna). 22ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1979. Cap. 1, p. 3.
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A partir dai, Bentham sustentou que a moralidade de um ato, politica
publica ou lei residiria na sua capacidade de gerar a maior quantidade de prazer para a
maior quantidade de pessoas. Para tanto, prop0s a utilizacdo de um algoritmo que
levaria em consideragao as expectativas de intensidade e dura¢ao do prazer, o grau de
certeza com que tal prazer seria produzido, 0 momento em que o prazer seria
produzido, a quantidade de pessoas afetadas, e, finalmente, a fecundidade e pureza
do prazer (que diziam respeito a possibilidade de que houvesse novas sensa¢des de

prazer ou dor derivadas da sensagao original).*®

No que diferem, entdo, o eficientismo de Posner e o utilitarismo de
Bentham? Essencialmente, no fato de que a medida de riqueza adotada por Posner é
“valor econdmico”, enquanto que a medida de utilidade adotada por Bentham ¢é
“felicidade”. Ou seja: em Posner, a medida de justica € a maximizacao de riqueza, ou
de “valor econdmico” (riqueza e valor econdmico sao tomados como sindnimos para
Posner); em Bentham, a medida de justica é a maximizacdo de utilidade, ou de

felicidade.

Esta resposta, contudo, deixa outra questdo em aberto: o que é “valor
econdmico”? A definicdo do valor econdmico tem perturbado os economistas desde
que se comecou a estudar economia de forma sistematica. Seria o “valor econdmico”
0 mesmo que o “preco”? Sera o valor de uso é igual ao valor de troca? Qual a relagdo
entre “valor” e “trabalho”? Aqui ndo ha necessidade de discutir essas questbes em
profundidade. Basta simplesmente ressaltar que a teoria da justica de Posner pautou-
se pela nocao de "“valor econd6mico” predominante na discussdo econdmica, e que

pode ser tracada a obra de Alfred Marshall.

Assim, o “valor econémico” a que Posner alude quando formula sua tese
eficientista tem um sentido especifico e bem definido.*® Trata-se essencialmente de

quanto alguém esta disposto a pagar por algo; ou, se o individuo ja é dono desse

“ BENTHAM, Jeremy. Uma Introducdo aos Principios da Moral e da Legislagdo (trad. Luiz Jodo
Barauna), 22ed., Sao Paulo: Abril Cultural, 1979. Cap. 4, pp- 16-18.

6 . . . . A . ~ . 1 .
“* Na teoria eficientista de Posner, os termos “valor econdmico” e “riqueza” sdo intercambiaveis.
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“algo”, quanto precisaria receber para dele voluntariamente desfazer-se.*’ Trata-se,
portanto, da soma de todos os bens e servicos, tangiveis e intangiveis, ponderados por
dois tipos de precos: os precos de procura (quanto o individuo estaria disposto a pagar
por bens que ainda ndo possui) e os precos de oferta (quanto o individuo precisaria
receber para vender bens que ja possui). Nao se trata, por outro lado, simplesmente

do valor de mercado dos bens produzidos ou detidos pelas pessoas.

Esse conceito de valor econdmico é mais facilmente compreendido a partir
de exemplos. Considere uma negociagao para a compra e venda de uma cole¢ao de
selos entre A e B.*® Suponha que A esteja disposto a pagar até $1000 pela colecdo de
selos de B. Neste caso, sabe-se que colecdao vale $1000 para A (afinal, A estard
indiferente entre ter a cole¢do de selos ou $1000). Suponha que B esteja disposto a
vender a colecdo de selos por pelo menos $900. Neste caso, sabe-se que a colecao
vale $900 para B (porque B estara indiferente entre ter a colecdao de selos ou $900).
Assim, se B vender a colecao de selos para A por, digamos, $1000, a riqueza da
sociedade aumentara em $100 (isto é, o valor econdmico total da sociedade sera

incrementado em $100).

Vejamos: antes da negociagao, A tinha $1000 em dinheiro e B tinha uma
cole¢do de selos que valia $900, representando uma riqueza total de $1900. Apds a
venda dos selos, A tem uma cole¢ao de selos que vale $1000 para si, e B tem $1000, e
isso quer dizer que o valor total apds a venda é de $2000. Ou seja: com a venda desta
colegdo de selos, a riqueza da sociedade foi maximizada em $100.*° Note que outros
valores de venda ndo alteram a riqueza total que é gerada. Veja o que ocorrera, por

exemplo, se A pagar $950 pela colecdo de selos. Apos a venda, A terd uma colegdo de

“ POSNER, Richard A. The Economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a
ed., pp. 60-61 (“Valor e felicidade estao claramente relacionados: uma pessoa ndo compraria algo a ndo
ser que a propriedade lhe desse mais felicidade, no sentido amplo utilizado pelos utilitaristas, que os
bens e servigos alternativos (inclusive lazer) de que ela teria que abrir mdo para ter a coisa. Mas
enquanto valor necessariamente implica utilidade, utilidade ndo necessariamente implica valor. A
pessoa que gostaria muito de ter algo mais ndo esta disposto ou ndo tem condi¢des de pagar por ela —
talvez porque seja muito pobre — ndo valoriza o bem no sentido em que estou utilizando o termo

"o

“valor”."”)
“ POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, pp. 477-478.

“ Note que exemplos como esses fazem sentido desde que se considere que as interacdes econdmicas
ndo geram custos a terceiros (ou seja, que ndo haja externalidades); e ainda, desde que se desconsidere
a utilidade marginal decrescente da renda.
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selos que vale $ 1000 para si, e lhe sobrardo ainda $50 (portanto A tera uma riqueza
total de $1050). B recebera $950. No total, a riqueza da sociedade apds a venda sera

também de $2000.

Dessa otica, 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.>° Este ponto tampouco é trivial, mas é
importante: embora os conceitos andem proximos e estejam geralmente
correlacionados, a nocao de maximizagdo de riqueza é diferente da nocao de

maximizagdo do PIB ou de crescimento econémico.

Para entender como isto é possivel, imagine que um individuo trabalhe
quarenta horas por semana em uma empresa por um salario de $1000. Entdo, ele
decide mudar de emprego e vai trabalhar em outra empresa para ganhar salario
inferior. Digamos, de apenas $500, porém trabalhando apenas trinta horas por
semana. Ora, essas dez horas adicionais de lazer valem pelo menos $500 para este
individuo, ou entdo ele jamais teria trocado de emprego. Note que neste caso a
mudanca de emprego 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 quarenta horas de trabalho, este
individuo ndo teria mudado de emprego). Nesse caso, a mudanga de emprego deixara
o primeiro empregador mais pobre. Mas quanto ele ficara mais pobre? Em principio,
menos do que $100, porque se fosse mais do que $100, entdo este primeiro
empregador teria proposto um salario de pelo menos $1100.>® Em suma, nas
interagdes econdmicas consensuais via mercado presume-se que algum valor seja

criado justamente porque, de modo geral, as pessoas retém a propriedade de seus

>0 PIB (Produto Interno Bruto) representa a soma (em valores monetarios) de todos os bens e servicos
finais produzidos em uma determinada regido durante um periodo determinado.

** Para simplificar, este exemplo ilustrativo exclui os efeitos da tributacdo, dos subsidios, e também dos
possiveis comportamentos estratégicos das partes.
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bens porque cada um desses bens vale mais para seu proprietario do que seria possivel

obter com uma venda em mercado.

O eficientismo posneriano ndo €, portanto, um “utilitarismo aplicado”.
Este ponto é fundamental, porque torna as criticas ao utilitarismo insuficientes para
desqualificar o eficientismo. Referindo-se a alguns opositores da sua teoria
eficientista, Posner notou que “seu procedimento é o de igualar a economia ao
utilitarismo, e entdo atacar o utilitarismo. Se eles o fazem porque estdo mais
confortaveis com a terminologia da filosofia do que das ciéncias sociais, ou se o fazem
porque desejam explorar a atual hostilidade filoséfica ao utilitarismo, ndo é relevante.
A questdo importante é saber se o utilitarismo e a economia sdo distinguiveis. Eu
acredito que sejam, e que a proposicdo normativa econdmica que chamarei de
‘maximizag¢ao da riqueza’ prové uma base mais solida para uma teoriza¢do da ética do

que o utilitarismo”.*?

As principais dificuldades associadas a filosofia utilitarista sdo amplamente
conhecidas, e Posner jamais as ignorou. Ao contrario, ressaltou o que considerava
serem dois problemas “insuperaveis” associados a ética utilitarista. Em primeiro lugar,
o critério de felicidade seria impraticavel.® Vejamos. Suponha que haja um consenso
no sentido de que (do ponto de vista prescritivo) seja correto maximizar o prazer e
minimizar o sofrimento do maior numero de individuos que for possivel. Ainda assim,

diversas questdes praticas e tedricas ndo poderiam ser adequadamente articuladas.

Eis alguns dos problemas: como mensurar a felicidade das pessoas? Sera
que todos os prazeres sdo iguais, ou haveria prazeres superiores?** Serd que as
preferéncias de um individuo sobre as condutas e pensamentos dos outros individuos
devem ser protegidas? Imagine, por exemplo, que um individuo sofra um grande

desconforto psicoldgico por saber que outras pessoas praticam outra religido, ou tém

>> POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a
ed., p. 48.

>3 POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a
ed., p. 52-56.

*Vide MILL, John Stuart, A liberdade ; Utilitarismo (trad. Eunice Ostrensky), Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000, p.- 191 (notando que “é melhor ser uma criatura humana insatisfeita do que um porco satisfeito; é
melhor ser Sdcrates insatisfeito do que um tolo satisfeito”).
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outra preferéncia sexual, ou tém outro gosto estético, literario, ou artistico - sera que

esta sua “desutilidade” deve entrar no calculo de “felicidade agregada”?>

Em segundo lugar, o utilitarismo poderia produzir os tao conhecidos
“perigos do instrumentalismo”.® Como o calculo de felicidade é extremamente
impreciso, é possivel deduzir politicas publicas e interpretacgdes legais que vao desde a
defesa de liberdades publicas tipicamente liberais, até a justificacdo das mais
intrusivas formas de intervencionismo estatal. No limite, com o utilitarismo pode-se

até justificar o genocidio.

Como nota Posner, o principio da maior felicidade levara Bentham em
duas dire¢des opostas.”” Por um lado, Bentham valeu-se da retdrica utilitarista para
defender a liberdade religiosa, o divorcio civil, o sufragio universal, a racionalizagdo
dos sistemas de puni¢des, a reforma do processo, a remocdo de restricoes
desnecessarias para a liberdade econdmica, e a defesa de outras melhorias sociais, ao
lado de outras contribuicdes cientificas.®® Na discussdo desses temas, Posner
demonstra uma indisfar¢avel admiracdo por Bentham, a quem considerava um

homem dotado de prodigiosa inteligéncia, energia, e boa vontade.*

Por outro lado, ndo escapou a Posner o fato de que Bentham tenha

utilizado a mesma retorica utilitarista para defender o que Robert Nozick chamou de

% E isto ndo é tudo; ha outras dificuldades praticas com a operabilidade do critério de felicidade. Sera
que a felicidade das geragdes futuras deve ser considerada? Sera que felicidade dos nascituros deve
entrar neste grande calculo? Se sim, deve-se considera-la desde a fecundagdo, ou somente ap6s um
determinado numero de meses de gestacdo? E ainda: sera que a felicidade dos estrangeiros, deve ser
considerada? E a dos inimigos em uma guerra? E a dos criminosos? E a felicidade dos animais? Se sim,
de que animais? Somente os mamiferos, ou também outras espécies? Ha mais. Suponha que se consiga
superar todas essas questdes. Serd que se deve considerar a média, a mediana, ou o valor total de
felicidade das pessoas?

56 POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a
ed., p. 56.

* POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a
ed., p.33.

8 POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a
ed., p. 41.

*9 POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a
ed., pp. 40-41.
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“monstruosidade utilitarista”.®> Bentham foi um pioneiro no desenvolvimento de

técnicas de lavagem cerebral, tendo discutido seriamente, inclusive, a possibilidade de

- ~ .. 6
se tatuar o nome das pessoas nos seus corpos para facilitar a persecugao criminal.™

Em suas criticas a Bentham, Posner reprova também o desinteresse de
Bentham pela pesquisa empirica e sua crenga quase cega na eficacia e retidao dos
governos. Reprova, ainda, sua “excessiva, ainda que tipicamente moderna, crenga na
plasticidade da natureza humana e das instituicdes sociais”.®> Essa crenca, sugere
Posner, teria levado Bentham a ignorar algumas licdes fundamentais das duas
principais revolu¢des dos fins do século XVIII. Bentham teria ignorado a licdo
“positiva” deixada pela Revolu¢gdao Americana, relacionada as possibilidades de
institucionalizacdo pluralista com freios e contrapesos no Estado.® Bentham teria,

igualmente, ignorado a licao “negativa” deixada pela Revolu¢ao Francesa, que seriam

os chamados “perigos” do Jacobinismo.®

O critério eficientista seria, entdo, superior ao utilitarismo por trés motivos
principais. Em primeiro lugar, porque estaria fundado na “disposi¢do de pagar” e ndo
na “felicidade”. Isso conferiria uma superioridade operacional ao critério de
maximizagdo da riqueza: é mais facil adivinhar as preferéncias das pessoas onde o

mercado livre funciona, do que adivinhar que medidas irdo maximizar a felicidade

b0 NOZICK, Robert, Anarchy, State and Utopia, New York: Basic Books, 1974. Para ficarmos com o
exemplo do filésofo Alan Donagan, relatado por Posner: suponha que uma pessoa decida assassinar
seu av0. O assassinato é feito de forma indolor e ndo pode ser descoberto por mais ninguém. O avo é
um sujeito senil, maldoso, e infeliz. Com o assassinato, o avo se vé livre de sua existéncia miseravel e os
diversos descendentes tém a alegria de dividirem uma grande heranca. Sera que isso tornaria o
assassinato justificavel? A resposta é negativa; “ninguém pode seriamente duvidar que [este
assassinato] &€ monstruoso”. (Alan Donagan, Is There a Credible Form of Utilitarianism?”, em
Contemporary Utilitarianism, Michael D. Bayles (ed.), Garden City, N.Y., Anchor Books, 1968, pp. 187-
188, apud POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press,

1983, 2a ed., p 57).

6 . e

* Outros legados de Bentham aos regimes totalitarios podem ser encontrados em seus estudos sobre a
auto-incriminagdo compulsdria, a tortura, a existéncia de informantes anénimos, a aboli¢do de sigilo na
comunicagdo entre advogado e cliente, dentre outras.

6 POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a
ed., pp. 46-47.

6 POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a
ed., pp. 47.

64 POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a
ed., pp.42.
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subjetiva. O critério de maximizacdao da riqueza, entdo, poderia superar as
dificuldades de comparacao de utilidade inter-pessoal tipicas do utilitarismo. De
quebra, superaria também os problemas relacionados a imprecisao das fronteiras
temporais e espaciais do utilitarismo, e obstaria as monstruosidades utilitaristas de que

tratara Nozick.

Em segundo lugar, o critério eficientista permitiria contornar — na verdade,
ignorar — os problemas de justica distributiva ligados a distribuicao inicial de riqueza
da sociedade. Na leitura de Posner, Bentham poderia ter ido ainda mais longe em
direcdo ao estado totalitario se nao estivesse convencido que um minimo de
seguranca da propriedade privada era necessario para criar incentivos adequados para
o trabalho produtivo. Ainda assim, como é bastante evidente, do ponto de vista ldgico
nada obsta a justificacdo do distributivismo sob argumentos utilitaristas. Por outro
lado, sob o critério eficientista, a Unica forma de preferéncia que importa é aquela que
pode ser expressada monetariamente. E facil, entdo, ver como a tese eficientista

impde uma restricdo bem mais estrita a distribuicdo ndo consensual.

Em terceiro lugar, o critério eficientista incentiva os esfor¢os produtivos e
criativos dos agentes. A logica interna do critério de maximizacdo da riqueza estaria
fundada na valorizacdo do trabalho e do pensar; ja a logica do critério utilitarista
estaria mais fundada no apetite e no consumismo, nos valores hedonistas e
epicuristas. Assim, o critério de maximiza¢do da riqueza acabaria por encorajar,
também, virtudes tradicionalmente associadas ao progresso como o respeito a
palavra dada, a revelacao da verdade e o comportamento honesto. Tomadas em
conjunto, essas virtudes facilitariam a cooperagdao em sociedade, que é condicdo para

0 aumento da riqueza.

Apods aproveitar-se seletivamente do utilitarismo, Posner ira fazer o
mesmo com o seu contraponto na filosofia moral, o “Kantismo”. De um modo geral, o
contraponto as teorias consequencialistas, das quais Bentham figura como icone e
maior expoente, pode ser encontrado nas teorias deontoldgicas.®® A deontologia é o

ramo da ética cujo objeto de estudo reside na discussao dos fundamentos do dever e

6 . .. T ~ I o
> As teorias conseqiencialistas sdo também chamadas de teleoldgicas.
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das normas morais. O ponto central para distinguir a deontologia do
consequencialismo reside no fato de que deontologia enxerga a justica ou injustica na
propria conduta, e ndo nas suas consequéncias. Do ponto de vista da deontologia, a

justica depende de um, ou de alguns, principios de justica.

Kant propusera que a moralidade estaria fundada em normas morais
c:ategéricas.66 Uma norma moral categodrica, no sentido Kantiano, existe de maneira
independente dos desejos, interesses e finalidades do individuo. A norma categodrica
“trabalhe duro” poderia ser um exemplo de norma ética categodrica (“categorica
imperativa”, no sentido Kantiano). Uma norma imperativa categorica como essa se
oporia a uma norma hipotética imperativa, de que seria exemplo a proposicao “se
quiser ser admirado, trabalhe duro”. Para Kant, as normas morais sao absolutas.
Violar um categorico imperativo seria, portanto, moralmente inaceitavel, mesmo nas
circunstancias em que houvesse consequéncias mais positivas da violagdo do que do

cumprimento.

E bom notar, antes de tudo, que em sua critica ao Kantismo, Posner ndo
esta preocupado em criticar especificamente a obra de Immanuel Kant. Ao contrario,
Posner utiliza o termo “Kantismo” para se referir a um amplo grupo de teorias éticas
que “subordinam o bem-estar (social welfare) a no¢des de autonomia do ser humano e
auto-respeito como critérios de conduta ética”.”’ Nem todas as teorias deste grupo
sdo necessariamente idénticas aquelas contidas nos escritos de Immanuel Kant, e
muitas s3o até mesmo bastante diferentes.®® Dai porque Posner evita defini-las de
modo muito estreito. O “Kantismo” a que Posner se refere ¢, entdo, composto pelo
grupo de teorias filosoficas que, de um modo geral, estdo centradas no principio de
que ha coisas que sdo absoluta e intrinsecamente “erradas”, independentemente do

bem que possam fazer a um individuo ou a sociedade em geral.

* KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢des 70, 2004.

6 POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a
ed., p. 55, NR 21.

®A introdugdo do termo “Kantismo” como uma mera forma de aproximagdo ndo-utilitarista deve-se a
Bruce Ackerman. Vide ACKERMAN, Bruce. Private Property and the Constitution, New Haven and
London: Yale University Press, 1977, p. 71-72.
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A critica de Posner a este “Kantismo” se da a partir da discussdo dos casos-
limite da filosofia anti-consequencialista. "Se a monstruosidade é um perigo do
instrumentalismo,” observa Posner, “a debilidade moral, ou fanatismo, é o perigo dos
tedricos Kantianos.”®® O “fanatismo” Kantiano seria a aversdo ao raciocinio
consequencialista levada ao seu extremo ldgico. Posner estrutura sua critica a este
anti-consequencialismo radical a partir de uma adaptacdao de um exemplo classico

empregado pelo fildsofo inglés Bernard Williams.”®

Suponha que em um pais ndo democratico, Tiago seja hospede de um
policial. Este policial ird executar um grupo de prisioneiros politicos. O policial faz uma
proposta a Tiago: se Tiago atirar em um dos prisioneiros, os demais serao soltos. Mas
se Tiago rejeitar a proposta, o policial ira executar todo o grupo. A solucdo
apresentada por Bernard Williams é a de que Tiago ndo deve atirar em nenhum
prisioneiro. Haveria uma diferenca essencial entre fazer o mal, e deixar de prevenir o
mal. Atirar em um dos prisioneiros seria fazer o mal, mesmo que o fim Ultimo fosse

salvar os demais; seria, por isso, uma atitude moralmente errada.

Posner rejeita a solu¢do de Williams. Diz Posner, “a diferenca [entre fazer
o mal e deixar de preveni-lo] é dificil de enxergar no exemplo”.”* Afinal, se Tiago
rejeitar a proposta do policial, todos os prisioneiros morrerao; se ele a aceitar, todos,
exceto um, serdo salvos. A rejeicao da parte de Tiago seria um exemplo do que Posner

chamou de fanatismo Kantiano.

7

Posner observa que a estratégia dos Kantianos para evitar o fanatismo é
criar excegdes aos deveres categoricos. Assim, “[os Kantianos] dirdo que a tortura é

errada mesmo que possa ser demonstrado (como Bentham acreditava) que na média

6 POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a
ed., p.58.

" WILLIAMS, Bernard. “A Critique to Utilitarianism”, apud POSNER, Richard A. The economics of justice,
Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a ed., p.58.

™ POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a
ed., p.58.
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aumente a felicidade do maior niUmero, mas irdo entdo admitir que a tortura ndo seria

n 72

errada se fosse necessaria para salvar toda a humanidade”.

Ora, diz Posner: a partir do momento em que se admite a realizagao de
tortura em uma situacdo tdo extrema quanto salvar toda a humanidade, ndo ha mais
nenhum Obice ldgico para a realizagdo de um calculo de custo e beneficio para se
admitir uma conduta que estaria categoricamente normatizada. “E se fosse
necessario matar dois inocentes para salvas 200 milhdes de norte-americanos — dez
para salvar trés milhdes de habitantes de Chicago — vinte para salvar sessenta mil
residentes de um bairro de Chicago?””® Ndo ha, desde o ponto de vista l6gico, como
interromper este calculo. S6 que quando se aceita que este calculo é concebivel, entdo
se torna forgoso aceitar também que as conseqiéncias importam para a moralidade

das condutas.

A fim de evitarem o fanatismo, os Kantianos modernos teriam uma
tendéncia a se tornarem parcialmente utilitaristas — ou, pelo menos, parcialmente
consequencialistas. Para darem conta dos seus problemas, as teorias éticas Kantianas
teriam uma tendéncia de fundirem-se com o utilitarismo. A filosofia moral de John
Rawls seria, na visdo de Posner, um exemplo desse movimento de fusdo. Posner nota
que “embora as premissas [de Rawls] sejam Kantianas e ele rejeite o utilitarismo por
‘ndo tomar a sério as diferengas entre as pessoas’, [Rawls] define justica como o
resultado de escolhas coletivas feitas por individuos na ‘posicao original’, isto &,

despidos de todas as suas caracteristicas individuais”.”*

Assim, para Posner, o principio de justica Rawlesiano em muito lembraria
o principio de Bentham de maximizar a igualdade de renda entre as pessoas, sujeito a

limitagdo de preservar os incentivos para que as pessoas sejam produtivas. Desse

7> POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a
ed., p.58.

3 POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a
ed., p.58-59.

" POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a
ed., p. 59.
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modo, diversas implicacdes concretas da teoria de Rawls tenderiam a tornarem-se tao

indefinidas quanto as implicagdes concretas do utilitarismo de Bentham.”

Mas Posner acreditou que sua rejeicdo ao Kantismo fosse apenas parcial:
sua teoria eficientista preservaria, pelo menos em parte, a no¢ao de “autonomia”
Kantiana. Como se sabe, a autonomia Kantiana se sintetiza na proposicao de que
“deve-se tratar as pessoas como fins e ndo como meios”. Posner inicia a constru¢do do
raciocinio analisando criticamente as diversas acepg¢des do termo eficiéncia. A sequir,
localiza a ética de Pareto’® na tradicdo filosdfica Kantiana. Apds isso, apresenta os
limites da ética de Pareto, situando sua ética eficientista proxima ao Kaldor-Hicks.”
Posner entdo descreve o critério de Kaldor-Hicks como uma construgdo ética fundada
em parte em uma concepg¢ao Kantiana de “consenso”. Soa complicado, e de fato o

argumento € intrincado; por isso vamos passo a passo.

O termo “eficiéncia” possui diversas acepg¢oes. Para os fins da discussao
das supostas bases Kantianas da teoria de maximizacdao de riqueza de Posner,

interessam-nos duas acepcdes: a eficiéncia Paretiana e a eficiéncia de Kaldor-Hicks.”®

Comecemos pela eficiéncia Paretiana. Dada uma gama de possiveis
alocagoes de beneficios ou renda, uma alteragdo que possa melhorar a situagao de
pelo menos um individuo, sem piorar a situacdo de nenhum outro individuo, é
chamada de “"melhora de Pareto”. Uma alocagdo sera 6tima (isto é, eficiente) no

sentido de Pareto quando ndo for possivel realizar novas melhoras de Pareto.”” Da

7> Provavelmente ndo causaria surpresa a Posner o fato de que o economista welfarista John Harsanyi
houvera antecipado o principio de justica Rawlesiano (escolha racional por pessoas em uma posicdo
original) em mais de uma década. Vide HARSANYI, John C. Cardinal Utility in Welfare Economics and in
the Theory of Risk-taking. The Journal of Political Economy, Vol. 61, No. 5 (Oct., 1953), pp- 434-435-

7 Vide nota 79 infra e SALAMA, op. cit.
7 Vide nota 85 infra e SALAMA, op. cit.

7® Para uma discussdo mais detalhada vide por exemplo COOTER, Robert e ULEN, Thomas. Direito e
Economia. Porto Alegre: Bookman, 2010, pp. 36-38, e 64-65.

® E também comum tracar uma distincdo entre a otimalidade de Pareto “forte” e a otimalidade de
Pareto “fraca”. A otimalidade forte define um critério rigido sequndo o qual qualquer realocagdo ou
mudanca deve ser rigorosamente preferida por todos os individuos (significando que todos devem
ganhar com tal realocagdo ou mudanga). Ja a otimalidade fraca define um critério mais flexivel segundo
o qual a realocagdo ou mudanga sera 6tima se for fortemente preferida por pelo menos um individuo
(que ganha com a nova configuragdo) e fracamente preferida por todos os demais (que que ndo
ganham nem perdem, estando portanto indiferentes).
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perspectiva Paretiana, portanto, uma situacdo serd eficiente se, e somente se,
nenhum individuo puder melhorar sua situagao sem fazer com que pelo menos outro

individuo piore a sua.*

O italiano Vilfredo Pareto concebera o conceito de “melhora” como uma
forma de resolver o principal problema pratico do utilitarismo — a impossibilidade de
mensuragao de felicidade. Geralmente, a Unica forma de se constatar a existéncia de
uma “melhora” de Pareto é demonstrando que todos os envolvidos consentiram com

a mudanga.

Voltemos ao ja mencionado exemplo em que A compra de B uma cole¢do
de selos por $950. Se a venda foi consensual e ndo houve fraude nem coacgao, sabe-se
que a utilidade para A da colecdo de selos é maior do que a utilidade de $950, e que a
utilidade de $950 é maior para B do que a cole¢do de selos. Dai por que, desde que nao

haja efeitos negativos sobre terceiros, a venda é uma melhora no sentido de Pareto.

A chamada “ética de Pareto” esta fundada na ideia de que somente
mudancas baseadas em consenso — isto €, somente mudangas que causam melhoras
de Pareto — seriam aceitaveis. Posner nota que o consenso é um critério ético
“congénito” a tradicdo Kantiana de preservar a autonomia individual e de tratar as
pessoas como fins, e ndo como meios. A ética de Pareto poderia entdo ser localizada

na tradicao filoséfica Kantiana.®*

Como uma primeira aproximacao, haveria, desse modo, uma convergéncia
entre o principio de maximizagdo da riqueza e o principio Kantiano de autonomia.
Esta convergéncia surgiria porque as relagdes em mercado sdao em principio

consensuais. A protecao da possibilidade de que as partes interajam em mercado teria

8 . ~ I s e . . \ A . . . .
° Aqui, a nocdo de melhora é subjetiva e diz respeito as preferéncias de cada individuo; ou seja, um
individuo melhora quando ele prefere uma nova configuracdo, qualquer que seja ela.

® POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a
ed., p. 89. Ao localizar a ética Paretiana na tradi¢do Kantiana, Posner teve pelo menos o cuidado de
notar que “o consenso [...] é a base operacional da superioridade de Pareto. Ndo é sua base tedrica, pois
a superioridade de Pareto [foi concebida] como um instrumento da ética utilitarista.”
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o duplo efeito de permitir a maximizag¢ao da riqueza (porque as trocas tendem a gerar

valor, conforme descrito acima) e de proteger a autonomia e a liberdade.®

Mas o exemplo estilizado da venda de cole¢ao de selos acima mencionado
esconde a principal caréncia do critério de Pareto. Naquele exemplo, consideraram-se
apenas os efeitos e motivacdes de A e B, que seriam os dois Unicos envolvidos.
Acontece que as interagdes economicas costumam gerar efeitos sobre terceiros.
Trata-se, no jargao da economia, da questdao das “externalidades”. Por causa das
externalidades, o critério de Pareto oferece uma solu¢ao apenas aparente — ndo uma

solugao real — para o problema da mensuracao de utilidade.

Embora o critério de Pareto seja bastante Util para avaliar operacoes
especificas (esta ou aquela compra de selos), ele é insuficiente para avaliar classes de
operagoes. Posner utiliza como exemplo a discussao sobre se deve haver um preco
maximo (“teto”) ou se deve vigorar o livre-mercado para a negociacio de tomates.®
Suponha que ja exista esse teto. Deve-se remové-lo? Dependendo das circunstancias,
a remocao do teto provavelmente resultara num aumento do preco de negociado no
mercado oficial, numa redu¢ao do prego do tomate negociado no mercado negro, e
num aumento da quantidade de tomates produzidos; e talvez na reducao da
quantidade de abobrinhas produzidas. Além disso, a remocao do teto dos precos de
tomates tenderd a causar um aumento no valor dos aluguéis pagos para os
proprietarios de terras voltadas a producdo de tomates, na reducao dos precos dos

alimentos sucedaneos (como v.g. as abobrinhas); dentre muitos outros efeitos.

Ora, dada a quantidade de questdes e de interesses envolvidos, sera
impossivel identificar — muito menos negociar — a obtenc¢do do consenso de todos os
envolvidos na mudanca na regulagao dos precos dos tomates em mercado. Na
pratica, havera ganhadores e perdedores com a mudancga legal que remova o teto.

Generalizando este exemplo, a ética de Pareto (baseada em melhorias em que ndo ha

8 POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a
ed., p. 90.

& POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a
ed., p. 89.
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“perdedores”) é inaplicavel a quase totalidade das questdes envolvidas na politica

publica e no Direito, porque o consenso é geralmente inatingivel.

Diante dessa dificuldade, o critério de Pareto ndo poderia ser a acepgao de
“eficiéncia” utilizada por Posner em sua teoria de justica.? A concepcdo de eficiéncia
de Posner anda proxima ao chamado critério (ou compensacao) de Kaldor-Hicks.
Suponha que uma mudanca qualquer — por exemplo, a edicao de uma nova lei, ou
uma mudanca na forma com a qual uma lei é normalmente interpretada — beneficie
um determinado grupo de individuos (os “ganhadores”), mas prejudique outro grupo
(os “perdedores”). Como discutido acima, pelo critério de Pareto tal mudanca ndo
poderia jamais ser vista como eficiente (afinal, ha “perdedores”, isto €, individuos que

pioram sua situagao com as mudancas).

Isso quer dizer que, pelo critério de Pareto, qualquer norma que estabeleca
um privilégio, por mais nefasto que seja, jamais poderia ser alterada. Afinal, o
detentor deste privilégio sairia prejudicado pela mudanca legislativa, mesmo que ela
beneficiasse boa parte ou a quase totalidade da sociedade. O critério de Pareto, se
utilizado como norte para a construcao juridica, faria entdo com que a lei perdesse
toda a sua plasticidade, fatalmente condenando a sociedade a petrificacdo, ao

imobilismo e a injustica.

O critério de Kaldor-Hicks busca superar a restricao imposta pelo 6timo de
Pareto. Pelo critério de Kaldor-Hicks, o importante é que os ganhadores possam
potencialmente compensar os perdedores, mesmo que efetivamente nio o facam.?
Desse modo, o critério de Kaldor-Hicks permite que mudancas sejam feitas ainda que

haja “perdedores”.

Pode-se ilustrar o sentido do critério de Kaldor-Hicks com um exemplo
recente da cidade de S3o Paulo. A prefeitura proibiu a colocagdo grandes cartazes de
propaganda expostos ao publico. Houve “perdedores”, e disso ndo resta duvida

porque varias pessoas perderam seus empregos e outras tantas perderam seus

% Vide DWORKIN, Ronald, “Is Wealth a Value?” Journal of Legal Studies, 9, 1980, pp.191-226.

% Vide KALDOR, Nicholas, “Welfare Propositions of Economics and Interpersonal Comparisons of
Utility”, 49 Econ J 549-552 (1939).
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negocios. Por outro lado, o solido apoio da populagdo a nova legislacao, e a reelei¢do
do prefeito responsavel por tal mudanca, sugerem que os ganhos do restante da
populacao (os “ganhadores”) provavelmente excederam as perdas do grupo de

“perdedores”.

Note que pelo critério de Pareto esses “perdedores” teriam que ser de fato
compensados, de modo que deixassem de perder.®® Mas pelo critério de Kaldor-Hicks,
basta que essa compensacdao seja possivel, mesmo que de fato ndo ocorra. Ao
defender que a eficiéncia seja guia ético para o direito Posner estd, na realidade,

abracando o critério de Kaldor-Hicks; ndo o 6timo de Pareto.

Do ponto de vista analitico, o critério de Kaldor-Hicks permite tratar
separadamente o problema da eficiéncia (vista como maximizacdo da riqueza) do
problema da sua distribuicdo. Isto é, ele permite tratar analiticamente de maneira
diversa os problemas do “tamanho da pizza” e da “distribuicao dos seus pedagos”.
Mas, como ¢ débvio, do ponto de vista politico esses problemas estdo imbricados. Por
outro lado, como se vé, o critério de Kaldor-Hicks esta prima facie em contradi¢gao com
o critério de Kantiano de autonomia e consenso. Afinal, ele pressupde a existéncia de
perdedores (ainda que, como se viu, as perdas desse grupo sdo inferiores as perdas

dos “ganhadores”).

Deparando-se com o problema ético posto por esta contradi¢do, o préprio
Nicholas Kaldor — naturalmente, um dos pais do “critério” que leva seu nome —
oferecera o argumento de que o governo poderia sempre compensar esses
perdedores, de modo a torna-lo pelo menos indiferentes & mudanca.”” Ou seja, o
governo poderia transformar uma melhora de Kaldor-Hicks em uma melhora de

Pareto.

O problema deste argumento é o de que ele é ingénuo. O argumento

implicitamente pressupde que o governo ira agir em bases éticas, o que

86 FUNETAT I3 ~ . .
E a bem da verdade, uma boa questdo juridica é se ndo houve de fato o que a doutrina americana
chama de “regulatory taking”, ou expropriagdo regulatoria.

¥ Vide KALDOR, Nicholas, “Welfare Propositions of Economics and Interpersonal Comparisons of
Utility”, 49 Econ J 549-552 (1939), p- 550.
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evidentemente nem sempre ocorre.® Essa circunstancia pde, entdo, o problema da
possibilidade de compatibilizacao entre a maximizacao de riqueza, espelhada no
critério de Kaldor-Hicks, e a condicdo Kantiana de permissao de mudancas pela via
consensual. A resposta de Posner a esse desafio foi a de que os dois preceitos —
maximizag¢do de riqueza e consenso — seriam compatibilizaveis a partir do critério de

“tcompensagao ex ante”.®

A ideia de compensacdao ex ante facto pode ser mais facilmente
compreendida através de um exemplo. Suponha que uma empresa decida fechar uma
fabrica na cidade A e abrir uma nova fabrica na cidade B.*° Suponha, a sequir, que essa
mudanca fagca com que o valor das propriedades na cidade B aumente, e na cidade A
diminua. Isso quer dizer, portanto, que os demais moradores de B terdao um ganho, e
os de A terdo uma perda. O critério de Pareto poderia sugerir que a mudanga de
endereco da fabrica somente seria eficiente se os moradores de A recebessem uma
compensacao (isto €, uma indenizacao correspondente a diminui¢do do valor de suas

propriedades).

Contudo, Posner considera esta visao miope. Ela ignora o fato de que os
proprietarios de A ja podem ter sido compensados ex ante facto pelas suas perdas.
Isso porque o preco de compra originalmente pago por suas propriedades na cidade A
ja refletia, de alguma forma, a possibilidade de que a fabrica um dia poderia mudar-se
para outra cidade. Se fosse claro que a fabrica jamais poderia sair de A, o preco
original de suas propriedades teria sido mais alto. A redu¢ao no preco originalmente
pago pelas propriedades na cidade A seria, portanto, a propria compensagao ex ante

facto.

% Vide POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983,
2aed., p.93.
% Vide POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983,
2aed., p. 94.

% Vide POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983,
2aed., p.90-91.
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A compensacgao ex ante facto seria comparavel a uma perda sofrida por um
individuo que compra um bilhete de loteria e perde.®* Cada perda é o resultado de
uma aposta voluntaria que é plenamente compensada no momento da compra do
bilhete de loteria. O argumento é o de que “a pessoa que compra um bilhete e perde o
sorteio ‘consentiu’ com a perda, desde que ndo tenha havido fraude ou coagdo”.®
Nesses casos, ha “consenso” (dai a base Kantiana), mesmo que o consenso seja

tacito.”

Sobre todas essas fundagdes conceituais se constroi o edificio da teoria da

maximizagao da riqueza.

Ill. Queda: Eficiéncia subordinada ao Pragmatismo

A secdo acima mostrou que o critério de maximizag¢ao da riqueza, al¢cado a
condi¢ao de fundagdo ética para o direito, possui duas ideias centrais. Primeiro, sua
definicdo parte de uma base monetaria. Justica e aumento da riqueza medida em
dinheiro se entrelagam. Implicitas estdo, portanto, as sequintes nogoes: (i) a de que
todas as preferéncias podem ser traduzidas em termos monetarios; (ii) a de que cada

individuo é capaz de avaliar as consequéncias monetarias de suas interagdes

9 Esses exemplos mostram como o conceito de compensacdo ex ante facto se coaduna com o critério
de maximizagdo da riqueza nos intercambios realizados nos mercados. Mas a compensagdo ex ante teria
um alcance maior do que apenas as operagoes realizadas em mercado. Posner sustenta que muitas das
perdas sofridas pelas pessoas (nos mercados e fora deles) poderiam ser objeto de compensacdo ex ante
facto. A explicagdo do raciocinio é complexa e ndo pode ser tratada satisfatoriamente aqui. Vide
POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a ed.,
PP- 94-99-

92 Vide POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983,
2aed., p. 94.

% Qutro exemplo: suponha que um empreséario perca dinheiro porque o competidor desenvolveu um
produto superior. Esta perda foi compensada ex ante facto, porque o retorno sobre o investimento
originalmente feito pelo empresario inclui um prémio para cobrir o risco de perdas por causa da
competi¢do. Ou ainda: suponha que um empresario perca dinheiro porque o competidor desenvolveu
um produto superior. Esta perda foi compensada ex ante facto, porque o retorno sobre o investimento
originalmente feito pelo empresario inclui um prémio para cobrir o risco de perdas por causa da
competi¢do. POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press,
1983, 2a ed., p. 94.
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econdmicas; e (iii) a de que as preferéncias relevantes sdao aquelas registradas em

mercado.

Segundo, a maximizagao da riqueza repousa sobre uma ideia de
consentimento dos individuos como indicagdo do valor dos bens. Mas, como
explicado acima, ndo é o preco de mercado a correta indicacdo de valor, mas sim o
preco que os individuos estariam dispostos a pagar. A riqueza da sociedade é fun¢ao
do valor monetario subjetivamente atribuido aos bens e servicos, concebidos de

maneira ampla.®*

Nao é preciso grande imaginagdo para prognosticar o fato de que essa
tese foi extremamente polémica. Posner passou boa parte da década de 1980
defendendo-se de seus criticos — juristas, fildsofos e economistas. Em 1985, quatro
anos apos sua nomeacao pelo presidente Ronald Reagan para o cargo de juiz do
Sétimo Circuito, publicou um artigo denominado Wealth Maximization Revisited
(“"Maximizagao da Riqueza Revisitada”).®® Nesta obra, Posner iniciou seu processo de

reconsideragao da sua posicao.

Confira-se: “ha alguns anos, eu publiquei um artigo em que defendi a tese
de que a ‘maximizacao da riqueza’ estabelece uma norma atraente para escolhas
sociais e politicas, tais como aquelas feitas pelos tribunais quando instados a
determinar se a responsabilizacao civil deve estar baseada na culpa (responsabilizacao
subjetiva) ou na propria agdo (responsabilizacdo objetiva). Este artigo deu ensejo a
uma enxurrada de criticas, as quais eu respondi — sem lograr convencer a maioria dos
meus criticos. Eu estou contente em poder ter a oportunidade de reconsiderar minha
posicao. Talvez por causa da minha nova perspectiva como juiz, eu me tornei um

pouco mais simpatico as criticas que recebi — mas apenas um pouco mais.”

Neste primeiro momento, a “reconsideracao” de Posner foi bastante
modesta. Ao final, seu argumento reforcava sua convic¢do de que a maximizagdo da

riqueza seria no minimo tao protetiva dos direitos e liberdades individuais quanto os

9 HARNAY, Sophi e MARCIANO, Alain. Posner: L'Analyse Economique du Droit. Paris, Michalon, 2003,
p- 70.

% POSNER, Richard A. “Wealth Maximization Revisited”, 2 Notre Dame J.L. Ethics & Pub. Pol'y 85
(1985-1987).
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demais critérios defendidos pela tradicdo liberal. A maximiza¢do da riqueza estaria,
entdo, firmemente assentada na filosofia liberal ocidental — nomeadamente (e claro,
seletivamente) em Locke, Kant, Jefferson e acima de tudo em Hobbes. A discussao da
teoria eficientista nos termos da filosofia politica, por outro lado, parece ter
sensibilizado Posner para uma série de desafios teoricos tratados de forma um pouco

apressada em Economics of Justice. Mas a guinada teodrica ainda levaria cinco anos.

Posner debateu arduamente com seus criticos por alguns anos. Algumas
das principais criticas enderecadas a tese eficientista, e alguns dos principais contra-

argumentos, estao resumidos adiante.

A primeira critica a teoria da maximiza¢do da riqueza sustentou que
diversas liberdades (como a liberdade religiosa e a liberdade sexual) sdo defendidas
por serem intrinsecamente desejaveis, e ndo por serem conducentes ao progresso
econdmico ou a criagdo de valor. Os direitos individuais tém valor per se; ndo sao

meros instrumentos de maximizagao da riqueza.

O contra-argumento de Posner é o de que em uma sociedade
multifacetada (como a norte-americana) ndo haveria consenso sobre as implicagdes
reais dos valores morais abstratamente tutelados. Ao sopesar custos e beneficios, o
critério de maximizagdo permitiria chegar-se a solugdes palpaveis. As solu¢des da

filosofia moral, ao contrario, sdo apenas aparentes ou retoricas.

A segunda critica foi a de que a maximizagdo de riqueza perigosamente
ignora consideragdes sobre a distribuicao inicial de direitos na sociedade. As alocagdes
originais podem ser injustas, e o critério eficientista ndo faz sendo perpetuar a
injustica. Por causa disso, a maximizagao seria no minimo um critério incompleto de

justica, se ndo também uma nova capa para o pensamento puramente conservador.

Posner admitiu que a distribuicdo original é arbitraria, e repousa
principalmente sobre a sorte. Mas o sacrificio de preocupagdes igualitaristas
encerrado na tese eficientista viria em contrapartida de um reforco das virtudes e da
recompensa a produtividade e ao trabalho individual. Além disso, critérios de justica
que desconsiderem as consequéncias previsiveis seriam igualmente incompletos. Ao

fim, Posner reconheceu que ndo ha como justificar, da dtica eficientista, que
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individuos produtivos sustentem individuos improdutivos. Como Posner nao rejeitou
por completo o estabelecimento de algum nivel de seqguridade social, seu argumento,

neste ponto, entrou em um curto-circuito ldgico.

A terceira critica foi a de que a maximizagao de riqueza trata as pessoas
como se fossem células de um Unico organismo; e o bem-estar da célula é importante
apenas na medida em que promova o bem-estar de todo o organismo. Ora, com isso,
teorias racistas ou xendfobas poderiam passar como moralmente aceitaveis. Afinal, a
escravizagao, a tortura, ou mesmo o assassinato de uma minoria improdutiva,
corrupta ou simplesmente diferente, poderia ser justificada se isso promovesse a
prosperidade de uma sociedade. Em Ultima analise este argumento é simplesmente o
de que a maximizag¢do da riqueza &, no fim das contas, apenas mais uma forma de

utilitarismo.

Ja observamos a distin¢do tracada por Posner entre o eficientismo e o
utilitarismo. Posner contestou a equiparacao entre ambas sugerindo que da dtica da
maximizagdo da riqueza os direitos individuais teriam importancia singular. Um dos
exemplos utilizados por Posner foi o de que as politicas genocidas da Alemanha
nazista seriam potencialmente defensaveis sob a dtica utilitarista, mas ndo sob a dtica

eficientista.

A quarta critica diz respeito a operabilidade do critério de maximizac¢ao da
riqueza: se a ciéncia econdmica ndo consegue sequer prever com grande sucesso o
funcionamento dos mercados explicitos, entdo é de se esperar que fora deles seu
resultado seja ainda pior. Afinal, nos mercados implicitos, os precos sequer sdo
postos; sdo apenas pressupostos. A discussao filosofica sobre a maximizagdo da
riqueza seria entdo indcua. Ela ndo teria sentido pratico, independentemente dos seus
meéritos filosdficos. Em sua defesa, Posner argumentou que o critério de maximizagao
de riqueza seria operavel, ao menos no ambito das atividades dos juizes da Common
Law norte-americana. Para Posner, a eficiéncia seria um conceito de justica que

poderia plausivelmente ser imputado aos juizes da Common Law.”

Finalmente, a quinta critica a teoria da maximizagao da riqueza se resume

ao argumento de que o sistema juridico esta necessariamente calcado em valores; s6
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que a eficiéncia ndo é um valor. Ou entdo, se for um valor, trata-se de um valor
repugnante a maioria das pessoas. Por um lado, a maximizacao da riqueza ndo leva a
sério a importancia dos direitos inalienaveis, e, assim procedendo, permite qualquer
escolha voluntaria, por mais desumana que seja. Por outro lado, ndo dita regras

politicas em matéria de caridade e de auxilio aos necessitados.

Em sua defesa, Posner argumentou que o critério de maximizag¢ao estaria
também cingido pela constituicdo, que chancela apenas determinadas escolhas. Ja
dando mostra de suas inclinagdes pragmaticas, Posner dira que as regras sao validas

aqui e agora: as ponderagoes Ultimas sobre valores sdo contingentes.

Em 1990, Posner jogou a toalha. Naquele ano, com a publicacdao de
“Problemas de Filosofia do Direito”, Posner definitivamente abandonou a defesa da
maximizag¢ao de riqueza como fundacao ética do direto. A teoria da maximizacdo da
riqueza, escreveu Posner, “tem sido extremamente 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

respondidas, algumas ndo sio passiveis de resposta”.

E, deste modo, Posner reviu sua posi¢ao, desta feita de maneira radical.
Ao invés de defender a maximizagao da riqueza como sendo propriamente um norte
para a formulagdo e aplicagdo do direito, passou a colocar a maximizagdo de riqueza
ao lado de diversos outros valores, que englobam, de um modo geral, o que Posner
enxerga como as intui¢des de justica do povo norte-americano. Estas, dira Posner
mais tarde, incorporam intuicdes utilitaristas, sem a elas se resumirem: seria preciso
adicionar ao caldeirdo tedrico o liberalismo e o pragmatismo arraigados a cultura

politica norte-americana.”’

Embora Posner ndo tenha deixado claro quais criticas teriam sido mais
fundamentais no seu abandono da teoria da maximiza¢do da riqueza, um artigo

publicado recentemente oferece boas pistas. Rememorando o periodo da sua

% POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 503.

9 Esta é a tese de fundo de POSNER, Richard A., Overcoming Law. Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1995, Introdugao, pp. 1-29.
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mudanca de posicdo, Posner publicou um tributo a Ronald Dworkin® — com quem

Posner mantém, até hoje, variadas divergéncias tedricas.

Neste tributo, Posner diz o seguinte: “um artigo que [Dworkin] escreveu
ha muitos anos, criticando de maneira enérgica minha posicdao sobre a maximizagao
da riqueza, apesar de exagerar em seu argumento, foi convincente e me fez alterar
alguns dos meus pontos de vista, o que eu evidentemente fiz com ma vontade e com
um certo atraso. Estou grato [a Dworkin] pelas criticas.”®® O artigo de Dworkin ao qual
Posner se referia era o célebre /s Wealth a Value (“A Riqueza é um Valor?”),**® em que
Dworkin defendeu o ja mencionado argumento de que a maximizagdo da riqueza ndo

poderia ser um guia para a justica: a eficiéncia ndo é um valor, e a justica requer

valores.

O que Posner sugere tenha sido um “exagero” de Dworkin estaria
provavelmente no ponto de partida da critica de Dworkin. Ao criticar a teoria
eficientista de Posner, Dworkin pressupusera, incorretamente, que o critério de
eficiéncia de Pareto seria “o sentido usual [de eficiéncia] dentre a profissao [de
economistas]”. Isso ndo é necessariamente verdadeiro, ja que o termo eficiéncia pode
ser entendido simplesmente como uma relacao de maximizagao dos resultados a
partir de uma ponderagdo entre custos e beneficios. Este ponto é importante porque,
como vimos, a teoria eficientista ndo se resumia a uma mera aplicacdo da ética de
Pareto. Dai por que o tributo de Posner a Dworkin, ao lado de conter passagens
laudatdrias, esteve permeado por insinuagdes de que Dworkin ndo fora um leitor

suficientemente atento das obras que teria tdo insistentemente atacado.

Fato é que ja ha duas décadas Posner passou a defender uma nocao
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bastante particular de pragmatismo juridico.™ O pragmatismo juridico de Posner
descende — porém distingue-se — do pragmatismo filoséfico. Da mesma forma que

Posner se referiu a “Kantismo” sem querer tratar exclusivamente da obra de Kant, sua

% Vide nota 84 supra.
9 POSNER, Richard A. “Tribute to Ronald Dworkin”, 63 N.Y.U. Ann. Surv. Am. L. g9 (2007).
** DWORKIN, Ronald, “Is Wealth a Value?” Journal of Legal Studies, 9, 1980, pp.191-226.
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Para um detalhe do pragmatismo juridico de Posner vide artigo de Ronaldo Porto Macedo neste
volume, “"Posner e a Analise Econdmica do Direito: Da Rigidez Neoclassica ao Pragmatismo Frouxo”.
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concepcao de pragmatismo ndo se funda sempre nas concepcdes filosoficas
pragmatistas, e na concepgao da filosofia pragmatica de “verdade” em particular. O
pragmatismo de Posner é uma espécie de “praticalismo”; uma “arte” de aplicar e

formular o direito sem fundacgdes filosoficas.

A missao do juiz pragmatico é a de decidir de maneira razoavel. Isso quer
dizer que o juiz deve sopesar as provaveis consequéncias das diversas interpretacoes
que o texto permite, mas a elas ndo deve se fiar cegamente. O juiz deve igualmente
defender os valores democraticos, a Constitui¢ao, a linguagem juridica como um meio
de comunicagdo efetiva e a separagdo de poderes. A eficiéncia é entdo uma

consideragao; uma, dentre diversas outras.

IV. Considerag6es Finais: A Analise Economica do Direito e Seus Rumos

Para além da discussao sobre as fundagdes tedricas da analise econémica
do direito, hd um sentido importante em desmistificar a teoria eficientista de Posner.
Trata-se de ressaltar o fato de que a analise econdmica ndo se limita a discussao
propriamente filosofica sobre a relacdo entre os ideais de justica e a busca da redugao

do desperdicio —isto ¢, da eficiéncia.

No Brasil e em diversos outros paises, a obsessao com essa questao tem
consistentemente desviado a atencdo do estudioso da existéncia de um outro nivel de
analise que é meramente descritivo/explicativo da realidade, e que, portanto, ndo se
relaciona diretamente com essa discussao filosofica acerca dos paralelos entre

eficiéncia, justica e dever-ser juridico.

Ora, se a economia ndo fornece um guia ético adequado para o direito,
cabe perguntar: de que forma a economia auxilia o profissional e o estudioso do
direito? A meu ver, a resposta é a de que economia fornece ferramentas Uteis para
iluminar a relagdo entre meios juridicos e fins normativos. Desse modo, a economia

permite um tipo de critica juridica que ja se tornou imprescindivel nos dias de hoje.
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Deixe-me ilustrar este ponto com um exemplo, antes de passar a algumas
generalizacdes conceituais. Em margo de 2006, uma senadora apresentou um projeto
de lei para acrescentar ao Codigo de Defesa do Consumidor um dispositivo que
facultaria ao consumidor antigo de produtos e servigos executados de forma continua,
a seu critério, exigir a concessdo de beneficios que sdo oferecidos pelos fornecedores
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para a adesao de novos consumidores.™ Por exemplo: se uma operadora de telefones
celulares oferecesse uma promocao de um més de uso gratuito do telefone celular
para novos consumidores, os consumidores antigos teriam o direito de exigir o
mesmo beneficio. Alegadamente, o fim normativo da medida seria o de proteger os

consumidores, em linha com o mandamento constitucional.

Os meios juridicos propostos, contudo, ndo sdo adequados ao fim
normativo proposto. A nova regra, se aprovada, induziria as empresas a competirem
através de campanhas publicitarias, jingles, etc. - ao invés de concederem descontos.
O primeiro efeito que se esperaria dessa regra seria a redu¢do do numero de
promoc¢des. O segundo efeito seria a reducdo da competicdo entre as empresas
fornecedoras. Em sintese, sob o louvavel pretexto de se proteger os consumidores, se

estaria prejudicando a maioria deles.

Problemas parecidos surgem nos debates judiciais. E facil notar que
quando o espaco de indeterminacdo das normas é amplo, os juizes ndo se limitam a
aplicar normas gerais a casos concretos. Por exemplo: recentemente o STF
estabeleceu que é obrigatorio o oferecimento de vagas nas escolas publicas em
numero suficiente para atender as criangas em idade escolar; discutiu demandas para
o fornecimento pelo governo de remédios e tratamentos médicos caros; e opinou
sobre a possibilidade de intervencao federal em virtude do ndo pagamento de

precatorios.
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Senadora Maria do Carmo do Nascimento Alves (DEM/SE), Projeto de Lei n° 45/06. O argumento
apresentado em defesa do projeto de lei foi o de que a oferta de condi¢gdes mais vantajosas para novos
consumidores ensejaria uma presuncdo de que os termos do contrato anteriormente firmado com os
consumidores antigos teriam se tornado excessivamente onerosos, justificando sua revisdo em favor
desses consumidores antigos. Pela indicagdo desse exemplo ilustrativo, agradeco a Carlos Emmanuel
Joppert Ragazzo.
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Para corretamente enfrentar situagdes como essas, os magistrados
precisam pensar também como legisladores, pois sua atividade é também politica. Em
casos dificeis e com muitas suscetibilidades politicas, econdmicas e sociais, integrar as
consequéncias a logica da formulagdo das decisdes ajuda no encaminhamento nao

apenas de solu¢des mais eficientes, como também de solu¢des mais justas.

O problema da pertinéncia entre meios juridicos e fins normativos é,
entdo, a chave para se entender por que a economia importa para o profissional e o
estudioso do direito. Quando ha uma quebra nessa relagdo, o debate no campo dos
valores protegiveis pelo direito entra em curto-circuito. Nesses casos, é preciso apelar
para uma ferramenta descritiva do mundo. A partir da analise entre meios juridicos e
fins normativos é possivel pensar em varios temas importantes. Esses incluem a
justificativa econdmica da agdo publica, a analise de modo realista dos institutos
juridicos e das instituicoes burocraticas, e a definicdo dos papéis Uteis para os tribunais
dentro dos sistemas modernos de formulagcdo de politicas publicas. A analise
econdmica pode desempenhar, entdo, um papel limitado, embora muito importante,

no discurso e na pratica juridica.

O ponto central, como se vé, ndo é saber se a eficiéncia pode ser igualada
a justica; ela ndo pode. A questdo é pensar como a busca da justica pode se beneficiar
do exame de pros e contras, dos custos e beneficios. A contribuicdo de Posner,
quando bem compreendida e posta em perspectiva, € um capitulo importante deste

debate.
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SETE ENIGMAS DO DESENVOLVIMENTO EM DOUGLASS NORTH

"Economic history is about the performance of economies through time. The objective of
research in the field is not only to shed new light on the economic past but also to
contribute to economic theory by providing an analytical framework that will enable us to

understand economic change.”

Douglass North, Lecture to the memory of Alfred Nobel, 9/12/1993

"Vocé precisa de alguém que te dé sequranga
Sendo vocé danga, sendo vocé danga."

Engenheiros do Hawaii

I. Introducao

Pensar o tema do desenvolvimento compreende um triplo exercicio. O
primeiro diz respeito ao estabelecimento de um referencial, ou parametro, contra o
qual se possa contrastar os fatos e identificar avanco, estagnagao, ou retrocesso. Isto
é, trata-se de estabelecer um sentido para o desenvolvimento. O segundo aspecto € o
de estabelecer as ferramentas analiticas com as quais se realizara o diagndstico. O
terceiro trata de lidar com problemas concretos que apresentem oportunidades para
aplicacdo do ferramental teorico escolhido. Os dois primeiros aspectos sao
estritamente tedricos; so o terceiro é propriamente aplicado. A obra de Douglass
North contém conceitos Uteis para se pensar esses aspectos teoricos e fornece uma

perspectiva original para se pensar em problemas aplicados.

Este trabalho conduz um mapeamento seletivo da obra de North. Enfoco

especialmente sua producao das Ultimas duas décadas, particularmente (mas nao
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apenas) as seguintes obras: Constitutions and Commitment: The Evolution of
Institutional Governing Public Choice in Seventeenth-Century England (1989, em co-
autoria com Barry Weingast),” o classico Institutions, Institutional Change and
Economic Performance (1990),” Institutions (1991)° e o recente Understanding the
Process of Economic Change (2005).* Tomo também como centrais diversos artigos
publicados por North nos Ultimos quatro anos, destacadamente o inovador Limited
Access Orders in the Developing World: A New Approach to the Problems of

Development (2007, em co-autoria com John Wallis, Steven Webb e Barry Weingast).

Divido o trabalho em seis se¢des. A secao Il descreve a nogao de
desenvolvimento formulada por North. A secdo Ill descreve sua teoria do processo de
desenvolvimento. A secdo IV descreve sua teoria histdrica da evolucao institucional. A
secao V faz um balanco das anteriores, identificando o que me parece sejam
verdadeiros enigmas do desenvolvimento que se pode encontrar na obra de North. A

secao VI conclui.

Il. O Conceito de Desenvolvimento

A. Definigdo

Para North, o desenvolvimento é um processo de transformagao da ordem

social; e mais especificamente, de uma transformacao tal que enseje a transicdo de

* NORTH, Douglass C. e WEINGAST, Barry R. Constitutions and Commitment: The Evolution of
Institutional Governing Public Choice in Seventeenth-Century England, Journal of Economic History 49
(2989): 803-32.

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

3NORTH, Douglass C. Institutions. The Journal of Economic Perspectives, Vol. 5, No. 1 (1991), pp. 97-112.

* NORTH, Douglass C. Understanding the Process of Economic Change. Princeton, N.J.: Princeton
University, 2005.

> NORTH, Douglass C., WALLIS, John Joseph, WEBB, Steven B., WEINGAST, Barry R. Limited Access
Orders in the Developing World: A New Approach to the Problems of Development. World Bank, Policy
Research working paper n. WPS 4359. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=1015978.
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uma ordem social de acesso limitado para uma ordem social de acesso aberto. O
crescimento econOmico, dira North, ndo conduz necessariamente a essa
transformacdo: para que haja desenvolvimento, é preciso que surjam mecanismos
institucionais e organizacionais que facilitem a transferéncia para o campo politico dos
ganhos da economia. Esse processo ndo é automatico e ndo pode ser pressuposto.

Confira-se sua definicao, in verbis:

“Alguns estudiosos tratam o desenvolvimento como sendo idéntico ao
crescimento da produtividade (Landes 1999; 1969; Mokyr 1990.),6 enquanto
outros como Fogel’ e North enxergam uma diferenca. [..] O
desenvolvimento pode ser definido como movimento ao longo do espectro
das Ordens de Acesso Limitado (OAL) para uma Ordem de Acesso Aberto
(OAA). Este movimento tem em geral levado a um aumento da
produtividade e renda. Entretanto, o aumento de renda, por si so,
raramente ajuda os estados a se deslocarem ao longo do espectro das
OALs, e muito menos a fazerem a transicdo para uma OAA. O crescimento
resultante da evolugdo tecnoldgica, portanto, ndo necessariamente produz
qualquer dessas formas de desenvolvimento; assim, melhorias tecnoldgicas
ndo contribuem necessariamente para o desenvolvimento. Os chamados
paises em desenvolvimento podem adotar métodos de produgdo
tecnoldgica aprimorados (provocando um aumento da produtividade dos
fatores de producdo) e, em certa medida, até mesmo desenvolverem novas
tecnologias proprias, sem se tornarem OAAs, sem atingirem as condicdes
basicas [para se tornarem OAAs], ou, até mesmo, sem se tornarem OALs
maduras no sentido de darem suporte a uma ampla rede de organizagoes
fora do estado.”® (grifei e anotei)

Ressalto os trés pontos centrais dessa definicdo, para que se possa
examina-los com mais cuidado adiante. Em primeiro lugar, o desenvolvimento é um
processo evolutivo de transicdo da ordem social em que ha uma passagem de ordem
de acesso limitado para ordem de acesso aberto. Em segundo lugar, o crescimento
econdmico pode conduzir ao desenvolvimento, mas isso nao ocorrerd

necessariamente. Finalmente, em terceiro lugar, o que diferencia os paises

® Referéncias a LANDES, David S. 1969. The Unbound Prometheus. NY: Cambridge University Press; e
LANDES, David S. 1998. The Wealth and Poverty of Nations: Why some are so rich and some so poor, NY:
W.W. Norton (publicado em 1998, com um epilogo adicionado em 1999 a edi¢do em brochura); e
MOYIR, Joel 1990. The Lever of Riches: technological creativity and economic progress. NY: Oxford Univ.
Press.

" Robert William Fogel, economista norte-americano, dividiu o Nobel de economia com North em 1993.

® NORTH et al., nota s, p. 36.
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desenvolvidos dos demais é o tipo de ordem social existente, que nos primeiros é de

acesso aberto e nos demais é de acesso limitado.

B. O Controle da Violéncia como Conceito-Chave

Nas suas obras mais recentes, North toma como ponto de partida a
observacao de que a maioria das teorias de estado, explicita ou implicitamente, se
escora em dois pressupostos empiricamente falsos: primeiro, o de que o estado é um
ator Unico, e ndo uma coalizdo deles; sequndo, o de que o estado possui o monopdlio
da violéncia. Com esses dois pressupostos, é possivel trabalhar com uma ideia simples
de planejamento social centralizado e benevolente; sem eles, o quadro é bem mais

complexo.

Segundo North, o exame da histdria humana registrada (“recorded human
history”) indica que o primeiro objetivo das organizac¢des politicas é o de prover ordem
e evitar a violéncia fisica.” Sem a existéncia de um estado organizado, a violéncia é
endémica. Alguns individuos ou grupos se especializam no uso da violéncia, mas todos
precisam estar constantemente preparados para defender a sua integridade fisica, sua

vida e seus bens, inclusive pela forca das armas disponiveis quando necessario.

O primeiro desafio é entdo criar condi¢des para que os individuos
compitam pacificamente ao invés de lutarem. Somente apos a pacificagdo é que serd
possivel buscar outros objetivos como especializagdo do trabalho, o aumento dos
intercambios e outras formas de desenvolvimento humano. Ao longo da histdria, as
sociedades humanas se valeram de institui¢oes, organizacdes e crencas que lhes
permitiram lidar com o problema da violéncia com diferentes graus de sucesso. Essas
sociedades possuem uma logica fundamental que pode ser capturada pelo conceito

de ordem social.

9 Neste ponto, a referéncia implicita a Hobbes é indisfarcavel.
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Uma ordem social de acesso limitado (OAL) pode surgir quando os ganhos
de paz para os especialistas no uso de violéncia que existem nas ordens sociais
primitivas (OP) se tornam suficientemente grandes para lhes permitir realizarem
compromissos criveis de abdicarem do uso de meios violentos. Quando se chega a um
acordo, torna-se possivel a coexisténcia pacifica. Com isso, cada especialista no uso da
violéncia pode passar a explorar rendas, outorgando a determinados individuos
direitos para realizarem comércio, educacdo ou até outorgando privilégios para a
administragdo da crenga espiritual. Forma-se assim uma elite comprometida com a
manutencdo de uma determinada ordem politica, econdmica, educacional, religiosa e

militar da sociedade.

Em ordens sociais com tais caracteristicas, determinados individuos
possuem privilégios e podem obter rendas por integrarem a elite.” Como a violéncia
social constitui uma ameaca que pode reduzir esses privilégios e rendas, passa a ser do
interesse dessa elite cooperar com a coalizdo politica que detém o poder. Os
individuos integrantes dessas elites possuem também condicdes privilegiadas que
lhes permitem formarem organizacées com peso politico, como partidos politicos por

exemplo.

Isso quer dizer que uma ordem de acesso limitado surge, desse modo, como
uma solucao para o problema da violéncia endémica. A ameaca de violéncia é contida
pela formacdo de uma coalizdo integrada por individuos da elite. Esta coalizdo
manipula o sistema politico para limitar a entrada e acesso (por ndo-elites) para
atividades que geram rendas. Além disso, a coalizdo atribui rendas entre as elites para
induzir o apoio ao sistema politico em vigor. O interbloqueamento entre a politica e a

economia torna o sistema estavel.

Em algumas raras circunstancias histdricas, contudo, algumas sociedades
conseguiram romper com o ciclo de estabilidade das OAL, tornando-se assim ordens
de acesso aberto (OAA). As OAA distinguem-se das OAL principalmente quanto (a) a

forma de controle da violéncia na sociedade, (b) a estrutura organizacional da

> A expressdo obtencdo de rendas é aqui utilizada para designar aquilo que a literatura de ciéncia
politica norte-americana chama de rent seeking.



107

sociedade civil, e (c) a dinamica de geracao de riqueza. As OAA possuem um controle
centralizado da violéncia, que é também constitucionalmente controlado;™ possuem
organizagoes ndo estatais fortes e amparadas pelo estado; e derivam sua estabilidade
politica e prosperidade econémica da intensa competicdo sobre o poder politico e
sobre as inovagdes econdmicas. Ja nas OAL o controle da violéncia é fragmentario; as
organizagoes ndo-estatais sdo dependentes do estado; e o sistema politico manipula o
sistema econdémico de modo que elites possam obter rendas através da limitacdao do

acesso as esferas politica e econ6mica.

Seria, entdo, possivel encontrar trés tipos basicos de ordens sociais: as
ordens primitivas (OP), as ordens de acesso limitado (OAL) e as ordens de acesso aberto
(OAA). As OP sao as sociedades primitivas de cacadores e coletores, em que a
violéncia é endémica, e que de modo geral ja foram superadas em quase todo o
mundo. As OAL sdo as formas historicamente mais comumente observaveis nas
sociedades humanas, em que o controle da violéncia se da através da formagao de
coalizoes de elite; e as OAA correspondem a mais ou menos duas duzias de paises
que, por uma conjuncao fortuita de eventos, realizaram nas Ultimas décadas uma

transicao e superaram a condigao de OAL.

C. Ordens de Acesso Limitado (OAL)

As ordens de acesso limitado corresponderiam a situacdo da quase
totalidade das sociedades humanas que existiram ao longo dos Ultimos 10 milénios,
sendo, por esse motivo, também referidas por North como o estado natural. As OAL
modernas, contudo, variam profundamente. Elas incluem todos os paises em
desenvolvimento, porém as diferencas entre os integrantes desse grupo sao

marcantes.

Enquanto alguns paises “em desenvolvimento” estdo afundados na

pobreza e violéncia, outros puderam acumular uma quantidade consideravel de ativos

* North possui uma nocao especifica do termo “constituicao”. Vide secdo I1(C) abaixo.
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produtivos, e em alguns casos, ainda, puderam permitir que parcelas relevantes de
suas populagdes participassem das benesses do crescimento econdmico. Assim,
enquanto todas as OAL compartilham os mesmos mecanismos para sustentacao da
estabilidade, elas diferem marcadamente na densidade e nos tipos de organizacoes

que as suportam.

Nas OAL, a violéncia esta, em maior ou menor grau, dispersa na
sociedade. O uso informal da violéncia é um substituto encontrado por agentes que
ndo podem contar com o enforcement das leis estatais para fazer valer promessas e
permitir a divisdo e especializacdo do trabalho. Dependendo de quem tem acesso a
violéncia e da sofisticacdo das organiza¢des internas e externas ao estado, surgirdo

trés tipos distintos de OAL: as frdgeis, as bdsicas e as maduras.

As OAL frageis correspondem aproximadamente aqueles paises em que
vive o chamado bottom billion, isto &, aproximadamente os um bilhdo de seres-
humanos mais pobres do planeta.”” Nesses paises, cada facgdo da coalizdo politica
dominante tem acesso direto a violéncia, e o potencial de imposi¢do de violéncia é o
principal determinante da distribuicdo de rendas e recursos. Sempre que a alocagao
dessas rendas e recursos se distancia do equilibrio de forca militar, as facgdes voltam a
luta armada. Devido a sua instabilidade, os estados de OAL frageis tém estruturas
institucionais simples, e ndo ha como apoiar organizac¢oes privadas fora do estado.

Exemplos de OAL frageis incluiriam Haiti, Afeganistdo, Iraque e Somalia.

Ja nas OAL basicas, o estado é uma entidade bem estabelecida, e, em
comparagao com o estado nas OAL frageis, tem boas condi¢des de reduzir os surtos
de violéncia. Nas OAL basicas o estado é, por outro lado, a Unica organizagdo
duradoura na sociedade, de modo que os privilégios e direitos da elite estdo
estreitamente identificados com o estado. Assim, um grupo ou individuo que deseje
realizar uma atividade mais complexa somente pode fazé-lo através do estado. A
especializacao e divisao do trabalho dentro do estado permitem criar organiza¢des

especializadas que se concentram principalmente em prover bens publicos e privados

** Vide COLLIER, Paul. The Bottom Billion: Why the Poorest Countries Are Failing and What Can Be
Done About It. Oxford and New York: Oxford University Press (2007).
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para a coalizdo dominante, tais como a gestdao do comércio, da educacao, da religido,

da cobranca de impostos, e da provisdo de infraestrutura.

Nas OAL basicas, contudo, o potencial de violéncia permanece bastante
disperso na sociedade. Embora nem todos se especializem no uso da violéncia, todos
os membros da elite tém lagcos com um “especialista em violéncia” que lhe da
protecdo caso conflitos violentos venham a eclodir. H3, por outro lado, instituicdes
publicas que fornecem regras mais ou menos estaveis para solucionar problemas
recorrentes de modo nao violento, inclusive quanto as sucessoes dos lideres politicos,
cobrangas de tributos, e divisao dos despojos de conquistas militares. Essas regras
comuns também facilitam o surgimento de crengas comuns entre as elites, o que
aumenta a estabilidade do sistema. Exemplos de OAL basicas incluem a Birmania,

Cuba, Coréia do Norte, e diversos paises arabes.

Finalmente, as OAL maduras sustentam uma variedade mais ampla de
organizagdes que nao pertencem ao estado. Estas, contudo, ainda precisam da
sanc¢ao/aprovacgao/chancela do estado. O beneplacito estatal é necessario, em
primeiro lugar, para criar barreiras de entrada que reduzam a competicao com a elite.
Além disso, essas chancelas permitem a geracdo de rendas que garantam a
preservacao do poder politico da coalizdo dominante. Exemplos de OAL maduras

incluem a maioria da América Latina, a Africa do Sul e a india.

Boa parte das OAL maduras possui as instituicdes formais tipicamente
encontradas nas OAA: a distribuicdo do poder é tripartite, as burocracias estatais sao
profissionais e as eleicbes sdo frequentemente democraticas. Essas instituicdes
formais, contudo, desempenham nas OAL papéis parcialmente distintos daqueles
desempenhados nas OAA. No passado, diz North, as restricdbes eram claramente
formais, ja que havia escraviddo, serviddo, etc. Hoje, contudo, as restri¢cdes que
mantém as OAL sdo geralmente informais. Isso quer dizer que a despeito das
autorizagdes estabelecidas pelo direito formal, restricdes de natureza informal
frequentemente impedem a efetiva utilizagdo das institui¢des formais por parcelas

mais amplas da populacao.
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Assim, nas OAL, em menor ou maior grau, a militdncia politica em
partidos, a titularidade formal de direitos de propriedade, inclusive sobre firmas,
segue na pratica estando disponivel apenas para uma elite. As barreiras informais
manifestam-se de diversas formas, inclusive através de convengdes sociais ou de
obices meramente burocraticos como autorizagdes, registros, licengas, etc. Segundo
North, ndo é dbvio que esses limites informais sejam deliberadamente impostos pela
elite; eles frequentemente surgem, por exemplo, a partir de pequenas corrupgoes que
vém de dentro da burocracia. As elites contribuem com esse quadro, contudo, pois

toleram a pequena corrupgao que lhes favorece limitando a competicdo.

Nas OAL maduras, os estados possuem estruturas institucionais duraveis e
suportam uma ampla gama de organiza¢des nao estatais; tais organizagoes, contudo,
permanecem sendo da elite. As OAL maduras nao podem se desenvolver sem
organizagoes privadas sofisticadas, particularmente empresas de diversos tipos. Estas
organizagoes privadas sofisticadas acabam também por impulsionar uma maior
organizacao e especializacdo das instituicdes estatais, inclusive, por exemplo, os
tribunais e os bancos centrais. Em OAL maduras, o governo pode se comprometer de
forma crivel com um leque maior de politicas e institui¢cdes privadas justamente
porque organizacdes privadas que representam a elite podem punir o governo caso
este se afaste dos seus compromissos prévios. Isto permite um consideravel nivel de
desenvolvimento politico e econdmico, e uma relativa estabilidade. Mesmo assim, as

OAL maduras permanecem sujeitas a crises recorrentes.

D. Ordens de Acesso Aberto (OAA)

As OAA sao marcadas pelo livre acesso e entrada dos cidadaos nas
organizagoes politicas e econdmicas. Nas OAA, um processo schumpeteriano de
destruicdo criativa faz com que as rendas sejam obtidas principalmente a partir de
inovagoes tecnoldgicas e institucionais — e ndo a partir de restricoes a entrada e acesso

aos sistemas politico e econémico, como nas OAL.
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Mais especificamente, a ordem social de acesso aberto se caracteriza pela
existéncia de trés circunstancias: (a) o acesso as atividades econdmicas, politicas,
religiosas, e educativas estd aberto a todos os cidadaos; (b) o estado apodia formas
organizacionais que estruturam cada uma dessas atividades, e este apoio estd
disponivel a todos os cidaddos; e (c) a rule of law é aplicada de forma imparcial a todos
os cidaddos. Estados Unidos, Europa ocidental e Japao seriam os paises a terem

realizado tal transi¢do, e seriam hoje OAA.™

Os dois pilares basicos de sustentacao das OAA sdo a competicao politica
e a competicdo econdmica. As duas forcas se retro alimentam: a competicdo politica é
necessaria para manter o acesso aberto na economia, e a competi¢cdao econémica é

necessaria para manter o acesso aberto na politica.

Para que uma sociedade se qualifique como um OAA, é preciso que o
quadro de acesso aberto seja sustentavel no longo prazo. Isso ndo decorrera nem da
boa vontade dos agentes econdmicos, nem da boa vontade dos agentes politicos: de
um modo geral, cada um deles gostaria de poder bloquear a competi¢ao tanto quanto
possivel — e a existéncia tal bloqueamento é, por sinal, precisamente a esséncia da
l6gica de funcionamento das OAL. Mas nas OAA as restri¢coes decorrem da existéncia
de oposicdao politica, que, estando geralmente lastreada também em forca

econdmica, consegue evitar alteragdes bruscas na ordem de acesso aberto.

A estabilidade das OAA se da, portanto, com a manutencdo da
competicdo. A entrada aberta nos sistemas politico e econdmico fomenta a formacgao
de organizagdes publicas e privadas sofisticadas, e tais organizacdes permitem a
especializacdo e a geragao de consideravel valor na sociedade. O relativo equilibrio de
forcas que ha entre as organizagdes torna criveis 0s compromissos assumidos entre

elas e permite o surgimento de constitui¢oes auto-executdveis (“self-enforcing”).

Para North, o sentido de “constituicao” é o de conjunto de regras e

principios basicos vistos como legitimos. Dai por que essas constituicdes podem estar

> NORTH et al., nota 5, pp. 17-18 (*Essa conclusdo é possivel, dentre outras coisas, porque para North
“uma sociedade em que um ter¢o ou mais da populagdo possua direitos de cidaddos provavelmente
sera uma ordem de acesso aberto que se sustenta através de competicdo intra-elites (intra-cidadaos)”).
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codificadas em um Unico documento (como no caso norte-americano ou continental
europeu) ou nado codificadas e até parcialmente implicitas (como no caso inglés). A
constituicdo é auto-executdvel quando as organizagoes envolvidas na disputa politica

nao dispdem de incentivos para quebrarem as regras do jogo.

Em suma, o processo competitivo faz com que em uma OAA a criagdo de
privilégios seja mais dificil. Embora uma grande quantidade de organizacdes esteja
continuamente tentando estabelecer privilégios para seus membros, poucas
organizagoes sao fortes o suficiente para fazé-lo. A criacdo de um privilégio para uns
implica a negagao de oportunidades para outros, e como todos os cidadaos possuem a
capacidade organizativa, a criacdo de privilégios tende a enfrentar uma oposicao
politica acirrada. Esse quadro contrasta com as OAL, em que a criagdo de
organizagoes é seletiva e as organizagOes existentes precisam apoiar a coalizdo

politica dominante para sobreviver.

Ill. Uma Teoria do Desenvolvimento

A. O Processo de Transicdo

As OAL frageis, basicas e maduras variam no grau de abertura e acesso as
organizagoes econdmicas e politicas, mas a logica uUltima de limitagdo ao acesso as
organizagoes econdmicas e politicas é sempre a mesma: elites politicas e econdmicas
atuam em simbiose para manter o acesso a organizagoes limitado. A transi¢ao de OAL
para OAA é um processo incerto: o crescimento econdmico resultante da evolugdo
tecnolodgica pode produzi-la, mas isso ndo ocorre necessariamente. Dai por que a
evolucdo dentro das trés categorias de OAL — fragil, basica, madura — é mais simples

do que a passagem de OAL para OAA.

Historicamente, diz North, a transicao de OAL madura para OAA teria sido

um processo com dois aspectos centrais: (1) a evolu¢ao institucional das OAL no
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sentido de permitirem intercambios impessoais entre as elites; e (2) o surgimento de
uma circunstancia histdérica em que a elite julgue ser de seu auto-interesse a expansao
do escopo das interagdes impessoais para as nao-elites. Vejamos cada um desses dois

aspectos separadamente.

A evolucdo institucional das OAL no sentido de permitirem intercambios
impessoais entre as elites estaria ligada a emergéncia de trés pré-condi¢des, ou
“degraus de porta” (“doorstep conditions”), a saber: (a) a existéncia de rule of law entre
as elites, (b) a existéncia e organizacdes perenes, isto &, organizagdes cuja existéncia
independe da identidade de seus membros e que podem durar para além da vida de
alguns membros especificos, e (c) a existéncia de controle politico-constitucional

sobre o poder militar.

O tema da existéncia da rule of law entre as elites se pde da seguinte
forma: North ndo articula uma definicdo precisa de rule of law, mas o conceito
compreende, antes de tudo, a prote¢ao de direitos de propriedade da sociedade civil -
nao apenas perante outros membros da sociedade civil, mas acima de tudo perante o
confisco ou a arbitrariedade do estado. Posta nesses termos, a rule of law ofereceria
uma gama de direitos e servigcos para as elites. O paradoxo, portanto, é o de que a rule
of law seria condi¢do para a passagem de OAL para OAA, muito embora num primeiro

momento ela beneficiasse apenas as elites.

Ja as organizagdes perenes permitiiam aos individuos criarem
organizagdes mais poderosas que poderiam, por exemplo, obter financiamentos e
contratar em prazos mais longos. Somente sob um estado também perene é que
outras organizagdes perenes poderiam existir, o0 que quer dizer que este “degrau” tem
implicito também a existéncia de um estado duradouro e minimamente estavel. Nao
ha desenvolvimento sob a anarquia, principalmente porque em um regime anarquico

a violéncia esta fora de controle.

Por fim, o controle politico dos militares seria necessario para assegurar a
consolidacdo da administracdo da violéncia apenas em organizagoes especializadas

controladas pelo estado (especialmente as for¢as armadas e a policia) e sujeitas a
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regras constitucionais que regulem o uso da violéncia contra os cidaddos. Aqui a

nocao é claramente de submeter o poder das armas a ordem institucional.

Tomados em conjunto, esses fatores — rule of law entre elites, existéncia
de organizagdes perenes e subordinagao da administra¢do da violéncia a constituicao
— permitiriam, entdo, intercambios interpessoais entre as elites. Estaria, assim,

satisfeita a primeira pré-condicao na transicdao de uma OAL madura para uma OAA.

O segundo aspecto na transicao de uma OAL madura para um OAA seria 0
surgimento de circunstancia historica em que a elite julgasse ser de seu auto-interesse
a expansao do escopo das interagdes impessoais para parcelas mais amplas da
sociedade. Para entender como isso se poe na obra de North, deve-se considerar, em
primeiro lugar, que o processo historico de criacdo de rule of law entre as elites esta
acompanhado de outro processo evolutivo, desta feita no plano juridico: trata-se da
definicdo juridica de direitos de propriedade em bases cada vez mais impessoais. A
definicdo de direitos de propriedade em bases impessoais abre a possibilidade de que
direitos de propriedade sejam estendidos de maneira mais horizontal a parcelas mais
amplas da populagdao nao integrantes da elite. Assim, surge aos poucos uma
quantidade cada vez maior de proprietarios, e esses novos proprietarios podem deter
direitos de propriedade independentemente de estarem politicamente proximos da

coalizao dominante.

North ilustra esse fendmeno com o exemplo da criacao das sociedades por
acoes na Inglaterra. A criagdo desse tipo societario, num primeiro momento, teria
servido apenas as elites. Com o instituto juridico das sociedades por a¢des, o estado
passava a garantir nao apenas a propriedade das acdes (e o direito de propriedade
sobre as firmas), mas também limitava a responsabilidade dos acionistas ao montante
de capital subscrito, no caso de quebras. Ocorre que o valor das a¢des depende da
possibilidade de venda dessas acdes terceiros: quanto maior o grupo de potenciais
compradores dessas ag¢des, tanto maior o seu valor. Dai a conveniéncia de se definir
juridicamente as a¢oes de modo impessoal, de modo que qualquer individuo possa

compra-las — e ndo apenas os duques, condes ou proprietarios de terras.
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Dai conclui North: a criacdo de direitos de propriedade sobre acoes
impessoalmente definidos serviu para tornar essas a¢does mais valiosas para as elites.
E ao mesmo tempo, e de maneira epifenoménica (isto é, secundaria e ndo planejada)
este movimento acabou por alargar o direito de propriedade sobre a¢des.™ Exemplos
como esse ilustrariam, entdo, como a definicdo impessoal de direitos de propriedade,
e, portanto, a ampliagdo do rule of law para além das elites, teria sido uma condicdo
para a abertura da ordem social em circunstancias historicas em que essa abertura
fosse vantajosa para as elites. A transicdo de OAL madura para OAA estaria povoada

por situagdes como esta.

Com a passagem de uma OAL para uma OAA, haveria uma transicao de
um regime de cooperagdo intra-elite para um regime de competicdo intra-elite. Isto ¢,
surgiria um regime de acesso aberto intra-elite. Nesse processo, a elite acabaria
criando institui¢des politicas, econdmicas, legais e sociais que definiriam os individuos
integrantes dessas elites como cidadaos. Esse processo estaria imbricado com outro,

a saber, a paulatina eliminagao das restri¢coes de acesso e entrada.

Quando, entao, uma OAL se torna uma OAA: a partir de uma abertura na
politica (que implica em uma mudanca na economia) ou a partir de uma mudanca na
economia (que implica em uma mudanca na politica)? Onde estd a relagdo de
causalidade? A resposta de North é a de que “o acesso aberto na politica sustenta o
acesso aberto na economia e vice-versa; nenhuma das duas causa a outra”.™ O quadro
de evolucdo historica se da através de processos que se reforcam mutuamente. A
evolugdo ocorre quando circunstancias que se pdoem em uma dimensdo tornam-se

suficientemente poderosos para pressionar pela mudanca na outra.

* Sobre o ponto, vide HIRSCH, Paul M. e LOUNSBURY, Michael D. Rediscovering Volition: The
Institutional Economics of Douglass C. North. The Academy of Management Review, Vol. 21, No. 3
(1996), p. 872.

NORTH et al., nota 5, p. 21.
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B. Ressalvas e Pressupostos Teodricos

North pontua a descricao do processo de transicao acima mencionado
com duas ressalvas. A primeira seria a de que nao haveria nenhuma teleologia
historica no processo evolutivo. Embora os diferentes tipos de OAL possam ser
agrupados em uma progressao crescente de graus de desenvolvimento, ndo ha nada
que garanta que apds o atingimento de um estdagio, o proximo estagio o sucedera. Os

paises podem regredir, progredir ou estagnar-se por décadas, e as vezes por séculos.

Exemplos que paises que, na visdao de North, estariam atualmente
regredindo seriam a Bolivia, a Venezuela e a RuUssia. A evidéncia estaria nas
nacionalizagdes, no maior controle e no banimento de organizacdes antes mais
independentes. O caminho da regressdao também estaria sendo trilhado por paises
como Ruanda, Somalia e os integrantes da ex-lugoslavia. A Alemanha dos anos 1930,
da mesma forma, seria um exemplo historico que evidenciaria o caso de um pais que,
estando as portas da transicdo para uma OAA antes da primeira Guerra Mundial, teria

regredido para uma OAL basica apds a ascensao nazista.

A segunda ressalva seria a de que as pré-condi¢des para a emergéncia de
interacoes impessoais — rule of law entre elites, organizagdes perenes e subordinagdo
da administracdo da violéncia a constituicdo, como visto acima — seriam regularidades
historicas; ndo necessidades teodricas. North é um historiador do desenvolvimento, e
do desenvolvimento da Europa ocidental e dos Estados Unidos em particular. As pré-
condi¢des por ele identificadas sdo, especialmente por tal motivo, regularidades da

experiéncia histérica da Europa e da América do Norte.™

North reconhece que os detalhes da transicao de OAL para OAA ainda nao
sdo bem compreendidos. Sua teoria se limita a fornecer um mapa desses processos
baseados em uma interpretacao histdrica calcada em trés pressupostos. Em primeiro
lugar, as sociedades partem de ordens de acesso limitadas, que sdo o estado natural.

Em segundo lugar, durante o processo de evolugao e transicao, as mudancas nas

6 . I . .
*® Assim, abre-se a possibilidade, em tese pelo menos, de que outros lugares sigam outros caminhos.
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instituicdes, nas organizagdes e nos comportamentos individuais decorrem de a¢des
que se presume sejam coerentes com os interesses das elites. Nem todas essas
consequéncias, contudo, sdo necessariamente previstas, pretendidas, ou antecipadas.
Finalmente, em terceiro lugar, os efeitos das mudancas sobre instituicoes,
organizagdes e individuos durante a transicdo sdao também presumivelmente

consistentes com os sistemas politicos e econdmicos em vigor em cada momento.

C. Implicagées para as Tentativas de Mudanca Institucional

As OAL e as OAA se sustentam, portanto, sobre légicas de funcionamento
bastante diferentes. As OAL se baseiam na limitagdo do acesso, na extra¢do de rendas
para um acesso seletivo de uma elite, e na supressao seletiva da competicdo politica e
econdmica. Ja as OAA se sustentam no acesso aberto e na competicdo politica e
econdmica. Cada um desses tipos de ordens contém sistemas econdmicos, politicos,
religiosos, militares e educacionais que se reforcam e se complementam. Cada um

desses sistemas esta integrado uma ordem social com uma ldgica propria.

Por este motivo, o0 mesmo arranjo institucional — por exemplo, o mesmo
cddigo civil ou 0 mesmo sistema politico — funciona de forma diferente em cada um
desses ambientes. E ai se chega a uma conclusdao importantissima: a mudanca
institucional ndo pode ser considerada apenas como uma varidvel exdgena, isto &,
externa a ordem social. Por isso, as mudancas das institui¢oes juridicas formais nao
podem ser vistas como pistas de levantamento de voo da performance econémica dos
paises.” Um sistema politico competitivo ndo se sustenta se for implantado de cima
para baixo em uma ordem de acesso limitado. Este seria, inclusive, um dos motivos
pelos quais o transplante juridico e o transplante institucional tendem a ndo funcionar

como esperado.

7 Este tema é bem explorado em MILHAUPT, Curtis J. e PISTOR, Katharina. Law & Capitalism: What
Corporate Crises Reveal about Legal Systems and Economic Development around the World,
University of Chicago Press, 2008.
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North nota que as politicas de desenvolvimento frequentemente falham
porque tentam transplantar institutos que funcionam bem nas OAA para o contexto
de OAL; e o que funciona em um contexto ndo necessariamente funcionara no outro.
Nas palavras de North, “essas reformas ameacam as formas de obtencdo de renda
que mantém a sociedade e em muitos casos ameagam a propria logica sobre a qual a
sociedade esta organizada. Ndo surpreende que a elite e a ndo-elite resistam,
sabotando ou subvertendo tais reformas nas sociedades de acesso limitado que ndo

118

estdo prontas para elas.

Os transplantes juridicos e institucionais falham, entdo, por trés motivos.
Em primeiro lugar porque as instituicdes — isto é, as “regras do jogo” — diferem nos
detalhes, e os contextos locais sdo bastante diferentes. O transplante juridico enfoca a
oferta institucional pelo estado, mas deixa de lado a demanda institucional tanto
pelos agentes privados quanto pelos operadores de dentro da propria maquina
estatal. O efeito pratico é o de que a logica do acesso limitado se apropria das formas
institucionais transplantadas e as adapta ao propdsito de limitacdo de acesso,

extracao de renda, e manutencao da coalizdo politica dominante.

Em segundo lugar, as instituicdes das OAA tomam por base a existéncia
de intercambios interpessoais e a competi¢cdo econdmica e politica. Mas nas OAL a
provisdo de servicos publicos (inclusive a prestacdo de servicos jurisdicionais) esta
frequentemente atrelada a conexdes pessoais. Isso ocorre porque o sistema de
incentivos criado pela ordem social oferece reduzida margem para a agdo
propriamente impessoal de agentes publicos. Nas OAL, diz North, a administracado de
projetos de bem-estar social, a obtengao de licengas e a prestacao de servigos judiciais
requerem, em grau maior ou menor grau, interagdes pessoais — e também, muitas

vezes, de propinas.

Nas OAL ha entdo uma maior clivagem entre o estabelecido no direito
estatal e a pratica: as instituicdes formais consagram a impessoalidade nos
intercambio; as instituicdes informais a rejeitam. Este quadro é perfeitamente bem

refletido, por exemplo, em instituicdes sociais como o jeitinho brasileiro, o guanchi

*® NORTH et al., nota s, p. 5.
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chinés ou o blat russo. Todas elas refletem a adaptagao de cada cultura ao principio de
que uma mdo lava a outra. Ou, dito de outra forma, todas elas refletem o principio de
que as relagdes sao de fato pessoais, mesmo que o direito as discipline como sendo

impessoais.

Em terceiro lugar, a competicdo pelo poder nas OAL funciona de maneira
diferente daquela que se observa nas OAA. Nas OAL, as organizagdes mais poderosas
tendem a ser partes da coalizao dominante. Todas elas, de um modo geral, estdao
envolvidas com a politica de maneira a criarem privilégios e outros meios de extragdo
de renda. Para se sustentarem no poder, os grupos representados por tais
organizagdes devem apresentar um “reciproco respeito” pelos privilégios detidos
pelas outras partes, de modo a manterem os seus proprios; todos tém telhado de
vidro, e esta é uma limitagdo clara a expansao da rule of law. Ja em uma OAA, a maior
competicdo entre as organizagdes ndo apenas implica na auséncia de reciprocidade,
mas em uma luta entre elas por privilégios. O paradoxo é o de que a competicao por

privilégio é parte do processo que limita o privilégio.

IV. Teoria Historica da Evolucgao Institucional

O caminho mais facil para se lidar com a contribuicdo intelectual de North
é partir de seus trabalhos que analisam especificamente circunstancias historicas; e,
sé depois, examinar suas generalizacbes tedricas. E desta forma que procedo. Inicio
com um de seus estudos historicos mais conhecidos, e somente a sequir trago

generalizacdes conceituais.
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A. A "Revolucgdo Fiscal” Inglesa no Século XVII

Em “Constitutions and Commitment: The Evolution of Institutional
Governing Public Choice in Seventeenth-Century England”,”® North e Weigast
examinaram o quadro histdrico inglés durante o século XVII, desde ascensdo dos
Stuart em 1603 até as décadas sequintes a Revolu¢do Gloriosa de 1688. As politicas
implantadas pelos Stuarts e as constantes agitagdes politicas e guerras do inicio do
século XVII haviam arranhado a reputacdo da Coroa perante seus suditos. Em
particular, a Coroa havia perdido a capacidade de tomar empréstimos junto as elites
locais para financiar seus esfor¢os de guerra. A Coroa vivia, assim, em constante crise

fiscal.

As constantes renegociacoes forcadas e “calotes” de divida postos em
pratica pela Coroa inglesa tornavam os potenciais emprestadores receosos de
financiarem o governo. A incapacidade da Coroa de manter promessas criveis de
cumprimento das condi¢des de financiamento pressionava os juros desses
empréstimos para cima e escasseavam o crédito, em uma espiral em que o
financiamento da Coroa ia se tornando cada vez mais critico. Restava a Coroa se
financiar através de confiscos, aumentos de tributos, vendas de titulos de nobreza
(peerage), vendas de direito de dispensar justica em algumas situagOes restritas

(dispensations), e, finalmente, vendas de monopdlios.*’

Essas medidas eram possiveis para a Coroa inglesa aquela altura por causa
da reducdo de freios e contrapesos ao poder do rei. Em primeiro lugar, a prerrogativa
real (royal prerogative) permitia que a Coroa emitisse as proclamations e as royal
ordinances. Através desses instrumentos, o rei podia criar novas regras
independentemente de consulta ao parlamento. As controvérsias sobre essas regras

eram julgadas em cortes especiais que ndo estavam sujeitas a common law e agiam de

*Vide NORTH e WEINGAST, nota 1.

** A ocasido, as vendas de monopdlios freqiientemente ocorriam ao amparo das leis patentarias, porém
independentemente de haver inovacdo.



121

forma mais arbitraria e geralmente de forma favoravel a Coroa. Com isso, as royal

ordinances do rei também estavam livres do controle judicial.

Em segundo lugar, as star chambers passaram a ser utilizadas como uma
arma contra elites que se opunham ao rei. Criadas no século XV, as star chambers se
destinavam a suplementar as atividades das cortes de common law e de equity. Em
particular, as star chambers tinham por missdo julgarem casos contra individuos
poderosos que se encontravam, na pratica, livres do jugo das cortes comuns. As Star
Chambers, contudo, combinavam poderes legislativos, executivos e judiciais, e
passaram a ter a Ultima palavra em diversas contendas envolvendo a Coroa. Sua

manipulacdo era mais uma forma utilizada pelo rei para agir arbitrariamente.

Em terceiro lugar, a Coroa possuia ampla discricionariedade para gerir as
atividades correntes do governo. Os juizes eram pagos pela Coroa, que podia demiti-
los com relativa facilidade. Os Stuarts crescentemente valeram-se dessa faculdade
para influenciarem as decisoes judiciais. Dois chief justices — Coke em 1616 e Crew em
1627 — foram demitidos por haverem julgado contra os interesses da Coroa. Ao cabo
desse processo, ao longo do século XVII as cortes foram aos poucos se rendendo a

pressao da Coroa, e passaram julgar consistentemente sempre a seu favor.

Assim, os grandes freios ao poder absoluto estabelecidos historicamente
na Inglaterra — a common law e a magna carta — perderam forga, e o sistema foi
subvertido em favor do crescente predominio da Coroa frente aos demais poderes
politicos. A isso se somam os ja mencionados confiscos e outras arbitrariedades
amplamente postas em pratica pela Coroa. Tomadas em conjunto, essas
circunstancias ndo apenas deprimiam a situacao econémica do reino, mas também
aumentavam os riscos de rebelides. Esses riscos eram potencializados, também, pela
falta de controle do rei sobre o exército. Este quadro finalmente levou ao
agravamento das tensdes sociais e ao surgimento de uma coalizdo formada contra a
Coroa cuja retdrica estava calcada na preservacao das liberdades individuais e na
protecdo da riqueza e da propriedade privada do risco de confisco. Seguiu-se entdo a

revolugao.
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Ao final das duas décadas de duracdo do processo revolucionario, a
monarquia Stuart foi restabelecida, o que se deu com a chamada Revolugdo Gloriosa
de 1688. Mas a despeito da restauracdo dos Stuarts no trono inglés, a ordem
institucional mudou radicalmente. Por um lado, buscou-se limitar os poderes do rei de
modo a evitar arbitrariedades e confiscos da propriedade privada. Isso se deu com
mudancas no bill of rights e outros instrumentos de lei que introduziram o principio da
supremacia do parlamento. As royal prerogatives e as star chambers foram extintas,” a
elevacao de tributos voltou a necessitar de autorizacao parlamentar, e o parlamento
também passou a deter poder de veto sobre uma série de atos de gestdo do

orcamento. Além disso, a independéncia dos juizes frente a Coroa foi assegurada.

Por outro lado, buscou-se criar um quadro institucional que garantisse a
estabilidade econémica da Coroa. Os detentores da riqueza, representados através
dos parlamentares, passaram a deter de fato o poder politico. Em contrapartida,

aceitaram financiar o estado adequadamente, através de tributos.

No curso da guerra com a Franga de 1689-1697 (disputada na América do
Norte), os arranjos institucionais regendo as financas publicas britanicas mudaram
radicalmente. Em primeiro lugar, estabeleceu-se a destinacdo especifica de tributos
para o repagamento de dividas da Coroa. Com isso, o parlamento limitou a
possibilidade do rei renegociar a divida da Coroa. Em segundo lugar, os financiadores
da guerra com a Franga criaram, em 1694, o Bank of England, que passou a gerir as
dividas do governo. Como os empréstimos a Coroa eram concedidos e cobrados
através do Bank of England — cujos donos eram os proprios credores da Coroa — os
empréstimos ao governo seriam interrompidos se os pagamentos devidos pela Coroa
também o fossem. Em terceiro lugar, ja apods a vitoria sobre a Franga, criou-se um
fundo destinado a servir como “colchdo” para os repagamentos da divida da Coroa.
Em sintese, diversos mecanismos institucionais foram criados para limitar a

discricionariedade da Coroa quanto aos repagamentos de empréstimos.

O que permitiu que o novo quadro institucional fosse estavel? Ou, dito de

outra forma: o que impediu o parlamento de agir arbitrariamente, como ocorrera com

** As star chambers, na realidade, ja haviam sido extintas em 1641.
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os Stuarts antes da Revolugdo Gloriosa? North entende que os arranjos institucionais
pos-1688 eram ‘“auto-executaveis” (self-enforcing). Isto &, os principais agentes
envolvidos na disputa politica ndo dispunham de incentivos para quebrar as regras do

jogo.

A monarquia estava de mdos atadas. O parlamento era forte, mas menos
sujeito a captura por pequenas elites buscando protecdes especificas (como
frequentemente ocorria com a busca por cartas-patente para o exercicio em carater
monopolistico de determinadas atividades). Em comparagdo com o regime
monarquico, o regime parlamentar seria menos sujeito a captura pelo simples motivo

de que, com a dispersao de poder, comprar os politicos se tornava mais caro.

O parlamento era também refreado em possiveis impetos golpistas pela
propria Coroa, que retinha poderes de gestdo (ela ainda os reteve por mais de meio
século). E, por fim, cortes independentes tanto refreavam a regulacdo excessiva e
casuistica do comércio, quanto limitavam a arbitrariedade do parlamento e da Coroa
no tocante ao repagamento da divida publica. Tudo isso contribuia para a estabilidade

do sistema.

O resultado do novo desenho institucional teria sido uma verdadeira
revolugdo fiscal. Com a diminuicdo acentuada do risco de “calote” ou renegociagdo
forcada da divida publica, os juros na captacdo de recursos pela Coroa cairam
acentuadamente. Os dados disponiveis indicariam que a taxa de juros teria caido de
14% em 1693 para 3% em 1731. Ao mesmo tempo, somente durante os nove anos de
duracdo da guerra com a Franga, o total da divida da Coroa saltou de £1 milhado para
£17 milhdes. Este valor representava 40% do GDP do reino, um nivel de
endividamento extremamente superior aqueles observados na histdria pregressa. Em

1720, a divida da Coroa ja atingira cinquenta vezes o nivel de 1688.

Esse quadro indicaria que os juros da divida publica caiam ao mesmo
tempo em que a divida se multiplicava, e isso evidenciaria duas coisas. Primeiro, que a
riqueza disponivel para os britanicos teria crescido tremendamente. Segundo, que a
percepcao de risco associada a expectativa de comportamento do governo teria

decrescido consideravelmente, a despeito do enorme aumento da divida total.
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A revolucao fiscal teria, entdo, criado condi¢des para o desenvolvimento
do mercado de capitais na Inglaterra. Logo apds sua criagdo para o financiamento da
Coroa, o Bank of England iniciou operacdes de financiamento privadas. Um mercado
de divida publica confiavel permitiu também o surgimento de diversos outros bancos
privados, com o que também pode se desenvolver um mercado de divida privado que

oferecia alternativas para o financiamento de diversas atividades econdmicas.

Em sintese, as transformacgdes institucionais do periodo posterior a
Revolugao Gloriosa teriam ensejado uma segunda revolugao — a revolugdo fiscal. Esta,
por sua vez, teria criado condi¢des para a criacdo de uma grande divida publica, para o
florescimento do mercado de capitais privado, e, no médio prazo, para a propria

Revolugdo Industrial.

Algumas conclusdes poderiam, entdo, ser extraidas do caso inglés. A
tutela pelo estado de liberdades civis e politicas pode estar ligada a busca por
liberdade econ6mica. Os dois temas estdo imbricados, como evidenciado pelo fato de
que a valorizacdo de uma ideologia baseada na protecdo de liberdades politicas
emergiu na Inglaterra seiscentista como um dos componentes programaticos da luta

contra a monarquia Stuart.

Além disso, o desenho das estruturas institucionais nao se da no vacuo.
Tanto o principio da supremacia do parlamento quando a independéncia das cortes de
common law teriam surgido em um contexto de disputa e acomodacgao politica entre
as forcgas locais. Os arranjos institucionais surgidos na Inglaterra em fins do século XVII
teriam sido ndo apenas estaveis, mas também teriam permitido um compromisso
crivel do estado com o respeito aos contratos (particularmente no que toca ao
repagamento da divida publica) e a prote¢do dos direitos de propriedade. Isso foi

conducente ao aumento do crédito e da riqueza.

O respeito aos contratos por parte da Coroa refletiria também como a rule
of law poderia ter um aspecto positivo na transicdo ao desenvolvimento. Tendo
originalmente beneficiado apenas a elite (isto é, os credores da Coroa), o maior
respeito a promessa contratual teria no longo prazo criado as condi¢des para o

aumento da circulagdo do crédito, para a maior impessoalidade das relagdes sociais, e,
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em Ultima analise, para a transicdo de uma OAL para uma OAA, o que sé se deu
posteriormente. Tudo isso demonstraria que o desempenho econémico depende das

instituicoes.

Mais especificamente, a historia da Inglaterra do século XVII demonstraria
que além do tipo de regras, importa também o enforcement (isto &, os sistemas de
san¢ao que promovem a observancia) e a probabilidade de imposicdo de tais san¢oes.
As regras ndo devem apenas ser boas; devem também ser criveis, no sentido de que os
agentes tenham elementos para supor que o soberano ira aplica-las consistentemente

e ndo ird altera-las arbitrariamente a seu favor ou a favor de seus aliados politicos.

As regras tém, portanto, implicagdes praticas distintas dependendo do
grau com que o soberano a elas esta adstrito. Ou, nas palavras de North, “para o
crescimento econdmico ocorrer, ndo basta que o soberano ou governo estabeleca um
conjunto relevante de direitos, mas é também preciso que haja um compromisso

1”22

crivel do soberano ou governo de se observar as regras entdo criadas.”** Quanto mais
provavel for a mudanca das regras a favor do soberano, tanto menores serdo os

incentivos para que os agentes privados atuem produtivamente.

B. A Centralidade dos Custos de Transagdo

A trajetdria intelectual de North comeca na década de 1950, com a
empreitada (original na época) de examinar a historia através do ferramental analitico
da economia neocléssica.”® North foi um dos pais da chamada escola nova histéria
econbmica (“new economic history”), portadora do que ficou conhecido como a

“revolugdo cliométrica”. Esta consistiu essencialmente em uma inovagdo

**Vide NORTH e WEINGAST, nota 1, p. 803.

3 A obra emblematica de North nessa fase é The economic growth of the United States, 1790 to 1860.
Englewood Cliffs, NJ: Prentice Hall. O livro discute fatores como o papel das exportagdes e da
especializa¢do no crescimento econémico norte-americano. Sua principal inovagdo metodoldgico foi a
de utilizar uma grande quantidade de dados para defender os principais argumentos; por exemplo, a
relacdo entre a queda dos custos de transporte e o aumento dos fluxos comerciais.
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metodoldgica no estudo da histéria econémica, principalmente através da aplicagcdo

da teoria dos precos, da econometria e da estatistica a problemas historicos.*

Os historiadores cliométricos procuravam coletar dados quantitativos de
maneira sistematica e procuravam interpreta-los valendo-se de teorias cientificas
consagradas ao invés do senso comum. Sua historiografia se baseava em grande parte
na identificacdo de contrafactuais, isto €&, na tentativa de interpretacdo dos
desenvolvimentos histdricos a partir da especulacdo sobre por que eventos
alternativos ndo ocorreram.? Munidos de um ferramental inovador, os cliométricos

rapidamente ganharam proeminéncia na vanguarda do estudo da histdria economica.

Mas ja nos anos 1970, o paradigma entdo criado j& mostrava algumas
limitacdes. Em discurso perante a Associagcdo de Historia Econdmica em 1973, North
apontou que a natureza ahistdérica da teoria neoclassica dificultava o estudo das
transformacdes de longo prazo. North sugeriu entdo que os historiadores
complementassem os estudos quantitativos e econométricos com algumas correcoes
e ajustes teodricos, particularmente com a incorporagao dos custos de transagdo, dos
direitos de propriedade, e da metodologia da escolha publica. North também notou que
as instituicdes estavam sendo negligenciadas pelos historiadores cliométricos, que
deveriam voltar-se também ao exame das circunstancias fora dos mercados. Sugeriu,
ainda, que a agenda de pesquisa deveria incorporar outros temas além daqueles aos
quais os cliométricos ja vinham dando aten¢do: mudancgas de longo-prazo, tendéncias
demograficas, declinios e retrocessos (e ndao apenas crescimento e evolugdes) e

economias nio ocidentais.?®

Ao longo das décadas sequintes, North incorporou todas essas sugestoes a
sua propria agenda de pesquisa. Sem abandonar o uso sistematico de métodos

quantitativos, North passou a incorporar o tema dos custos de transagdo as suas

* Sobre o tema, vide HARRIS, Ron. The Encounters of Economic History and Legal History. Law and
History Review, vol. 21, No. 2, 2003, pp. 297-346.

* Artigos embleméticos do movimento incluem FOGEL, Robert William. A Quantitative Approach to
the Study of Railroads in American Economic Growth: A Report of Some Preliminary Findings. Journal
of Economic History, vol. 22, 1962, pp. 163-97; e CONRAD, Alfred H. e MEYERS, John R.. The
Economics of Slavery in the Ante Bellum South. Journal of Political Economy vol. 66, 1958, pp. 95-130.

% NORTH, Douglass C. Beyond the New Economic History. Journal of Economic History vol. 34, 1974,
pp. 1-7.
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hipdteses teodricas. Neste particular, North esteve inserido em um contexto
académico mais amplo. Inspirados pela contribuicdo de Ronald Coase,” diversos
economistas,®® cientistas politicos® e juristas®® passaram a reexaminar os
pressupostos tedricos da economia neocldssica e suas repercussdes na formulagdo de
hipdteses. Esse processo redundou em corre¢des ao paradigma neoclassico, em que
as instituicoes ganharam proeminéncia como fatores determinantes do

desenvolvimento.

Na esteira desse movimento de incorporagao dos custos de transagao e
direitos de propriedade aos pressupostos analiticos neo-classicos, North voltou-se
para as instituicdes como os fatores mais adequados para explicar os processos de
crescimento econdmico e desenvolvimento. Dali em diante, seu foco de atengao seria
entdo alterado: das causas neocldssicas do crescimento (v.g. aumento da poupanca
interna, produtividade dos fatores como capital e trabalho, etc.) para a evolugdo

institucional.®*

O ferramental neoclassico pode ser, grosso modo, resumido como a
andlise embasada em trés pressupostos teodricos: (a) é possivel ordenar em as
preferéncias dos individuos em uma escala crescente e unidimensional (v.g. valor
econdmico), (b) os individuos racionalmente maximizam a sua utilidade esperada, e
(c) os individuos atuam de forma independente e ndo ha assimetrias informacionais.**
Essas premissas ndo se prestam, naturalmente, a servirem como descri¢do de cada

individuo ou de cada interacao em sociedade. Elas seriam, contudo, suficientemente

*’ COASE, Ronald. The Nature of the Firm. Economica, vol. 4, No. 16, 1937, pp. 386—405; COASE,
Ronald. O Problema do Custo Social, The Latin American and Caribbean Journal of Legal Studies: vol. 3,
No. 1 (disponivel em http://services.bepress.com/lacjls/vol3/issi/artg/).

* Destacadamente Oliver Williamson and Armen Alchian, Harold Demsetz, James Buchanan, Gary
Becker, dentre outros.

* Destacadamente Mancur Olson e Gordon Tullock, dentre outros.
3° Destacadamente Guido Calabresi, Richard Posner, Henry Manne, George Priest, dentre outros.

3 E bom frisar que centralidade das “instituicdes” na teoria de North ndo foi uma retomada dos estudos
da escola econdmica “institucionalista”, do inicio do século XX. Ao contrario, o que ocorreu foi uma
corregdo as hipoteses dos neo-classicos. Dai por que a obra de North seja prontamente identificavel
com a chamada economia neo-institucional, que se distingue de modo bastante agudo da economia
institucionalista de Commons e Veblen.

3 Vide ASPROMOURGOS, Tony. “Neoclassical”, in The New Palgrave Dictionary of Economics, Second
Edition, 2008.
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habeis para descrever o mundo, desde que, como sugeriu o “patriarca” e “principe” da
economia neoclassica, Paul Samuelson, o mundo pudesses ser visto como sendo

ergodico.

Para North, a teoria neoclassica pressupde que o mundo seja “ergddico”,
isto é, que exista uma teoria fundamental subjacente aos fatos. Desse modo, para
lidar com problemas reais bastaria subsumir os fatos a tal teoria, tal como ocorre com
as ciéncias exatas tais quais a fisica, a quimica e a biologia. A esse respeito, em uma
conferéncia recente North disse: “eu sou um historiador econ6mico, e nunca me
ocorreu que possa haver um mundo ergodico. Este € um mundo ndo-ergddico, ele
estd mudando de maneiras fundamentais e profundas [em comparac¢do] ao mundo
em que viviamos antes [...] A teoria microecondmica dos precos é uma ferramenta
util. [Mas] nos devemos ser cuidadosos a respeito das licdes que aprendemos com a

histdria.”3*

Mais especificamente, a teoria neoclassica teria dois principais problemas.
O primeiro é o de que ela seria estdtica. Por isso, somente seria capaz de prever como
as mudangas marginais produzirdo mudangas no curto prazo. Porém, dira North,
“todas as questoes interessantes no mundo [...] tém a ver com mudangas dinamicas e
com um mundo que segue o fluxo [da historial.”*> Até que possamos compreender a
natureza do processo de mudanca, nds vamos sempre continuar cometendo erros

quando lidamos com temas relacionados ao desenvolvimento.”

O segundo problema da teoria neoclassica, na visao de North, é de que ela
ignora os custos de transagdo. Ao pressupor custos de transacao iguais a zero, a teoria
neoclassica leva a conclusdo de que as institui¢oes ineficientes ndo resistirdo ao tempo
e perecerao naturalmente. Assim, com o tempo, as melhores instituicdes serao
emuladas e no longo-prazo as economias tenderdo a convergir a graus similares de

desenvolvimento. North dird claramente que este pressuposto ndo se observa

3 NORTH, nota 4, capitulo 2.

% NORTH, Douglass. Understanding Economic Change And Economic Growth. Leon Kozminski
Academy of Entrepreneurship and Management and TIGER, Distinguished Lectures Series No. 7.
Varsovia, 16 de maio de 2002, p. 15.

3 NORTH, nota 34, pp. 4-5.
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empiricamente. A evoluc¢do historica se da a partir de impulsos de organizagdes, em

meio a um contexto institucional e ideoldgico mutavel, mutante e decisivo.

C. Instituicoes, Mudancga Institucional e Desempenho Econémico

Para North, o termo instituicées tem um significado especifico. Ele é
capturado pela metafora de que as instituicdes sao as “regras do jogo”. De forma mais
técnica, as instituicdes sdo as restricdes estabelecidas pelo homem que limitam suas
interacdes no campo politico, econdmico e social. Ha dois tipos de institui¢oes, as
formais e as informais. Exemplos de instituicdes formais sdo as constituicdes, leis
ordinarias, regulamentos, direitos de propriedade, e assim por diante; exemplos de
instituicdes informais incluem normas de comportamento, cédigos de conduta,
convencOes, tabus, valores, crengas, costumes, religides, e assim por diante. Em
conjunto, instituicdes formais e informais limitam a atuagao dos diversos individuos e
entes sociais, inclusive empresas, consumidores, sindicatos, 6rgaos de imprensa,
ONGs, igrejas, escolas, congressistas, juizes, partidos politicos, funcionarios publicos,

etc.

A definicao de instituicoes como “restricdes” (“constraints”) real¢a a no¢ao
de escolha, que é o conceito central da analise econémica. Esses “limites” abarcam
desde normas sociais e costumes até leis escritas e precedentes judiciais. "Em
conjunto com as os demais limites econdmicos”, diz North, “as institui¢des definem o
leque de op¢des e portanto determinam os custos de transagao e de produgao e assim
[determinam também] a lucratividade e viabilidade de se realizar atividade
econdmica.”® As instituicdes importam, no fundo, porque os individuos e as
organizagoes reagem aos incentivos por elas criados. Assim, as instituicdes definem,
por exemplo, os incentivos para a formacao de poupancga, investimento, producao e

comércio, e dessa forma sdo decisivas nos processos de desenvolvimento econémico.

** NORTH, nota 3.
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As instituicdes sao criadas pelo homem para estabelecer ordem e reduzir a
incerteza, e também para reduzir os custos de producdo e troca. A incerteza é
onipresente e boa parte das atividades humanas ao longo da histéria pode ser
interpretada como constituindo tentativas de redugao da incerteza. O problema da
incerteza é mais agudo nas situagdes em que os individuos ndao tém condi¢des de
determinar probabilidades e, por este motivo, estao impossibilitados de criarem
mecanismos de protecdo e seqguro. Nos paises mais desenvolvidos, haveria uma série
de circunstancias em que se conseqgue reduzir a incerteza (mercados futuros,
contratos impessoais protegidos pelo direito estatal, etc.), mas isso se da através de
interagoes sociais relativamente complicadas e nem sempre reproduziveis nos demais

paises, que suportam apenas organizagdes mais simples.

Diante da incompletude da quantidade de informagdo disponivel a
respeito das possiveis escolhas, e, ainda, da finitude da racionalidade humana e das
limitacdbes concretamente existentes em cada pais para as possibilidades de
complexificacdo das relagdes interpessoais e inter-organizacionais, as institui¢oes
fornecem estruturas que permitem aos individuos interpretarem os fatos e agirem nas

mais diversas circunstancias.

O problema, diz North, é que a evolucdo institucional apresenta
dependéncia da trajetdria (“path dependece”). As alternativas disponiveis em um
momento dependem (isto &, estdo limitadas) pelas instituicdes ja existentes. Isso quer
dizer, antes de tudo, que a histéria importa, e que a tomada de decisdes em um dado

momento é também limitada por decisoes e eventos ocorridos anteriormente.

A histdria cria institui¢des culturais, sociais, politicas e juridicas que tornam
custosas, e as vezes invidveis, mudancas radicais. Os processos de mudanga e ajuste
institucional sdo complexos, e tendem a nao ocorrer quando em desacordo com os
interesses da elite. Assim, mudancas no sentido da eficiéncia (assim entendida como
mudancgas que tornariam na média a sociedade mais rica) podem ndo acontecer, e
frequentemente ndo acontecem. A historia da humanidade é povoada por situagoes

em que equilibrios sub-6timos permanecem por um longo periodo muitas vezes.
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Uma vez estabelecido um desenho institucional, a tendéncia é que surjam
organizagoes que prosperem dentro do desenho existente, e que, portanto, ndo tém
interesse em altera-lo. Nesses casos, ganhos privados tendem a ser obtidos em

detrimento dos interesses da maioria.

A distin¢do entre instituicoes e organizacdes é crucial e sem ela ndo ha
como navegar pela obra de North. Se as instituicbes sdao as “regras do jogo”, as
organizagdes e seus lideres sdo os jogadores.¥ As organizagbes sdo grupos de
individuos vinculados por um objetivo comum. As organiza¢des incluem os corpos
politicos (partidos, agéncias reguladoras, congresso, judicidrio, etc.), os corpos
econdmicos (firmas, cooperativas, sindicatos, etc.) e os corpos sociais e educativos

(igrejas, clubes, escolas, etc.).

Tanto instituicdes quanto organizagdes estruturam a agao dos individuos
na sociedade, mas as organizagdes e seus lideres sdo os agentes da evolugdo
institucional. As organizacbes, e seus lideres, estdo constantemente tentando
maximizar as condi¢des para a concretizacao de seus propositos, e estdo limitados
pela estrutura institucional vigente. Quando os pregos, a tecnologia ou as percep¢oes
(inclusive ideoldgicas) mudam, surge, entdo, a oportunidade para que as organizagoes

influenciem a mudanca institucional.

A chave para se entender o progresso econdmico, dira North, é a
existéncia de organizacoes eficientes na sociedade. O surgimento dessas
organizagoes — o estado moderno é uma delas — seria a razdo da ascensdo do ocidente
nos Ultimos séculos. As teorias tradicionais do crescimento econdmico utilizam
varidveis como acumulacdo de capital, tecnologia e economias de escala. Para North,
esses fatores ndao sdo as causas do crescimento econémico, mas apenas partes
inerentes ao processo de desenvolvimento. As causas do crescimento econémico
dizem respeito a ordem institucional da sociedade, e em particular a existéncia de
organizagoes eficientes e a habilidade da sociedade de implementar arranjos
institucionais que facam com que os retornos para os individuos sejam

igualados/aproximados dos retornos para a sociedade.

% Vide NORTH, nota 2, pp. 4-5.
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Mais concretamente, isso quer dizer que a busca por eficiéncia dentro das
organizagdes ndo é condicao suficiente para o desenvolvimento. Em primeiro lugar,
ha o problema daquilo que os economistas chamam de carona (“free riding”). Os
tomadores de carona sdo aqueles individuos dentro do grupo que ndo arcam com a
sua parte nos custos totais necessarios para se sustentar um bem que é comum a todo
o grupo. Esse bem comum pode, inclusive, ser a propria ordem institucional que
protege a todos. Um exemplo cldssico de carona seria o ndo pagamento de impostos
por individuos que se beneficiam de servigos prestados pelo governo, inclusive

protecdo da violéncia.

O segundo problema diz respeito a existéncia de custos de transacdo. As
regras formais e a a¢do policial do estado ndo conseguem evitar que as pessoas
tomem caronas. A incidéncia de caronas depende das instituicdes formais tanto
quanto das institui¢cdes informais. Dai por que um sistema politico e econdmico ndo se
sustenta sem uma ideologia. Por “ideologia” entenda-se um dispositivo para
economizar informacdes (“economizing device") e facilitar os processos de tomada de
decisdo,?® e, a0 mesmo tempo, uma forca ética e moral que delimita as opinides a

partir de um sentido de equidade/justica (“fairness”).

Dai por que North entende que a formulacdo de uma teoria da
organizagao social — que é o fim Ultimo da formulagdo de uma teoria das instituicdes —
deve estar complementada por uma teoria das ideologias. O ferramental neoclassico
geralmente deixa fatores como a teoria do estado e o papel das ideologias para outras
ciéncias sociais. Mas para North, ndo é possivel analisar a evolucdo historica sem levar

a sério a ideologia e a sua evolucdo historica.

Por estar pautada na agdo de organizagdes, a evoluc¢ao institucional é um
processo eminentemente politico: ela envolve a redistribuicdo de riqueza e de poder

na sociedade. Sdo raras as mudancas institucionais pareto-eficientes, isto é, que ndo

® Neste ponto, a North constrdi sua teoria sobre o papel das ideologias a partir da contribuicdo de
Herbert Simon sobre os limites da racionalidade humana. A referéncia especifica utilizada por North é
SIMON, Herbert. Rationality in Psychology and Economics. /n HOGARTH, Robin M. e REDER, Melvin
W. (org.), The Behavioral Foundations of Economic Theory. Journal of Business (suplemento), vol. 59,
pp- 209-224.

% NORTH, nota 2.
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prejudicam nenhuma organizag¢ao ou individuo. Ao contrario, o processo de evolu¢do
institucional tende a criar perdedores e vencedores. Mesmo criando perdedores, a
evolucdo institucional pode ser vista como eficiente, desde que os ganhos dos
vencedores excedem as perdas do perdedores; ou entao, desde que a mudanca
institucional coloque a sociedade no rumo da evolugao em dire¢dao a uma ordem de

acesso aberto.

De um ponto de vista historico, contudo, ndo ha nenhuma garantia de que
as mudancas institucionais serdo eficientes, em qualquer sentido. Isso fica claro
quando pensamos, por exemplo, no tema da evolucao legal. O poder coercitivo do
estado, aliado a influéncia politica de grupos de interesse, abre espago para acoes
oportunistas na redacao de leis, decisdes judiciais, administrativas, e na tomada de
decisdes em meio a implementacao de politicas publicas de um modo geral. Em suma,
as acdes do estado frequentemente servirdo para beneficiar aqueles com poder

politico superior.

Conforme as organizagdes se desenvolvem, elas alteram instituicdes de
maneiras que nao sao previsiveis ex ante facto, embora se possa tentar compreender
tais mudancas ex post facto. Neste ponto, North demonstra uma combinacdo de
modéstia e imodéstia. Por um lado, ha um argumento fraco no sentido de que é dificil
arquitetar a evolucao institucional no sentido do desenvolvimento: o desenvolvimento
é epifenoménico. Por outro lado, ha um argumento forte no sentido de que é possivel

identificar o impacto agregado das instituigoes.

A\

Por exemplo: North dird que “a incapacidade das sociedades de

desenvolverem mecanismos de cumprimento e execucao (enforcement) de contratos
a baixos custos de transacdo é a fonte mais importante de estagnacdo e
subdesenvolvimento contemporaneo no Terceiro Mundo”.*> Ao mesmo tempo,
ressaltard a importancia da criagdo de uma entidade capaz de fazer valer os contratos,

w4

embora “ninguém no estagio atual de conhecimento saiba como criar tal entidade”.

Essa combinacdo de arrojo descritivo e comedimento programatico traduz-se na

“*NORTH, nota 2, p. 54.
“NORTH, nota 2, p. 59.
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auséncia de uma agenda prescritiva clara. Diante da obra de North é preciso deixar de

lado muita coisa para se encontrar o planejador por tras do historiador.

V. Sete Enigmas do Desenvolvimento em Douglass North

Falar-se em desenvolvimento implica adotar uma perspectiva dinamica. A
nocdo de desenvolvimento esta necessariamente sugerindo uma sucessao de
circunstancias e uma comparacao no tempo. O desenvolvimento se da quando a nova
circunstancia é superior a anterior, sob algum ponto de vista. Essa comparag¢ao, como
se vé, requer o estabelecimento de um parametro, e a no¢ao de desenvolvimento
como a passagem de OAL para OAA é no minimo instigante. Ela da conta da inter-
relagdo entre politica e economia; e, a0 mesmo tempo, abre uma enorme janela para

se pensar o papel do direito na mediacao dessa inter-relagao.

Um ponto as vezes olvidado é o de que North ndo oferece panacéias nem
técnicas milagrosas: muito ao contrario, sua obra é eminentemente descritiva, e as
implicagdes programaticas ou normativas do quadro marcadamente descritivo
tracado por North ndo sdo nada dbvias; traduzem-se, a meu ver, em verdadeiros

enigmas.

A. Primeiro Enigma: Como Ordenar o Desenvolvimento?

A obra de North fornece duas visdes sobre o papel ordenador do estado, e

elas nem sempre convivem de forma harménica.

Por um lado, North apresenta a no¢dao de desenvolvimento como um
epifenémeno, isto é, um fendmeno secundario. O problema é que, se o
desenvolvimento é realmente um fenémeno secundario, entdo, por definicdo, ndo ha

como planeja-lo. Este é provavelmente o motivo pelo qual North nao foi capaz de
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estabelecer uma agenda prescritiva clara para a atuagao do estado, e deu a sua obra
um carater acentuadamente descritivo. A intervencdo nos mercados é necessaria,
mas para concretiza-la, dira North, é necessario entender ndo apenas por que um
determinado mercado é (ou deixa de ser) eficiente, mas também como ele esta

mudando; nada disso é tarefa simples.

Por outro lado, North argumenta que os individuos reagem aos incentivos
criados pelas instituicdes (formais e informais), e, ainda, que o estado pode influenciar
o desenvolvimento do quadro institucional promulgando leis e criando organiza¢des
publicas mais adequadas. De fato, em muitas passagens de sua obra fica-se com a
impressdo de que North esta fazendo uma defesa aberta da utilizagdo do direito como
meio de protecao da propriedade, da liberdade de contratar, da tutela de

organizagodes privadas e da economia de mercado.

Essa defesa do papel ordenador do estado salta aos olhos, por exemplo,
quando North argumenta que as regras formais criveis foram decisivas para o
estabelecimento da confianga e para o fomento ao investimento na Inglaterra apds a
revolugdo gloriosa.** Também se tem a mesma impressdo quando North relaciona
desenvolvimento, competicdao schumpeteriana, e protecao legal das relagdes
contratuais em organizagoes privadas (por exemplo, através de um direito societario
que proteja responsabilidade limitada e ordene as relagdes entre socios).”* Mas a
defesa de uma ordem juridica especifica que possa ser conducente a acumulacao de
riqueza e a facilitacdo dos intercdmbios nunca é plena a ponto de se traduzir uma

agenda programatica clara.

“*Vide NORTH e WEINGAST, nota 1.
“NORTH et al., nota 5, p. 18.
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B. Segundo Enigma: Quais Sdo as Li¢bes da Historia?

Se ha uma mensagem propositiva clara em North, ha de ser a de que
devemos analisar a histdria e dela tirar as licdes. O problema é que as licdes da histdria

encontradas por North sdo também potencialmente contraditorias.

Por um lado, como vimos, a historia demonstraria que na transicao de
ordem de acesso limitada para ordem de acesso aberto teriam sido necessarias (a) a
evolucdo institucional que permitisse intercambios impessoais entre as elites e (b) o
surgimento de uma circunstancia em que a elite julgue de seu auto-interesse a
expansdo do escopo das interagdes impessoais.** Historicamente, essas situagdes
estariam ligadas ao estabelecimento de trés pré-condicdes: (i) rule of law entre as
elites, (ii) consolidagdo de organizacdes perenes e (iii) controle politico-constitucional
sobre o poder militar.*> A sugestao, entdo, poderia ser a de que a politica publica deva
ser organizada de modo a criar condi¢des para o surgimento dessas trés pré-

condicoes.

O problema, por outro lado, é que ndo ha indicagdo clara dos fatores ou
medidas que poderiam conduzir ao estabelecimento dessas pré-condi¢des. Tanto é
assim que North reconhece que “os paises em desenvolvimento hoje estdo em uma
situagdo diferente da que se encontravam ha 200 anos, e [que] cada pais que se
moveu para uma ordem de acesso aberto teve caracteristicas Unicas na sua
transicdo.”*® Um exemplo bastante dramatico de paises que teriam percorrido um
caminho aparentemente idiossincratico pode ser encontrado nos chamados tigres
asiaticos. Paupérrimos no pos-Segunda Guerra, esses paises do sudeste asiatico sao

hoje considerados desenvolvidos. Se as pré-condi¢oes indicadas por North seriam

“NORTH et al., nota 5, p. 21.
“*NORTH et al., nota 5, p. 21.
“NORTH et al., nota s, p. 5.
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adequadas para descrever os processos de transicdo nesses paises, € um ponto no

minimo controverso.*’

C. Terceiro Enigma: Como o Direito Afeta o Crescimento Econémico?

Existe uma clara tensdo entre duas caracteristicas desejaveis de uma boa
ordem juridica: trata-se da concomitante necessidade de estabilidade (que sugere
auséncia de mudanga) e amparo institucional ao desenvolvimento da ordem social

(que sugere flexibilidade e porosidade a mudanca).

A leitura de North indica uma relagdo problematica entre a estrutura
juridica e o crescimento econdmico. Essa relagdo pode ser expressa pela tensao que
ha entre, de um lado, a necessidade de estabilidade juridica para a manutencdo da
ordem e controle da violéncia, e, de outro, a necessidade de que o direito esteja
aberto a mudanca para que possa sustentar a abertura da ordem social associada ao

processo de desenvolvimento.

North ressalta exemplos histéricos que demonstrariam como o
crescimento econdmico necessitaria uma ordem juridica estavel; o pressuposto é o de
que mudancgas constantes nas regras do jogo abalam a confianca e deprimem as
relagdes sociais. Mas ao mesmo tempo, para que haja desenvolvimento o direito deve
evoluir, porque uma ordem juridica estavel pode simplesmente prover

sustentabilidade para o congelamento de uma ordem de acesso limitada.

“ GINSBURG, Tom. Does Law Matter for Economic Development? Evidence from East Asia, 34 Law &
Soc'y Rev. 829 (2000).
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D. Quarto Enigma: Como o Direito Afeta o Arcabouco Institucional?

North reconhece que as Unicas formas através das quais o estado pode
mudar a forma como o jogo é jogado é mexendo nas instituicdes formais ou

reformando as organizagdes estatais; mas este ndo é um processo simples.

A cooperacao é um imperativo da vida em sociedade, e a especializacdo é
uma condicdao do aumento da produtividade. Além disso, a existéncia de certas
circunstancias facilita a cooperacdo: interacdes repetidas, abundancia de informacoes
sobre a atua¢ao da outra parte em interacdes no passado, pressao do grupo ou cla que
dissuada o individuo de agir de maneira oportunista e existéncia de um numero
pequeno de partes com quem se deseja cooperar. Por via de consequéncia, pode-se
deduzir que a cooperacdo sera mais dificil quando as interagdes ocorrerem uma Unica
vez, quando a reputac¢ao das partes for opaca, quando as partes ndao forem membros

de um mesmo grupo, ou quando estiver em questdo a cooperacdo de muitas partes.*®

Surgem, entdo, dois problemas para se pensar os mecanismos através dos
quais o direito afeta o arcabouco institucional. Em primeiro lugar, as institui¢oes
informais (como normas sociais de comportamento, cddigos de conduta, convengoes,
valores, crengas, tabus, costumes, religides, etc.) ndo sdo plenamente controlaveis. E,
em segundo lugar, o estado tem limitagdes na sua capacidade de fazer cumprir

(“enforce”) as leis e regulamentos formais.

Esse quadro, portanto, sugere um limite bastante claro ao papel do direito
nos projetos de mudanga social: as instituicdes importam e o direito ndo é mera

superestrutura, mas isso nao quer dizer que o direito tudo possa.

“ NORTH, nota 3.
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E. Quinto Enigma: O Estudo do Desenvolvimento é Técnico ou Ideoldgico?

O estudo do desenvolvimento tem um viés aparentemente técnico, mas
ndao devemos nos enganar: em algum momento, mesmo o individuo fortemente
comprometido com o pragmatismo ou com a instrumentalidade das instituicdes

precisa tomar uma posi¢dao em questoes filosoficas e ideoldgicas.

North diria que isso ocorre principalmente por causa da finitude das
faculdades cognitivas humanas, que nos impoem a necessidade de valermos-nos de
ideologias como um mecanismo de economia informacional. Se pudéssemos saber de
tudo, bastaria o calculo; como o conhecimento é limitado e fragmentario, as

ideologias ja ndo podem ser descartadas pelos seres humanos.

A obra de North ndo deixa transparecer uma visao clara de uma forma de
bem comum. Ao contrario, ha trechos em que North defende o ferramental analitico
da escolha publica (“rational choice”), o que praticamente equivale a negacdo da
existéncia de qualquer nogdao metafisica de bem comum. Dai por que talvez haja esta
aparente contradicdo: de um lado, afirma-se que as ideologias importam; de outro,

North mantém sua propria parcialmente oculta.

E bom notar, no entanto, que North deixa transparecer uma indisfarcavel
admiragdo por Friedrich Hayek. Recentemente, North se referiu a Hayek como "o
mais interessante economista do século XX”.*° E ndo devemos nos esquecer de que
Hayek é tanto um economista quanto um jurista e um filésofo, e que possui uma

teoria de justica bastante singular.*

Ha, de fato, diversos pontos comuns nas obras de North e Hayek. Até onde
pude identificar, esses pontos comuns incluem pelo menos os seguintes. (a) Ao

contrario do mainstream dos economistas, ambos realcam a importancia das ideias —

“NORTH, nota 34, p. 11.
**HAYEK, Friedrich. Direito, Legislacdo e Liberdade. Sdo Paulo: Visdo, 1985.
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da ideologia — nas tomadas de decisdo e na realizagdo de escolhas.> (b) Ambos
acreditam que o mundo seja ndo-ergddico e povoado por incerteza. (c¢) Ambos se
preocupam com a compreensao dos processos através dos quais se formam as
crengas humanas (Hayek chegou até mesmo a delinear uma teoria a esse respeito).”
(d) Ambos acreditam que o problema central das sociedades é coordenar esforcos e
obter interagdes consensuais, ao invés de violentas ou coercitivas. (e¢) Ambos
acreditam que a diversidade institucional que amplia as opgoes de escolha (inclusive
para a reinvencao institucional) é mais efetiva do ponto de vista da evolu¢ao da ordem
social. (f) A limitagdo efetiva (e ndo apenas formal) do poder estatal é um problema
central na teoria de ambos. (g) A visao de North do desenvolvimento como um
epifenémeno é consistente com a visao de Hayek de que as sociedades surgem como

ordens espontdneas.

Ha, por outro lado, diferencas importantes entre North e Hayek. Algumas
sdo técnicas e dizem respeito as concepgdes de cultura e conhecimento; outras sao
mais palpaveis e relevantes. Dentre essas Ultimas, destaca-se o tratamento distinto
dado ao papel dos pre¢os como mecanismo de coordenagao na sociedade. North
entende que Hayek depositara excessiva confianca na capacidade de um sistema de
precos servir como mecanismo para coordenagao do conhecimento (“knowledge”).
Quanto mais especializada se torna a sociedade, tanto mais disperso se torna o
conhecimento, e tanto mais dificil (e custosa) se torna a coordenagdo e combinagao
deste conhecimento de maneira produtiva. Isto é: a crescente especializagdo nas
sociedades modernas teria tido, na visdo de North, um duplo efeito: por um lado
permitira um aumento da produtividade, mas por outro teria acentuado os custos de
mensuracao dos bens e servicos negociados em mercado. Com o aumento desses
custos de mensuragdo, o sistema de precos ja ndo seria capaz de integrar o

conhecimento disperso.

> NORTH, nota 4, p. 5 (“A aceitacdo sem critica do pressuposto de racionalidade é devastadora para a
maioria dos temas com os quais o0s cientistas sociais se deparam e é uma grande pedra no caminho de
progresso futuro. O pressuposto de racionalidade ndo estd errado, mas sua aceitagdo impede um
entendimento mais aprofundado do processo de tomada de decisdo diante das incertezas no mundo
complexo que criamos”).

>* Vide HAYEK, Friedrich. The Sensory Order: An Inquiry into the Foundations of Theoretical Psychology.
Chicago: University of Chicago Press (1952).
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Consequentemente, ja ndo seria mais possivel fugir da engenharia social.
Dentro de certos limites, a regulagdo ter-se-ia imposto como um imperativo do
mundo moderno. Hayek enxergara na regulacao estatal o grande algoz da liberdade.
A esse respeito, pondera North: “Hayek estava certamente correto que nosso
conhecimento é sempre, e na melhor das hipdteses, fragmentario, e seus estudos
pioneiros sobre as ciéncias cognitivas forneceram a fundagao para lidarmos com as
imperfeicdes da nossa compreensdo (understanding). Mas Hayek ndo entendeu que
nos nao temos escolha [e precisamos] realizar engenharia social, ainda que
certamente concordemos com seu argumento vencedor [na disputa com] os
planejadores socialistas a respeito da eficacia [superior] do sistema de pregos sobre as

alternativas.””3

F. Sexto Enigma: Qual é o Papel do Direito Estatal?

Cabe ao direito instrumentalizar a cooperac¢ao na sociedade, reduzindo os
chamados custos de transacao. Mas como o direito é apenas parte do arcabougo
institucional que condiciona a agdo das pessoas, 0os mecanismos através dos quais o

direito pode reduzir os custos de transagao sao complexos.

Em primeiro lugar, os custos de transagdo para funcionamento e
administragdao do sistema estdo correlacionados com o grau de legitimidade do
sistema politico. Isto é, a legitimidade da ordem politica impacta as possibilidades
concretas de coordenacdo de esfor¢os na sociedade: quanto menos legitima for a
ordem politica, tanto maior sera a incidéncia de caronas (“free riders"). Ha assim um
tradeoff — isto é, vantagens e desvantagens — entre o custo pecuniario de se atingir um
determinado resultado (v.g. a criacdo de bénus de desempenho para professores da
rede publica) e o imperativo moral para se atingir o mesmo resultado sem o incentivo
pecuniario (v.g. a crenga de que lecionar de maneira diligente tomada como um dever

moral). Lidar com este tradeoff é dificil, ndo apenas pelas dificuldades de mensuragao

3 NORTH, nota .



142

das vantagens e desvantagens, mas também porque essas vantagens e desvantagens

mudam com o tempo e com as circunstancias.>

Em segundo lugar, ha uma interacdo dinamica (isto é, uma relacdo de acdo
e reacdo continua) entre as normas sociais e as normas formalmente positivadas pelo
direito. Nesse processo quase dialético de formacdo das instituicdes, um elemento
desempenha um papel importante: as crengas humanas. A conclusdo de North é a de
que a elaboragcdo de uma teoria das instituicdes requereria uma teoria sobre a
formacao das crencas humanas. O problema, contudo, é que a humanidade ainda néo
possui uma boa teoria das crengas humanas. As ciéncias cognitivas possivelmente
ofereceriam um caminho a ser trilhado pela pesquisa no futuro, mas este caminho

ainda é incerto.”

G. Sétimo Enigma: A Quem Interessa a Rule of Law?

Embora North ndo articule claramente um conceito de rule of law, esta
claro que esta compreenderia pelo menos a prote¢ao de direitos de propriedade, a
protecdo a contratagdo privada, a limitacdo de poderes do soberano e a garantia de
cumprimento (enforcement) desses direitos em bases impessoais. Posta nesses
termos, contudo, a rule of law ofereceria uma gama de direitos e servicos para as
elites. O paradoxo, portanto, é o de que a rule of law seria condicdao para a passagem
de OAL para OAA; e, a0 mesmo tempo, num primeiro momento beneficiaria apenas
as elites. Ademais, dada a auséncia de teleologia evolutiva na passagem de OAL para
OAA, o “espalhamento” da rule of law das elites para as “nao-elites” é um processo

incerto, potencialmente lento, e sujeito a retrocessos.

> Estas observacdes também estdo detalhadas em MYHRMAN, Johan e WEINGAST, Barry R. Douglass
C. North's Contributions to Economics and Economic History. The Scandinavian Journal of Economics,
Vol. 96, No. 2 (1994), p- 191.

> Em Understanding the Process of Economic Change (nota 4), North se pds a reconstruir o debate que
se trava no campo das ciéncias cognitivas sobre se o cérebro pode ser modelado como um computador,
ou se o raciocinio humano segue um modelo conexionista (*connectionist”). Sua conclusdo sobre essa
literatura é a de que o cérebro humano resolve problemas através de um método de reconhecimento de
padroes.
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VI. Conclusao

O desenvolvimento requer a criagdo de uma ordem juridica que proteja o
individuo perante o estado e facilite a coordenacdo, a divisdo de trabalho e a
especializacdo. Mudancas nesse sentido sao incrementais, incertas, sujeitas a
retrocessos, dependentes da trajetdria institucional, imbricadas com as instituicdes
informais e fortemente dependentes dos interesses das elites. E ndo ha receitas
obvias. A obra de North fornece um ferramental interessante e inovador para se
pensar problemas das transi¢oes historicas. A partir dele é possivel pensar de forma
criativa nos riscos, nas limitacdes e também nas possibilidades de reforma. Nao é
pouco, mas talvez seja menos do que muitos tentam enxergar nas entrelinhas de seus

escritos.

North ndo possui uma agenda propositiva clara. Muito ao contrario, sua
contribuicdo tedrica € eminentemente descritiva e centrada na formulacao de uma
teoria da relacdo entre evolugdo institucional e mudanca economica. Em particular, a
obra de North procura explicar a persisténcia de ineficiéncia e de racionalidades ndo
econdmicas na sociedade, enfocando os processos que historicamente permitiram

que a sociedade se deslocasse entre diferentes estados de equilibrio.>®

A empreitada teodrica de North é a formulacdo de uma teoria que possa, de
um lado, explicar a persisténcia de ineficiéncia econdmica em muitas nacodes, e, de
outro, explicar como algumas sociedades conseguem romper ciclos de
subdesenvolvimento. Ao cabo de um processo de evolu¢do metodoldgica, North
passou a postular que as instituicoes sdo o principal fator a determinar o desempenho
das economias dos paises no longo-prazo. Desse modo, sua teoria do
desenvolvimento depende de um modelo de evolugdo institucional. O problema é

que, na visdao de North, seria preciso conceber uma teoria sobre a formagao das

% Contudo, o neo-institucionalismo em sua vertente inspirada na obra de Oliver Williamson tem
caracteristicas marcadamente prescritivas. Neste sentido, vide HIRSCH e LOUNSBURY, nota 14, p. 878-
882.
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crengas humanas antes de se delinear uma teoria sobre a forma das instituicoes; e

neste particular a humanidade ainda nao sabe o suficiente.

A énfase de North em substitutos informais para instituicdes formais tem
recebido muito menos atencdo do que sua analise sobre direitos de propriedade e
liberdade de contratar. A razdo disso reside nas vantagens programaticas de se
enfocar as instituicdes juridicas formais. Essas sdao mais faceis de se identificar,
analisar e alterar, e, por isso, oferecem um campo atraente para grandes organizacoes
burocraticas (como o Banco Mundial) que necessitam produzir resultados
constantemente palpaveis, mensuraveis e demonstraveis.”’ J& as instituicdes
informais, as quais North da igual importancia, requerem pesquisas empiricas mais
complexas e, além disso, os impactos de intervencdes externas sobre as institui¢oes
informais sdo bem menos quantificaveis e bem mais incertos. A énfase nas
instituicdes formais ¢, portanto, a principal forma através da qual a obra de North é
apropriada pelas grandes burocracias internacionais. Sua contribui¢cdo, contudo, é
bem mais abrangente. Sua leitura é indispensavel e enriquecedora, mas sua

mensagem é também enigmatica.

Vide GINSBURG, nota 47, p. 851.
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A ARTE DO DIREITO E MACROECONOMIA®

If assured knowledge is fragmentary and disconnected, if there are voids which must be
filled to complete a system of knowledge, the manner and means of this filling is a
question of elemental importance for insight into the nature of conduct. At the least, this
filling of void spaces in knowledge (...) cannot be a matter of mere rational inference, for
it is in conscious knowledge that the void spaces exist, and if their filling could be done by

inference alone, that would be tantamount to the existence of sufficient knowledge.

George L.S. Shackle, Epistemics & Economics, 1972, p. 155

I Introdugao

Os esforgos para relacionar os conhecimentos juridico e econémico tém
sido historicamente ligados ao amplo contexto socio-econdmico. Em estudo seminal
sobre a relacdo entre direito e macroeconomia, Mark Kelman afirmou que a histéria
do Direito & Economia poderia ser compreendida como resultando das ambicdes de
cada “mini-geragdo” de académicos®. Nos anos de 1930 e 1940, no do contexto de
depressdao econdmica e do ativismo estatal, a primeira geragao debrucou-se sobre o
problema da ma-alocagdo de recursos causada pela pratica de pregos
anticompetitivos, focando-se principalmente no direito antitruste. Animados pela

recuperacdo econdmica apos a década de 1960, a segunda geracdo expandiu o

* No original, "The Art of Law & Macroeconomics”, publicado na University of Pittsburgh Law Review, v.
74, 2012. Tradugdo de Eduardo da Silva Mattos e Bruno Polonio Renzetti, com pequenas revisdes do
autor.

2

KELMAN, Mark. Could Lawyers Stop Recessions? Speculations on Law and Macroeconomics.
Stanford Law Review, v. 45, n. 5, 1993. p. 1219.

3 Contribui¢des seminais incluem SIMONS, Henry Calvert. Economic policy for a free society. p. 47-49,
57-60; BOWMAN, Ward S. Toward Less Monopoly. University of Pennsylvania Law Review, v. 101, n. 5,
1953, p- 615-630; MASON, Edward S. Monopoly in Law and Economics. The Yale Law Journal, v. 47, n. 1,
1937, p. 45-49. Ver também BOHM, Franz; EUCKEN, Walter; GROSSMANN-DOERTH, Hans. The Ordo
manifesto of 1936. In: PEACOCK, Alan; WILLGERODT, Hans (eds.). Germany’s Social Market Economy:
Origins and Evolution, defendendo uma “constituicdo econdmica” que iria abranger uma decisdo
politica acerca da vida econémica da nacdo.
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alcance da analise econdmica para topicos centrais do direito privado, tais como a
responsabilidade civil*, propriedade® e contratos®; bem como criminalidade’,
processo8 e, em certo grau, até mesmo o direito constitucional®. Tendo escrito seu
trabalho em 1993, Kelman somente poderia sugerir timidamente - mas
acertadamente — que, na década de 1990, uma terceira geragao de jus-economistas
gradativamente mudaria o foco de atencdo para a organizacdo e a governancga de
empreendimentos, especialmente para as estruturas societarias e relagdes contratuais
de longo-prazo®. Kelman também acertou ao prever que essa terceira geragao
tentaria deslocar o foco da eficiéncia alocativa estatica para o estudo institucional e

juridico das condigdes para o crescimento e para a eficiéncia produtiva dinamica.

De fato, os trabalhos sobre Direito & Economia se tornaram, durante as
Ultimas décadas, menos provincianos e mais internacionalizados. Assim, o estudo dos
mecanismos de precificagdo da Common Law cedeu espaco ao debate sobre
desenvolvimento internacional e inovacao, que se tornaram objetos centrais de

investigagdo™. Um importante condutor dessa mudanca foi a tentativa de se fornecer

“*Ver COASE, Ronald. The problem of social cost. Journal of Law and Economics, v. 3, 1960; CALABRES],
Guido. Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts. Yale Law Journal, v. 70, n. 4, 1961.

>Ver DEMSETZ, Harold. Toward a Theory of Property Rights. The American Economic Review, v. 57, n. 2,
1967; CALABRESI, Guido; MELAMED, A. Douglas. Property rules, liability rules, and inalienability: one
view of the cathedral. Harvard Law Review, v. 85, n. 6, 1972.

® Ver CHEUNG, Steven NS. Transaction costs, risk aversion, and the choice of contractual

arrangements. Journal of Law and Economics, v. 12, 1969; WILLIAMSON, Oliver E. Transaction-cost
economics: the governance of contractual relations. Journal of Law and Economics, v. 22, n. 2, 1979.

7 Ver BECKER, Gary. Crime and Punishment: An Economic Approach. Journal of Political Economy, v.
76, n. 2, 1968; TULLOCK, Gordon. An economic approach to crime. Social science quarterly, v. 50, n. 1,
1969; EHRLICH, Isaac. Participation in illegitimate activities: A theoretical and empirical investigation.
The Journal of Political Economy, v. 81, n. 3, 1973.

® Ver LANDES, William M. An economic analysis of the courts. Journal of law and economics, v. 14, n. 1,
1971; POSNER, Richard A. An economic approach to legal procedure and judicial administration. The
Journal of Legal Studies, v. 2, n. 2, 1973; GOULD, John P. The economics of legal conflicts. The Journal of
Legal Studies, v. 2, n. 2, 1973.

9 BUCHANAN, James M.; TULLOCK, Gordon. The Calculus of Consent: Logical Foundations of
Constitutional Democracy.

** KELMAN, Mark. Could Lawyers Stop Recessions? Speculations on Law and Macroeconomics.
Stanford Law Review, v. 45, n. 5, 1993. p. 1222. Trabalhos representativos incluem EASTERBROOK,
Frank H.; FISCHEL, Daniel R. The economic structure of corporate law; HANSMANN, Henry. The
ownership of enterprise; ROE, Mark J. Strong managers, weak owners: The political roots of American
corporate finance.

" KELMAN, Mark. Could Lawyers Stop Recessions? Speculations on Law and Macroeconomics.
Stanford Law Review, v. 45, n. 5, 1993. p. 1222.
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um arcabouco institucional solido para uma economia pds-Soviética, capitalista e
globalizada™. O insucesso das primeiras reformas econémicas em paises do antigo
bloco comunista abriu espaco para que as reformas legislativas e melhorias
institucionais fossem também pensadas como estratégias para o desenvolvimento™.
A reboque dessa conjuntura historica a preocupacdo com instituicbes -
particularmente na forma da Nova Economia Institucional (NEI) — ganhou forca nos

circulos politicos e académicos.

Na atual crise econdmica mundial, a discussao sobre a relacao entre o
direito e a macroeconomia é oportuna. No pos-crise financeira de 2007-2008, os
vieses de confianga no livre mercado e a suspeita quanto as falhas de governo e a
regulagdo dos trabalhos — tragos tipicos do movimento de Direito & Economia — ndo
podem mais ser tomados como certos. Aqui ha tanto razbes contextuais quanto
tedricas. Primeiramente, verifica-se que governos ao redor do mundo procuram cada
vez mais controlar suas economias e preservar (ou aumentar) sua influéncia global™.
lan Bremmer definiu esse fenOmeno como uma virada global em direcdo ao
capitalismo de estado — isto ¢, o sistema sob o qual o Estado é o agente econémico
dominante que se utiliza de instrumentos de mercado principalmente para beneficios
politicos™. Com variagbes de grau em cada pais, esse novo cenario envolve um
aumento quantitativo na regulacdo de diversas industrias, um aumento geral do

controle governamental sobre recursos naturais e sobre as finangas (tanto no ambito

** Ver, por exemplo, POSNER, Richard A. Creating a legal framework for economic development. The
World Bank Research Observer, v. 13, n. 1, 1998; DAKOLIAS, Maria. The judicial sector in Latin America
and the Caribbean: Elements of reform. p. 5o; RUBIN, Paul H. Growing a legal system in the post-
communist economies. Cornell International Law Journal, v. 27, p. 1, 1994.

3 Ver DAM, Kenneth W. The law-growth nexus: The rule of law and economic development;
CAROTHERS, Thomas. Aiding democracy abroad: the learning curve; SHIHATA, Ibrahim FI (Ed.). The
World Bank in a Changing World: Selected Essays; GRAY, Cheryl W. Legal process and economic
development: a case study of Indonesia. World Development, v. 19, n. 7, 1991.

* BREMMER, lan. The End of the Free Market: Who Wins the War Between States and Corporations? p.
151-155.

> BREMMER, lan. The End of the Free Market: Who Wins the War Between States and Corporations?. Ver
também TRUBEK, David M.; COUTINHO, Diogo R.; SCHAPIRO, Mario. Towards a new law and
development: new state activism in Brazil and the challenge for legal institutions. Univ. of Wisconsin
Legal studies Research Paper, n. 1207, 2012; BOWER, Joseph L.; LEONARD, Herman B.; PAINE, Lynn
Sharp. Capitalism at risk: rethinking the role of business; Special Report, State Capitalism, THE
ECONOMIST, Jan. 21, 2012, p. 54.
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domeéstico como no exterior, por meio de fundos soberanos), e um aumento nas

politicas comerciais protecionistasls.

A politica esta inevitavelmente interligada com o pensamento e com a
pratica econdmicos, caracteristica particularmente clara nos debates travados sobre
politica macroeconomica. Afinal, a macroeconomia é o ramo da economia dedicado a
nada menos do que a compreensao de agregados que sao politicamente relevantes,
tais como os niveis de investimento, emprego, crescimento, inflacdo, consumo e
ciclos econdmicos. De importancia especial é o fato de que a erup¢do da crise de 2007
é agora retratada nos circulos politicos como consequéncia da falta de regulagado e da
confianca excessiva nos mecanismos de mercado”. Sem surpresa, esses eventos
transformaram-se em ataques direcionados aos fundamentos tedricos basilares do

Direito & Economia como usualmente estudado.

Ainda que raramente explicitada, a nocao amplamente reconhecida de
que as bases do Direito & Economia assentam-se sobre a ideia de
microfundamentagado (microfoundations) da economia é de particular importancia. A
teoria dos microfundamentos traca a origem de fenOmenos agregados ao
comportamento e as interacdes dos individuos®. Pressupde-se a existéncia de uma
teoria unificada para explicar a economia como um todo, subsumindo a
macroeconomia a microeconomia®. O pressuposto central é o individualismo
metodoldgico, isto é, a visdo de que fendmenos sociais podem ser precisamente

explicados se for possivel provar que estes fendOmenos resultam de estados

** BREMMER, lan. The End of the Free Market: Who Wins the War Between States and Corporations? p.
151-155.

7 Particularmente, ver o depoimento de Alan Greenspan no congresso em 23 de outubro de 2008. The
Financial Crisis and the Role of Federal Regulators: Hearing Before the Comm. on Oversight and Gov't
Relations, 110™ Cong., 2008. “[T]hose of us who have looked to the self-interest of lending institutions
to protect shareholder’'s equity, myself especially, are in a state of shocked disbelief”. Para uma
abordagem mais técnica, ver BLANCHARD, Olivier. The Future of Macroeconomic Policy: Nine
Tentative  Conclusions,  IMFDIRECT ~ (Mar. 13, 2011), disponivel em  http://blog-
imfdirect.imf.org/2011/03/13/future-of-macroeconomic-policy/

*® Ver JANSSEN, Maarten . Microfoundations. In: DURLAUF, Steven N.; BLUME, Larry. (eds.). The new
Palgrave dictionary of economics.

*® JANSSEN, Maarten . Microfoundations. In: DURLAUF, Steven N.; BLUME, Larry. (eds.). The new
Palgrave dictionary of economics.
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intencionais que motivam os atores individuais®. O individualismo metodoldgico
pressupde-se que agentes econdmicos racionalmente maximizam sua satisfacao ndo

somente em situa¢des de mercado, mas também em interagdes fora do mercado.

Até agora, a disciplina (ou o movimento, ou a area) de Direito &
Economia tem sido recorrentemente caracterizada como a ciéncia que estuda
incentivos eficientes direcionados a atores racionais, que interagem em meio a um
mar de leis e regulagbes estatais®. A preocupacdo do Direito & Economia com a
eficiéncia em contratos, propriedade, responsabilidade civil e organiza¢des s6 tem
sentido pratico porque carrega consigo o pressuposto implicito de que a macro-
eficiéncia depende da micro-eficiéncia. Isto é, a forma de se fazer com que toda
economia se torne mais eficiente é tornando cada intera¢do entre individuos e dentro
de organizagdes igualmente mais eficiente. Nao existiria razao boa o suficiente para
se buscar um equilibrio parcial superior em um dado cendrio micro (uma relagdo
contratual, por exemplo) caso os estudiosos acreditassem que os resultados
agregados (ou macro) estivessem em equilibrio inferior. Ninguém defenderia
aumentar o tamanho de algumas fatias de um bolo imaginando que, ao fazé-lo, o

tamanho do bolo estaria, no fim das contas, diminuindo.

O debate académico sobre a teoria dos microfundamentos econémicos
precede, em muito, a crise de 2007”% e, na verdade, tem sido parte da critica ao

Direito & Economia®. A principal objecdo aos microfundamentos é que aplicacdes da

** Ver, em geral, HEATH, Joseph. Methodological Individualism. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The
Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2012. Disponivel em
http://plato.stanford.edu/entries/methodological-individualism/.

* ULEN, Thomas S. Law and Economics in the Future of Legal Scholarship, Education, and Practice.
Review of Business and Economics, v. 53, n. 3, 2008. p. 220. "l think that the most lasting effect of the
revolution wrought or being wrought by law and economics on legal scholarship is methodological: its
importation into law of the scientific method of inquiry”.

** Ver COLANDER, David (ed.). Beyond Microfoundations: Post Walrasian Economics, em especial o
Overview; HODGSON, Geoffrey M. Why the problem of reductionism in biology has implications for
economics. World Futures: Journal of General Evolution, v. 37, n. 2-3, 1993; FOSTER, John. Evolutionary
macroeconomics. Para uma revisao dessa literature, ver VAN DEN BERGH, Jeroen C.J.M.; GOWDY,
John M. The microfoundations of macroeconomics: an evolutionary perspective. Cambridge Journal of
Economics, v. 27, n. 1, 2003; WEINTRAUB, E. Roy. The microfoundations of macroeconomics: a critical
survey. Journal of Economic Literature, 1977.

» Ver KENNEDY, Duncan. The role of Law in Economic Thought: Essays on the Fetishism of
commodities. American University Law Review, v. 34, 1985, p. 963; KENNEDY, Duncan. Cost-benefit
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teoria de equilibrio geral (grosso modo, a ideia de que existe um conjunto tal de
precos que leve a condigdes dtimas em todos os mercados) ndo resultam de uma
abordagem microecondmica consistente®. Simplificando, ndo ha uma boa teoria de
formacao de expectativas acima do nivel do agente individual, de forma que os efeitos
agregados da interagdo em mercados especificos sdo incertos®. Como bem colocado
por Colander (et al.), "o comportamento do agregado nao precisa corresponder ao
comportamento dos componentes, assim como também nao pode ser, na maioria das

126

vezes, considerado unicamente como uma deriva¢do desses Ultimos Outras
obje¢bes recaem sobre o significado econémico da ideia de racionalidade® e, mais
importante, sobre fato de que modelos que incluem caracteristicas realisticas de

comportamento tendem a possuir multiplos equilibrios®.

Como se vé, a mais recente crise econdmica ndo inaugurou as criticas

contra os microfundamentos; criou, todavia, um novo vetor contrario a eles™.

analysis of entitlement problems: a critique. Stanford Law Review, v. 33, 1981; DWORKIN, Ronald M. Is
wealth a value?. The Journal of Legal Studies, v. 9, n. 2, 1980.

* Traducdo livre. No original: “applications of general equilibrium theory [roughly, the idea that a set of
prices exists that will result in optimality in all markets] do not follow from a consistent micro
approach”. VAN DEN BERGH, Jeroen C.J.M.; GOWDY, John M. The microfoundations of
macroeconomics: an evolutionary perspective. Cambridge Journal of Economics, v. 27, n. 1, 2003, p. 66.

* Traducao livre. No original: “good theory of expectations formation above the level of individual
agent”. VAN DEN BERGH, Jeroen C.J.M.; GOWDY, John M. The microfoundations of macroeconomics:
an evolutionary perspective. Cambridge Journal of Economics, v. 27, n. 1, 2003, p. 66.

* Traducdo livre. No original: “the behavior of the aggregate need not correspond to the behavior of
the components, nor can it generally be derived from a consideration of the latter alone.” COLANDER,
David; HOWITT, Peter; KIRMAN, Alan; LEIJONHUFVUD, Axel; MEHRLING, Perry. Beyond DSGE
models: toward an empirically based macroeconomics. The American Economic Review, v. 98, n. 2,
2008, p. 236-237. Ainda, “in a complex system aggregate behavior cannot be deduced from an analysis
of individuals alone, [so] representative agent models fail to address the most basic questions of
macroeconomics”.

¥ COLANDER, David; HOWITT, Peter; KIRMAN, Alan; LEIJONHUFVUD, Axel; MEHRLING, Perry.
Beyond DSGE models: toward an empirically based macroeconomics. The American Economic Review,
v. 98, n. 2, 2008, p. 236-237. Ainda, “T]he assumptions we make about individuals in microeconomics
are based on introspection, not on any mass of coherent empirical evidence or even on any intuitive
plausibility criteria. The only justification of the hyper-rational, self-interested agent typically used in
standard macro models was that it was consistent with the characterization used in micro theorizing.
And even that justification is now disappearing with the rise of behavioral economics”.

*® NICOLAIDES, Phedon. Limits to the expansion of neoclassical economics. Cambridge Journal of
Economics, v. 12, n. 3, 1988; DOW, Sheila C. Mainstream economic methodology. Cambridge Journal of
Economics, v. 21, n.1,1997.

* Ver MEEUSEN, Wim. Whither the microeconomic foundations of macroeconomic theory? Brussels
Economic Review, v. 54, n. 1, 2011, em que se discute uma série de desafios trazidos a teoria dos
microfundamentos no bojo da crise de 2007-2008.
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Algumas das Ultimas criticas argumentam que o uso do individualismo metodoldgico
(bem como de sua descendente direta, a teoria das expectativas racionais) deveria ser
melhorado ou tornado mais realista. Joseph Stiglitz, por exemplo, sugeriu
recentemente que se deveriam procurar os microfundamentos “corretos”¥.
Provavelmente isso pode ser alcangado ao se aprimorar os modelos atuais com
conceitos e experimentos da psicologia comportamental®. Outras criticas sdo mais
basilares. Akerlof e Shiller, por exemplo, reiteradamente argumentam que os agentes
de mercado se tornam, sistematicamente, vitimas do comportamento de manada e
que tais agentes estao, em muitas ocasides, distantes do modelo de racionalidade que
caracteriza a maioria das analises econdmicas atuais®®. De maneira radical, e em um
espirito de Keynesianismo renovado, Katharina Pistor, uma jurista, recentemente
apresentou argumentos baseados na premissa de que mercados financeiros sao
profundamente debilitados por conhecimento imperfeito e por restri¢oes de liquidez,

e que eles ndo poderiam ser considerados “informacionalmente” eficientes®.

No que pode se tornar uma nova onda tedrica, alguns juristas com
inclinagdo a economia®* declaram-se abertamente Keynesianos - como
surpreendentemente fez Richard Posner, o maior representante daquilo que ja foi

chamado de Direito & Economia “padrdo”™®. A inspiracdo na teoria econémica de John

3° STIGLITZ, Joseph E. A Balanced Debate About Reforming Macroeconomics. IMFdirect, 22 de mar¢o
de 2011, disponivel em http://blog-imfdirect.imf.org/2011/03/22/balanced-debate-about-reforming-
macroeconomics/. Para o autor, “perhaps the major failing of some of the earlier models was that,
while the attempt to incorporate micro-foundations was laudable, it was important that they be the
right micro-foundations”.

3* Ver, em geral, SUNSTEIN, Cass R (ed.). Behavioral law and economics.

3 Ver, por exemplo, AKERLOF, George A.; SHILLER, Robert J. Animal spirits: How human psychology

drives the economy, and why it matters for global capitalism.

3 PISTOR, Katharina. On the Theoretical Foundations for Regulating Financial Markets Or, What If It Is
Not All about Information Costs?, junho de 2012, ndo publicado. Disponivel em
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=211367s.

3% Por “juristas com inclinacdo a economia” refere-se a aqueles dedicados, nas palavras de Eric Posner,
ao “law law and economics”, ao invés do “economics law and economics”. Ver a participagao de Erick
Posner na nota da Universidade de Chicago, “The Future of Law and Economics: Essays by Ten Law
School Scholars”, disponivel em http://www.law.uchicago.edu/alumni/magazine/fall11/lawandecon-
future.

3 POSNER, Richard A. How | Became a Keynesian, THE REPUBLIC, 23 de setembro de 2009, p. 34. Ver,
em geral, POSNER, Richard A. A Failure of Capitalism: The Crisis of '08 and the Descent into
Depression. Cambridge: Harvard University Press, 2009; POSNER, Richard A. The crisis of capitalist
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Maynard Keynes significa, no minimo, a aceitagdo de que o risco de instabilidade
econdmica é perene, de que a incerteza possui um papel central nessa instabilidade e,
a crenca de que a regulagdo oferece saidas para se reduzir as chances de
instabilidade®. Isso ndo significa, evidentemente, que todos os juristas interessados
no método econdmico sejam agora Keynesianos. Por exemplo, Richard Epstein, em
episddio recente, declarou publicamente sua rejeicdo ao Keynesianismo¥, e Ronald
Gilson e Reinier Kraakman trabalham em restaurar a credibilidade da Hipodtese da
Eficiéncia do Mercado de Capitais®®* — um primo da teoria dos microfundamentos. Em
resumo, e como se poderia esperar, tem-se atualmente, de um lado, um debate
florescente sobre a metodologia que guiara o Direito & Economia daqui para frente.
De outro, uma notavel convergéncia tematica: muitos juristas foram conduzidos,
agora, a estudar as peculiaridades da indUstria financeira, sua conexao com os ciclos

econdmicos e as implicagdes sistémicas das quebras de grandes agentes financeiros®.

A licdo é a seguinte: enquanto o legado intelectual da crise de 2007
continua sendo incerto, o novo cenario politico provavelmente fara com que os

académicos do direito voltem suas atenc¢des para topicos nos quais a dimensao

democracy. Ver também LISTOKIN, Yair, Equity, Efficiency, and Stability: The Importance of
Macroeconomics for Evaluating Income Tax Policy. Yale Journal on Regulation, v. 29, 2012.

3 GORDON, Richard L. Law and Macroeconomics. In: BOUCKAERT, Boudewijn; DE GEEST, Gerrit
(eds.). The Online Encyclopedia of Law & Economics.

7 Ver, por exemplo, EPSTEIN, Richard A. Why | will never be a Keynesian. Harvard Journal of Law &
Public Policy, v. 33, p. 387, 2010.

#¥ GILSON, Ronald J.; KRAAKMAN, Reinier. Market Efficiency after the Financial Crisis: It's Still
Information Costs, abril de 2012 (inédito). Disponivel em
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2396608.

3 Ver, por exemplo, PISTOR, Katharina. On the Theoretical Foundations for Regulating Financial
Markets Or, What If It Is Not All about Information Costs?; SCHWARCZ, Steven L. Regulating
complexity in financial markets. Washington University Law Review, v. 87, 2009; ROMANO, Roberta.
For Diversity in the International Regulation of Financial Institutions: Rethinking the Basel Architecture,
abril de 2012 (inédito), disponivel em http://www3.nd.edu/~ndlaw/prog-law-economics/Romano.pdf;
GORDON, Jeffrey N. Executive Compensation and Corporate Governance in Financial Firms: The Case
for Convertible Equity-Based Pay. Columbia Law and Economics Working Paper, n. 373, 2010; GORDON,
Jeffrey N.; MULLER, Christopher. Confronting Financial Crisis: Dodd-Frank's Dangers and the Case for a
Systemic Emergency Insurance Fund. Yale Journal on Regulation, v. 28, p. 151, 2011; COFFEE JR, John C.
Systemic risk after Dodd-Frank: contingent capital and the need for regulatory strategies beyond
oversight. Columbia Law Review, v. 111, n. 4, 2011; KIRSHNER, Jodie A. The Indian Anomaly: Rethinking
Credit Rating Agency Regulation from the Economic Perspective of Hyman Minsky, setembro de 2012,
ndo publicado, disponivel em http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2160857; GERDING,
Erik F. Credit Derivatives, Leverage, and Financial Regulation’s Missing Macroeconomic Dimension.
Berkeley Business Law Journal, v. 8, 2011.
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macroeconOmica é particularmente relevante. Esses topicos incluem ndo somente
iniciativas regulatdrias nos mercados financeiros, mas mais importante (e a depender
de como a crise econdmica se desenvolverd a partir de agora), poderao incluir politicas
cambiais, monetarias e orcamentarias. Ademais, e devido as agudas consequéncias
distributivas da politica macroeconémica, juristas provavelmente serdo levados a
analisar a constitucionalidade, a legalidade e a legitimidade dessas politicas. Ao fazé-
lo, eles ndo estarao dispensados de examinar argumentos construidos no ramo que se
convencionou chamar de macroeconomia. No entanto, na medida da necessidade de
certo raciocinio macroeconémico, académicos se sentirdo menos pressionados a

justificar suas conclusdes com microfundamentos*.

O restante desse artigo explora a pouco estudada, mas cada vez mais
importante, relagdo entre o direito e a macroeconomia, oferecendo trés
contribuicdes. A Parte Il explica a auséncia do Direito & Macroeconomia até o
presente momento. Argumenta-se que a falta de identificacdo de uma “corrente
principal” (mainstream) dentro da literatura macroecon6mica reduz o apelo retorico
dos argumentos juridicos baseados na macroeconomia. A Parte Il explica e
exemplifica 0 modo com o qual o direito e o conhecimento juridico sdo importantes
para a regulagdo macroecondmica. Aduz-se que o conhecimento juridico é Util porque
a reqgulagdo macroecondmica é restringida pelo sistema juridico, ainda que a nogao de
sistema juridico seja maior que a mera compilacdo de regras legisladas. A Parte IV
recupera uma concepgao de economia formulada ao fim do século XIX por John
Neville Keynes, que oferece uma clara distingdo entre a ciéncia, a ética e a aplicagdo
da economia, estabelecendo, ainda, um arcabougo em que o conhecimento juridico é
de particular interesse para a formulagdo de politicas macroeconémicas. A Parte V

conclui.

“ Exemplos recentes incluem DALLAS, Lynne. Short-termism, the financial crisis, and corporate
governance. Journal of Corporation Law, v. 37, 2011; NESVETAILOVA, Anastasia. The crisis of invented
money: Liquidity illusion and the global credit meltdown. Theoretical Inquiries in Law, v. 11, n. 1, 2010;
WHALEN, Charles J. Rethinking economics for a new era of financial regulation: the political economy
of Hyman Minsky. Chapman Law Review, v. 15, 2011; GABILONDO, Jose. Dodd-Frank, Liability
Structure, and Financial Instability Cycles: Neither a (Ponzi) Borrower Nor a Lender Be. Wake Forest
Law Review, v. 46, 2011; DAU-SCHMIDT, Kenneth G. Keynes Was Right! Indiana Law Journal, v. 87,
2012.
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Il. A explicacdo da inexisténcia do Direito & Macroeconomia

Quando académicos se referem a “Direito & Economia”, o que se tem
em mente é a relacdo entre direito e micro — ao invés de macro — economia*’. A
microeconomia estuda as agOes de agentes individuais, como empresas e
consumidores, e como seus respectivos comportamentos determinam precos e
quantidades em certos mercados. O que torna atrativa a aplicagao da microeconomia
a questdes juridicas é sua robustez tedrica. E que em comparacdo com a
microeconomia, a macroeconomia nao é teoricamente robusta. Essa é a principal
explicacdo do porqué de um campo de Direito & Macroeconomia nao ter prosperado

até agora.

A microeconomia pode ser considerada robusta porque as principais
dificuldades com que ela lida ndo se encontram no nivel de seus fundamentos
tedricos, mas sim no nivel de sua aplicacdo*”. Ao aplicar a metodologia
microecondmica a uma questdo juridica, um estudioso pode se valer da chamada linha
mainstream da microeconomia, uma espécie de atalho para as “verdades” aceitas. E
possivel, assim, empregar conceitos simples e amplamente corroborados pela

intuicdo como, por exemplo, de que curvas de demanda inclinam-se para baixo e

“ KELMAN, Mark. Could Lawyers Stop Recessions? Speculations on Law and Macroeconomics.
Stanford Law Review, v. 45, n. 5, 1993. p. 1216; ULEN, Thomas S. Lessons of Law and Economics. The
Journal of Legal Economics, v. 2, 1992, p. 105. Para exce¢des que tentam integrar racionalidade juridica
e macroecondmica, ver DONOHUE Ill, John J.; SIEGELMAN, Peter. Law and macroeconomics:
Employment discrimination litigation over the business cycle. Southern California Law Review, v. 66,
1992, p. 709; HUMES, Jeremiah C. Macroeconomic Analysis of the Law: The Missing Piece of the Law
and Economics Puzzle. Washburn Law Journal, v. 42, 2002, p. 959; KYSAR, Douglas A. Sustainability,
distribution, and the macroeconomic analysis of law. Boston College Law Review, v. 43, 2001, p. 5;
RAMIREZ, Steven A. The Law and Macroeconomics of the New Deal at 70. Maryland Law Review, v. 62,
2003, p. 520-521. Gary Becker, vencedor do prémio Nobel de Economia, recentemente argumentou
que trabalhos como dos economistas Daron Acemoglu e Andrei Shleifer, dentre outros, podem ser
vistos como parte de um “emerging and exciting subfield of macro law and economics”, pois eles
analisariamanalisam “the connections between legal systems and long-term rates of growth, the
degree of economic inequality, aggregate investments, and other macroeconomic variables.” Ver a
participacdo de Gary Becker e Richard Posner na nota da Universidade de Chicago, “The Future of Law
and Economics: Essays by Ten Law School Scholars”, disponivel em
http://www.law.uchicago.edu/alumni/magazine/falli1/lawandecon-future. Becker provavelmente se
referia a contribui¢des como ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James A.; WOREN, Dan. Why nations
fail: the origins of power, prosperity and poverty; e SHLEIFER, Andrei. The failure of judges and the rise of
regulators.

“ POSNER, Richard A. The problems of jurisprudence. p. 140.
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curvas de oferta, para cima®. Pode-se, também, confiar na ideia de que individuos,
dadas suas preferéncias, fazem aquilo que acreditam ser o melhor para si**; que a
eficiéncia resulta da maximizacao de bem-estar ou riqueza; e, mais importante, que

normas juridicas criam custos e incentivos implicitos.

Evidentemente, isso ndo significa que a microeconomia mainstream
seja inquestionavel no nivel de sua fundamentacdo tedrica®. Ao contrario, a aplicagao
desse arcabouco as questdes juridicas tem sido o assunto de um persistente debate.
Todavia, a existéncia de uma corrente principal de pensamento dentro da
microeconomia significa, em primeiro lugar, que a teoria pode ser entendida por meio
da geracao de modelos e hipdteses testaveis, especialmente com a introducdo de
custos de transacdo e de psicologia comportamental nas varidveis®®. Em sequndo
lugar, a existéncia de um mainstream significa que, em uma discussao juridica, um
argumento que adote individualismo metodoldgico pode trazer certo grau de
persuasdo, isto é, pode ser um argumento retoricamente relevante”. A licdo
normalmente tirada por adeptos do Direito & Economia é que sua base tedrica é

solida; seu maior desafio é empirico.

Para fins de ilustragcdo, considere a ideia de que quebras contratuais

A\

podem ser, em algumas situacdes, eficientes*® - o que provavelmente é “a

“ Esse é o motivo, como colocado por Mark Kelman, pelo qual “the economic subdisciplines that have
dominated legal discourse (...) are readily explained, even if more sophisticated versions require
mathematical skills lawyers infrequently possess”. KELMAN, Mark. Could Lawyers Stop Recessions?
Speculations on Law and Macroeconomics. Stanford Law Review, v. 45, n. 5, 1993. p. 1217.

* QOu, como colocado por Gary Becker, “individuals maximize their utility from basic preferences that
do not change rapidly over time”. BECKER, Gary. A treatise on the family. p. ix.

“ Ver, por exemplo, HODGSON, Geoff. Behind methodological individualism. Cambridge Journal of
Economics, v. 10, n. 3,1986, p. 211. O autor rejeita uma “doctrine within which all explanations of social
phenomena have to be couched in terms of statements about individuals” e também nota que a
expressdo do individualismo metodoldgico “carries [a pro-market] ideological charge”.

“° COOTER, Robert. Maturing into normal science: The effect of empirical legal studies on law and
economics. University of Illinois Law Review, 2011 — argumentando que estudos empiricos em direito
seriam a maturacdo do Direito & Economia, formando a tdo esperada ciéncia do direito.

“ MCCLOSKEY, Donald N. The Rhetoric of Law and Economics. Michigan Law Review, v. 86, n. 4, 1987-
1988.

“ Esseéo argumento trazido originalmente por Robert Birmingham, segundo o qual “[rlepudiation of
obligations should be encouraged where the promisor is able to profit from his default after placing his
promisee in as good a position as he would have occupied had performance been rendered”.
BIRMINGHAM, Robert L. Breach of contract, damage measures, and economic efficiency. Rutgers Law
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contribuicdo mais importante (em termos de impacto) da analise econémica ao
direito contratual”*®. A questdo basica posta a um juseconomista é descobrir quais
doutrinas juridicas induzirdo os individuos a quebrar as promessas contratuais quando
isso for eficiente, e a cumprir as promessas quando a quebra for ineficiente®®. E
possivel pensar-se em diferentes formas para essas doutrinas, simplesmente
aceitando-se que promitentes e promissarios respondem a incentivos de forma
bastante aproximada aquela pela qual compradores e vendedores reagem a precos no
mercado. A resolucdo desse quebra-cabeca que indica qual doutrina é a melhor

depende, todavia, de dados empiricos que costumam ser imprecisos ou indisponiveis.

Ao contrario do que ocorre com a microeconomia, as dificuldades da
analise macroecondmica repousam tanto no nivel dos fundamentos tedricos quanto
no nivel empirico®®. A macroeconomia é o ramo da economia que estuda fenémenos
econdmicos agregados, tais como recessoes, crescimento, desemprego, estabilidade
monetaria, taxas de cdmbio, comércio internacional, financas, dentre outros>’.
Enquanto a microeconomia possui uma corrente principal de pensamento facilmente
identificavel, indicar o mainstream na macroeconomia é uma tarefa complicada. Para

alguns, o mainstream da macroeconomia pode ser equiparada ao Keynesianismo®.

Review, v. 24, 1969-1970, p. 284. A “teoria” da quebra contratual eficiente (efficient breach) foi assim
nomeada por Charles Goetz e Robert Scott. Ver GOETZ, Charles J.; SCOTT, Robert E. Liquidated
damages, penalties and the just compensation principle: Some notes on an enforcement model and a
theory of efficient breach. Columbia Law Review, v. 77, n. 4, 1977.

“ Traducdo livre. No original: “the most important contribution (in terms of impact) of economic
analysis to contract law.” HATZIS, Aristides N. Rights and obligations of third parties. In: BOUCKAERT,
Boudewijn; DE GEEST, Gerrit (eds.). The Online Encyclopedia of Law & Economics. p. 211.

* Ver, por exemplo, POSNER, Eric A. Economic analysis of contract law after three decades: Success

or failure?. Yale Law Journal, v. 112, n. 4, 2003- concluindo que Direito & Economia ndo produz teorias
plausiveis sobre doutrinas contratuais.

' O dissenso sobre a abordagem dos microfundamentos na macroeconomia deveria servir, pelo

menos, como um aviso. Vide notas 22 a 28, supra.

> Ver, por exemplo, DORNBUSCH, Rudiger; FISCHER, Stanley. Macroeconomics. p. 3 -
“*Macroeconomics is concerned with the behavior of the economy as a whole—with booms and
recessions, the economy’s total output of goods and services, the growth of output, the rates of
inflation and unemployment, the balance of payments, and exchange rates”; e BLANCHARD, Olivier.
Macroeconomics. p. 1 — “Macroeconomics studies aggregate economic variables, such as production for
the economy as a whole (aggregate output) or the average price of all goods (the aggregate price level).
In contrast, microeconomics studies production and prices in specific markets”.

> RAMIREZ, Steven A. The Law and Macroeconomics of the New Deal at 70. Maryland Law Review, v.
62, 2003, p. 555.
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Trata-se basicamente do conjunto de doutrinas econdmicas formuladas por John
Maynard Keynes em seu classico The General Theory of Employment, Interest and
Money (“A Teoria Geral do Emprego, do Juro e da Moeda”), publicado em 1936. Mas,
em um olhar mais atento, essas doutrinas ndao podem simplesmente ser equiparadas
ao mainstream. Diversas criticas durante o século XX expuseram as fragilidades e as
limitacdes da teoria keynesiana e governos ao redor do mundo adotaram politicas

antikeynesianas em diversas ocasides — frequentemente por boas razdes>*.

Evidentemente, a ideia de economia mainstream nunca corresponde a
um conjunto estatico de ideias — seja na micro ou na macroeconomia®. A distingdo
entre o que esta incluido ou ndo no “mainstream” tende a variar ndo somente historica
mas também geograficamente. O ponto, todavia, é que a amplitude da divergéncia é
muito maior na macro do que na microeconomia. Quando uma jurista decide aplicar a
metodologia microeconémica para analisar um problema, seu publico pode esperar
que ela ird pressupor um processo decisdrio marginalista e com maximizagao racional,
e que ela ird aplicar conceitos analiticos como escassez, equilibrio parcial, incentivos,
eficiéncia, e assim por diante. Por outro lado, a aplicacdo da teoria macroecondmica a
problemas juridicos levanta, inevitavelmente, uma questdo desconfortavel: qual visdo

(ou teoria) da macroeconomia deve ser empregada?56

Para entender os motivos desse questionamento, considere um
exemplo concreto que foi examinado em estudos proprios sobre a regulagdo brasileira

de cdmbio®. Os controles de cdmbio sdo requlagdes empregadas pelo governo para

* Influentes teorias ndo-keynesianas incluem a hipétese do ciclo de vida e da renda permanente de
Milton Friedman, o teorema Modigliani-Miller, a taxa natural de desemprego de Friedman e Phelps, a
teorizagdo sobre expectativas racionais na politica monetaria de Robert Lucas, e a teorizagdo da
equivaléncia ricardiana de Robert Barro. Ver AKERLOF, George A. The missing motivation in
macroeconomics. The American Economic Review, v. 97, n. 1, 2007. p. 5.

* Ver, por exemplo, COLANDER, David; HOLT, Richard; ROSSER JR, Barkley. The changing face of
mainstream economics. Review of Political Economy, v. 16, n. 4, 2004 — criticando economistas
heterodoxos por deixarem de se atentar a desenvolvimentos em curso dentro do pensamento
mainstream da economia.

5 KELMAN, Mark. Could Lawyers Stop Recessions? Speculations on Law and Macroeconomics.
Stanford Law Review, v. 45, n. 5, 1993. p. 1217.

* SALAMA, Bruno Meyerhof. Regulacdo cambial entre a ilegalidade e a arbitrariedade: o caso da
compensacao privada de créditos internacionais. Revista de Direito Bancdrio e do Mercado de Capitais, n.
50, 2010.
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tributar, limitar ou banir tipos especificos de transagdes cambiarias ou remessas de
capitais para o exterior. Desde a década de 1930, o Brasil tinha leis federais
estabelecendo um sistema de controle cambial sob o qual o fluxo internacional de
capitais tipicamente dependia de autoriza¢des especificas prévias do governo para a
maioria das transacdes. Todavia, no comeg¢o da década de 1990, algumas normas
editadas pelo Banco Central do Brasil substituiram o sistema autorizativo por um de

carater declaratério %,

A legalidade desses regulamentos do Banco Central foi questionada em
juizo. No curso das discussdes, procuradores da Republica ajuizaram acgoes
defendendo que tais regulamentos contradiziam uma lei federal hierarquicamente
superior que previa um controle cambial rigoroso®. Os regulamentos deveriam ser
considerados ilegais porque uma lei federal — tanto no Brasil, quanto em qualquer
outro pais com uma democracia constitucional ocidental — sé pode sofrer emenda
através de outra lei federal, e ndo por meros regulamentos emanados por um 6rgao

do governo federal como o Banco Central.

Fato é que tais regulamentos foram de encontro ao espirito da lei
federal, mas nao contrariaram a literalidade do texto da lei. Nos tribunais, o Banco
Central arguiu que seus regulamentos preencheram lacunas existentes na legislacao

federal®

. Ainda, o argumento pragmatico utilizado em favor da legalidade de tais
regulamentos foi de que eles se mostravam necessarios para que o Brasil pudesse
atrair maior capital estrangeiro e investimentos. Maior abertura econdmica e menor
controle cambial foram, assim, descritos como atributos necessarios para que o Brasil

pudesse se beneficiar da globalizagao.

O problema, entretanto, é que ndo hd consenso entre os

macroeconomistas se controle cambial € um mecanismo regulatorio desejavel ou nao.

** SALAMA, Bruno Meyerhof. Regulagdo cambial entre a ilegalidade e a arbitrariedade: o caso da
compensacao privada de créditos internacionais. Revista de Direito Bancdrio e do Mercado de Capitais, n.
50, 2010.

 Asaber, a Lein®. 4.131, de 3 de Setembro de 1962.

% SALAMA, Bruno Meyerhof. Regulagao cambial entre a ilegalidade e a arbitrariedade: o caso da

compensacao privada de créditos internacionais. Revista de Direito Bancdrio e do Mercado de Capitais, n.
50, 2010. p. 172.
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Keynes defendia — e os atuais keynesianos ainda sustentam® — que maior abertura
financeira pode causar problemas macroecondmicos, incluindo inflacdo e
desemprego®’. Nesse sentido, em alguns casos as autoridades monetarias deveriam
usar os controles cambiais de maneira discricionaria com o objetivo de evitar
valorizagao excessiva da moeda, impedir ataques especulativos ou permitir reducao
na taxa basica de juros %. No mesmo sentido, macroeconomistas de linha keynesiana
entraram no debate para argumentar que, pragmaticamente, seria melhor considerar
ilegais os regulamentos, de forma a preservar a capacidade do Banco Central de

controlar firmemente o fluxo de capital internacional quando necessario.

Os tribunais brasileiros finalmente decidiram pela legalidade desses
regulamentos®, mas esta ndo é uma preocupacio especifica deste trabalho. O que se
deseja ressaltar é que uma analise macroecondmica do direito depende de suposicoes
acerca da abrangéncia do funcionamento de agregados econdmicos, ainda que tais
suposicoes sejam, elas mesmas, controversas. Novamente, o ponto principal é que os
fundamentos tedricos da macroeconomia nado sao robustos, e que todos os desafios
praticos acabam rapidamente se tornando muito teoricos. A macroeconomia,
portanto, é incapaz de oferecer aos estudiosos um critério externo, “objetivo”, em que
eles possam basear suas conclusdes. Quando um debate juridico é conduzido com

base na racionalidade macroeconémica, os argumentos tendem a ser menos

 KRUGMAN, Paul. The Return of Depression Economics and the Crisis of 2008; KRUGMAN, Paul. Saving
Asia: It's Time to Get Radical, FORTUNE, Sept. 7, 1998, p. 74—80.

% PALLEY, Thomas . Rethinking the Economics of Capital Mobility and Capital Controls. Political Econ.
Research Inst., Univ. of Mass. at Amherst, Working Papers No. 193, 2009, p. 13. Disponivel em
http://www.peri.u ass.edu/fileadmin/pdf/working_papers/working_papers_151-200/WP193.pdf.

% PALLEY, Thomas . Rethinking the Economics of Capital Mobility and Capital Controls. Political Econ.
Research Inst., Univ. of Mass. at Amherst, Working Papers No. 193, 2009, p. 13. Disponivel em
http://www.peri.u ass.edu/fileadmin/pdf/working_papers/working_papers_i51-200/WP193.pdf. Ver
também ROGOFF, Kenneth S. Straight talk—Rethinking capital controls: When should we keep an
open mind?  Finance &  Development, v. 39, n. 4, 2002, disponivel em
http://www.imf.org/external/pubs/ft/fandd/2002/12/rogoff.htm; OSTRY, Jonathan; GHOSH, A. R,
HABERMEIER, K.; CHAMON, M.; QURESHI, M. S.; REINHARDT, D. Capital inflows: The role of controls.
IMF  STAFF  POSITION NOTE  SPN/iof/os4, fevereiro de 2010, disponivel em
http://www.imf.org/external/pubs/ft/spn/2010/spn1oos.pdf; OSTRY, Jonathan; GHOSH, A. R,
HABERMEIER, K.; CHAMON, M.; QURESHI, M. S.; LAEVEN, L.; KOKENYNE, A. Managing capital
inflows: what tools to use? IMF STAFF DISCUSSION NOTE SDN/11/06, abril de 2011, disponivel em
http://www.imf.org/external/pubs/ft/sdn/2011/sdn1106.pdf.

® SALAMA, Bruno Meyerhof. Regulagao cambial entre a ilegalidade e a arbitrariedade: o caso da
compensacao privada de créditos internacionais. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais,
n. 50, 2010. p. 172.
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convincentes do que aqueles baseados nas teorias e doutrinas juridicas. Um debate
opondo neoclassicos e keynesianos e suas respectivas racionalidades
macroecondmicas nao é mais convincente do que aquele entre defensores do direito
natural e do positivismo juridico, pois ninguém realmente sabe a resposta. Destarte,
ndo hd quase nenhuma vantagem retdrica em adicionar a racionalidade

macroecondmica em disputas envolvendo interpretacao legal.

Mais uma vez, o debate macroeconémico sobre o controle cambial nos
da uma boa ilustracdo®: ainda que sejam praticamente inexistentes nos Estados
Unidos, os controles cambiais ainda sdo muito difundidos em mercados emergentes,
0 que torna esse assunto relevante, especialmente no contexto das recentes

|II

preocupacdes com uma “guerra cambial” internacional®. Os atuais debates
macroeconOdmicos acerca dos controles cambiais sdo enquadrados em duas linhas de
perspectivas dicotdbmicas, que tendem a ser chamadas de ‘“ortodoxa” e

“heterodoxa”’.

A ortodoxia critica o uso de controles cambiais, combinando,
principalmente, dois argumentos. Em primeiro lugar, o argumento neoclassico de
eficiéncia microeconémica postula que a mobilidade do capital aumenta a poupanca

nacional e os niveis de investimento, melhora a alocacao de portfdlio, e aumenta o

% Para um resumo da discussdo macroecondmica sobre controle de taxas de cambio, ver SALAMA,
Bruno Meyerhof. Foreign Exchange Controls and the Governance of State-Capitalism, maio de 2011,
ndo publicado, disponivel em http://ssrn.com/abstract=1855031.

66 . r . ~ . . ’
Uma "guerra cambial" é uma situagdo internacional em que os paises competem uns contra os

outros visando reduzir a taxa de cambio de suas respectivas moedas nacionais de modo a impulsionar o
crescimento econdmico, via exportagdes. Para uma visdo positiva sobre as perspectivas de uma guerra
cambial mais grave, ver EICHENGREEN, Barry. Exorbitant Privilege: The rise and fall of the Dollar and the
Future of the International Monetary System; EICHENGREEN, Barry. Financial Shock and Awe. Foreign
Policy, V. 6, 2010, disponivel em
http://www.foreignpolicy.com/articles/2010/10/06/financial_shock_and_awe; EICHENGREEN, Barry.
The dollar dilemma. Foreign Affairs, v. 88, n. 5, 2009. Para uma visdo pessimista, RICKARDS, James.
Currency wars: The making of the next global crisis. Ver também How to Stop a Currency War, THE
ECONOMIST, 16 de outubro de 2010, p. 13; WOLF, Martin. Currencies Clash in New Age of Beggar-my-
neighbour, FINANCIAL TIMES, 29 de setembro de 2010, p. 15.

6 LEE, Frederic S. Heterodox economics. In: DURLAUF, Steven N.; BLUME, Larry. (eds.). The new
Palgrave dictionary of economics. Disponivel em http://
www.dictionaryofeconomics.com/article?id=pde2008_Hoo00175. O autor nota que palavras tais como
“ortodoxia” e “heterodoxia” sdo, via de regra, utilizadas como termos guarda-chuva para indicar,
respectivamente, o pensamento mainstream e o pensamento ndo-mainstream.
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comércio e o investimento estrangeiro direto®®. Em segundo lugar, o argumento da
escolha publica (public choice) postula que a mobilidade do capital gera uma “corrida
ao topo” (race to the top) entre os paises, pois governos competem para melhorar sua
governanca com o objetivo de atrair capital estrangeiro e comércio®. Contrapostas a
esses argumentos, existem duas perspectivas heterodoxas relevantes que
fundamentam a defesa de controles cambiais. Primeiro, a macroeconomia keynesiana
rejeita a visdo neoclassica sobre os fatores que determinam as taxas de cambio, taxas
de juros, poupanca e investimento, e postula que, em certos casos, controles cambiais
podem ser necessarios para conter desequilibrios criados pelos fluxos internacionais
de capital”. Segundo, a perspectiva das falhas de mercado lida com as “imperfei¢des”

microecondmicas, cuja solucdo seria a aplicagdo de controles cambiais”.

Em homenagem ao espirito cientifico, é conveniente tentar resolver
questoes tedricas por meio de analises empiricas. Infelizmente, como é comum a
maioria (se ndo a todas) questdes macroeconOmicas, os debates sobre a utilidade de
controles cambiais sdo empiricamente incertos’”. Dada a falta de consenso empirico,
tais debates tendem simplesmente a apoiarem-se em fundamentos diferentes’.
Nesse sentido epistémico, as visdes macroecondmicas podem ser consideradas, ao
final, como ideoldgicas: cada visdo postula um tipo diferente de instrumentalidade

macroecondmica e pressupde — mas ndo pode provar — diferentes resultados.

A existéncia de divergéncias bem enraizadas entre as diferentes
correntes macroeconOmicas nado se limita, evidentemente, aos controles de cambio.
Elas cobrem essencialmente todo e qualquer topico macroecondmico, desde

desemprego até comércio internacional, tributacdo e inflagdo, apenas para nomear

% PALLEY, Thomas I. Rethinking the Economics of Capital Mobility and Capital Controls. Political

Econ. Research Inst., Univ. of Mass. at Amherst, Working Papers No. 193, 2009. p. 5.
® 1d. p. 9.

 Id. p. 13-14.

™ d..p.17

> SALAMA, Bruno Meyerhof. Regulacdo cambial entre a ilegalidade e a arbitrariedade: o caso da
compensacao privada de créditos internacionais. Revista de Direito Bancdrio e do Mercado de Capitais, n.
50, 2010. p. 64.

3 Ver BERGMANN, Barbara R. The current state of economics: needs lots of work. The Annals of the
American Academy of Political and Social Science, v. 600, n. 1, 2005. p. 58
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alguns’. Dado que cada corrente macroecondmica parte de uma ideologia
epistemologica diferente, suas divergéncias sobre questdes praticas acabam,
inevitavelmente, transformando-se em questdes relacionadas aos fundamentos
tedricos. Quando transportadas para um debate juridico, essas discordancias tornam-
se inevitavelmente argumentos econdmicos de segunda categoria. Perde-se a
segurancga juridica e nada se ganha em compensacdo. Essa é a principal razdo de o
Direito & Economia continuar a ser baseado exclusivamente na micro, ao invés de

macro, economia.

Resumindo, se o Direito & Economia é a aplicacdo da teoria
microecondmica aos problemas juridicos, entdo o Direito & Macroeconomia poderia
ser a aplicacdo da teoria macroeconémica a problemas juridicos. Assim, o Direito &
Macroeconomia consistiria em discussdes sobre as leis que promovem, por exemplo,
crescimento econdmico, estabilidade monetaria e maior nivel de emprego’”. O
principal problema de se tomar esse caminho é que existe muito menos consenso
sobre o funcionamento da macroeconomia do que ha sobre o comportamento de
mercados especificos (isto é, a microeconomia). Toda conclusdo sobre um problema
macroecondmico &, essencialmente, altamente questionavel, ndo somente no nivel
de sua aplicagdo, mas também em niveis tedricos e fundamentais. Como resultado, o
tipo de projeto cientifico que caracteriza o Direito & (Micro) Economia ndo é

prontamente replicavel no Direito & Macroeconomia.

A luz do discutido acima, a visdo que prevalece é que uma convergéncia
significativa entre o conhecimento juridico e 0 macroecondmico deve ser suspensa até
que os economistas finalmente consigam chegar a um acordo sobre como funciona a

macroeconomia. Isso provavelmente demandara muito tempo. O argumento deste

7 Ver, em geral, SNOWDON, Brian; VANE, Howard; WYNARCZYK, Peter. A Modern Guide to
Macroeconomics: An Introduction to Competing Schools of Thought.

7 Isso foi, de fato, feito por alguns juristas. Veja-se, por exemplo, RAMIREZ, Steven A. The Law and
Macroeconomics of the New Deal at 70. Maryland Law Review, v. 62, 2003, p. 520, (na tentativa de
“place the law and macroeconomics of the New Deal in its proper historical perspective; that is, as a
superior normative approach to legal issues relating to macroeconomic infrastructure”).”. Ver, também,
DONOHUE IlI, John J.; SIEGELMAN, Peter. Law and macroeconomics: Employment discrimination
litigation over the business cycle. Southern California Law Review, v. 66, 1992, p. 710.
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artigo é de que existem modos alternativos de se pensar o relacionamento entre

direito e macroeconomia no atual momento.

ll. O carater refratario do Direito perante a politica macroeconémica

Em uma democracia constitucional, a implementa¢do de politicas
macroecondmicas demanda tradicionalmente o uso do discurso juridico e traz o risco
de litigios judiciais. Consequentemente, o sistema juridico pode ser visto como um
obstaculo (em vez de um simples instrumento) para a formulacdo de politicas
publicas. Nesse sentido, pode-se falar, metaforicamente, de uma “refracdo” juridica a
politicas macroecondmicas. Na fisica, refragdo é a mudanca na direcdo de uma onda
devido a uma mudanga em seu meio de propagacao. Assim como um feixe refratario é
desviado da dire¢do original do feixe incidente quando atravessa a agua, a politica
macroeconomica também o é quando instrumentalizada pelo ordenamento juridico.
Assim, juristas podem contribuir com a politica macroecondmica com base em suas
compreensoes sobre a racionalidade intrinseca e a estrutura do sistema juridico. Para
articular essas ideias, primeiramente sera esclarecido o papel da judicializagdo da
politica macroecondmica, para, entdo, tratar-se de observag¢des tedricas sobre o papel
do direito como uma estrutura de formulacao de politicas macroeconémicas. Por fim,
propoem-se trés preceitos para a formulagdo de politicas macroecondmicas baseados

na compreensao geral do ordenamento juridico em democracias ocidentais.

A. A Juridificagdo da Politica Macroeconémica

A legislagdo estatal é um componente essencial do desenho
institucional, que restringe a regulacdo macroecondmica — e isso ndo é uma
observacao trivial. A teoria macroeconémica tende a supor que resultados

econdmicos em diferentes conjunturas sdo tdo semelhantes ao ponto de fatores
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institucionais localizados poderem ser ignorados na intencao de se gerar modelos
previsiveis. Na verdade, tanto economistas de vertente intervencionista (keynesianas)
quanto aqueles de vertente ndo-intervencionista (neocldssicas) tém frequentemente
se mostrado céticos quanto a instituicdes. Aqueles atribuem o sucesso econémico a
uma gestdo burocratica 6tima, enquanto estes o atribuem as decisdes racionais de
agentes de mercado, dado um “conjunto de oportunidades tecnicamente

determinado”®

. Portanto, uma contribui¢ao significativa do conhecimento juridico a
politica macroecondmica prescinde de uma explicacdo prévia e mais detalhada sobre

por que o direito importa.

Nas democracias constitucionais atuais, as batalhas politicas sao
comumente travadas nos tribunais por duas razdes principais. Primeiro, o Estado
regulador descentralizou a atividade normativa. Uma justificavel preocupacao com a
seguranga juridica e a estabilidade representou um apelo para que a burocracia
formalizasse suas politicas por meio de regulamentos, comunicados e outras formas
de disposicoes juridicas. Dessa forma, a elaboracdo de politicas publicas se tornou
cada vez mais juridificada, fendbmeno que recentemente s6 se acelerou com ao
aumento da globaliza¢do”. Segundo, no Estado regulatdrio, os tribunais passaram a
desempenhar um papel mais ativo na modelagem da regulacao — algumas vezes por
meio da aplicagao de direitos constitucionais e outras vezes por meio do controle
judicial de leis e regulacdes emanadas por parlamentares e burocratas’.
Evidentemente, os paises ndo sdo todos iguais e nem todas as politicas

macroecondmicas se encaixam no controle judicial. Mesmo assim, é possivel dizer que

7 Tradugao livre. No original: “technically-determined opportunity set”. KELMAN, Mark. Could Lawyers
Stop Recessions? Speculations on Law and Macroeconomics. Stanford Law Review, v. 45, n. 5, 1993. p.
1218.

77 BLICHNER, Lars Ch; MOLANDER, Anders. What is juridification?. Centre for European Studies,
University of Oslo, Working Paper No. 14, 2005 (delinenando cinco dimensdes da juridificacdo, a saber:
“First, constitutive juridification is a process where norms constitutive for a political order are
established or changed to the effect of adding to the competencies of the legal system. Second,
juridification is a process through which law comes to regulate an increasing number of different
activities. Third, juridification is a process whereby conflicts increasingly are being solved by or with
reference to law. Fourth, juridification is a process by which the legal system and the legal profession
get more power as contrasted with formal authority. Finally, juridification as legal framing is the
process by which people increasingly tend to think of themselves and others as legal subjects.”).”

®  GINSBURG, Tom. The global spread of constitutional review. In: WHITTINGTON, Keith E.;

KELEMEN, R. Daniel; CALDEIRA, Gregory A. (eds.). The Oxford handbook of law and politics. Oxford
Handbooks Online, 2008. p. 87-88.
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esses desenvolvimentos trouxeram o direito, os advogados e o pensamento juridico a

frente das discussoes sobre regulagdo macroeconémica.

As implicacdes da juridificacdo de politicas econémicas para a
teorizagdo macroeconomica e para a formulacao de politicas publicas ndo sdao bem
compreendidas. Macroeconomistas tendem a enxergar o direito ou como uma caixa-
preta — simplesmente complicada demais para ser modelado — ou, o que é mais
comum, como um conjunto de ferramentas que podem ser criadas por especialistas e,
entdo, livremente empregadas pela administragdo estatal em resposta a diversos
desafios econdémicos. Ha pouca duvida de que a formulacdo de politicas
macroeconémicas é limitada e restringida pela politica. E sabido que governos
nacionais repetidamente falham em adotar reformas que aumentem a eficiéncia
devido a interesses mesquinhos e lobbies’. De forma bastante clara, o problema é que
as politicas macroecondmicas tém nao somente consequéncias sobre as eficiéncias,
mas também efeitos distributivos®. Destarte, as politicas macroecondmicas acabam

sendo, em grande medida, capturadas por grupos de interesse®.

Deixando a politica de lado, contudo, a juridificacdo &, por si so, outra
limitagdo a regulagdo macroeconémica. A juridificagdo — novamente, a formalizagao
de politicas publicas por meio de leis e outras previsoes legais — refrata as politicas
macroeconomicas principalmente porque a aplicacdo concreta de leis pode ser
diferente da intenc¢do original do legislador. As proibi¢des, permissdes e outras regras
que formam a politica macroecondmica ndo sdao “ferramentas” etéreas e inefaveis,
mas sim previsdes legais. Previsoes legais levantam diversos desafios
tradicionalmente estudados pela academia juridica, sendo a interpretagdo o mais
evidente. Em razdo de leis serem sempre interpretadas no contexto de um

ordenamento juridico mais amplo, elas quase sempre estdo contaminadas por algum

® Ver, por exemplo, FERNANDEZ, Raquel; RODRIK, Dani. Resistance to reform: Status quo bias in the
presence of individual-specific uncertainty. The American economic review, v. 81, n. 5, 1991.

% Ver ALFARO, Laura. Capital controls: a political economy approach. Review of International
Economics, v. 12, n. 4, 2004.

® BROZ, J. Lawrence; FRIEDEN, Jeffry. The political economy of exchange rates. In: WITTMAN, Donald
A.; WEINGAST, Barry R.(eds.). Oxford Handbook of Political Economy.
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grau de indeterminacdo. O problema da indeterminacdo surge até mesmo onde leis

nunca sao contestadas.

B. Como o Direito importa

Se as leis ndo sdo simplesmente uma forma de tecnologia que pode
livremente ser empregada por tecnocratas, o que sdo elas? O conceito de lei é uma
das preocupag¢des mais antigas da Teoria do Direito e foge do objetivo do presente
artigo oferecer uma resposta, ou mesmo resumir a literatura do assunto. Um foco
especifico na relagdo entre direito e macroeconomia, todavia, aponta trés
importantes aspectos do ordenamento juridico. Primeiro, resultados economicos
reforcam a legitimidade da lei, mas essa legitimidade também depende da
observancia de certos procedimentos e do respeito a certos direitos. Segundo, a
politica macroeconémica é comumente posta em pratica por meio do direito
administrativo, ainda que este ndo so sustente determinado desenho institucional,
mas também uma ideologia que molda a interpreta¢do da lei em casos concretos. E,
terceiro, em uma democracia constitucional, a regulagdo macroeconomica deve
preservar alguns aspectos, entre os quais, o controle judicial. Para fins de ilustracdo, a
Suprema Corte da Alemanha recentemente julgou se a participacdo alema em fundos

|82

permanentes de resgate financeiro era constitucional®>. Como colocado pelo Los

% Em julho de 2011, os paises membros da Zona do Euro assinaram um tratado estabelecendo um
mecanismo permanente de estabilidade, conhecido como European Stability Mechanism (ESM). O ESM
garante empréstimos emergenciais e, espera-se que ele sirva como protecdo (firewall) contra crises
financeiras. Antes de entrar em vigor, o tratadoprecisava ser ratificado por pelo menos noventa por
cento dos paises membros. Vide CURZAN, Jared. A Critical Linkage: The Role of German Constitutional
Law in the European Economic Crisis and the Future of the Eurozone. Fordham International Law
Journal, v. 35, 2011. p. 1564. A constitucionalidade do ESM foi questionada nos tribunais de diversos
paises, incluindo na Alemanha — seuo maior apoiador. Em 12 de setembro de 2012, a Suprema Corte
Alema julgou improcedente uma tentativa de bloquear a ratificagdo do ESM na Alemanha. Contudo, a
Suprema Corte determinou as condi¢des dentro das quais o Parlamento Alemdo deveria votar antes de
o pais ampliar sua exposi¢do ao ESM. Ver WEARDEN, Graeme, German Court Approves Bailout Fund,
With Conditions—Eurozone Crisis, THE GUARDIAN BUSINESS BLOG, 12 de setembro de 2012,
disponivel em http://www.guardian.co.uk/business/2012/sep/12/eurozone-crisis-german-court-bailout-
fund.
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Angeles Times, os juizes alemaes sequraram o “destino da Europa em suas maos”®. A
licdo é inequivoca: a elaboragdo de politicas macroecondmicas vive constantemente

sob a sombra de sua invalidacao pelos tribunais.

1. Legitimacdo baseada em resultados e procedimentos

Em democracias constitucionais, a legitimidade de regulacao
macroeconOmica é baseada tanto em procedimentos quanto em resultados. Quando
baseada em procedimentos, preocupa-se em saber se a regulagdo esta minimamente
baseada no Estado de Direito. Quando baseada em resultados, esta relacionada a
consequéncias reais percebidas como tendo sido decorrentes da regulagdo. O direito é
importante para a regulagdo macroeconémica porque disciplina procedimentos e
propicia resultados. Claramente, a regulacdo que ndao segue o0s requisitos
procedimentais é constitucionalmente inaceitdvel em democracias ocidentais. No
entanto, regulacdao que ndo conduza a resultados desejaveis acaba por ser ndo so

econdmica, mas também, politicamente inviavel.

Essa estrutura dual de legitimacdo é baseada em consideragdes tanto
tedricas quanto praticas. Teoricamente, conjugam-se as preocupacgoes da deliberagdo
democratica e da delegacdo de poderes. De um lado, em uma democracia, a
regulagdo deveria, em Ultima analise, ter como premissa a deliberacao popular focada
no bem comum®. Em uma sociedade plural, entretanto, encontrar o bem comum é

.. LA . ~ . . 85
uma atividade frustrada pela existéncia de compreensdes incompativeis de valor™.
Consequentemente, procedimentos justos e previamente ajustados tendem a se

tornar a base de convencgbes coletivas; assim surge a nocao de legitimidade

& Tradugdo livre. No original: "Europe’s fate in their hands”. CHU, Henry, German Judges May Hold
Europe’s Fate in Their Hands, L.A. TIMES, 11 de setembro de 2012, disponivel em
http://articles.latimes.com/2012/sep/11/world/la-fg-germany-court-20120911

8 COHEN, Joshua. Deliberation and democratic legitimacy. In: BOHMAN, James; REHG, William
(eds.). Deliberative democracy: Essays on reason and politics. p. 68-69.

% Id... p. 407-408.
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|

procedimental™. Por outro lado, ndao somos deixados com uma visdao puramente

procedimental da democracia porque algumas escolhas coletivas, ainda que

7, . ~ . . . 8
democraticas, sdo muito repulsivas para serem aceitas .

Pode-se dizer,
adicionalmente, que democracias de massa sdo, também, sistemas de competicdo
por lideranca politica, onde os cidadaos autorizam alguns lideres a buscarem politicas
que sdo, de muitas maneiras, escolhidas por esses lideres®. Se as politicas pUblicas e a
regulagdo fracassam em avancgar nos interesses dos cidadaos, entdo a populagao tem

uma boa razdo para rejeitar ndo somente tais politicas, mas também seus campedes

politicos®.

Pragmaticamente, o problema principal colocado por essa estrutura
dual da legitimagao regulatoria é que procedimentos e resultados podem promover
trade-offs entre si*°. A ideia de que a ades&o a procedimentos predefinidos melhora os
resultados somente pode ser valida, isso se o for, no longo prazo. Reconhecidamente,
a legitimidade procedimental pode até reforcar a confianca popular, melhorar a
cooperacao voluntaria e reduzir free-riding, levando assim a uma legitimacao de
resultados®. Contudo, nada disso tende a acontecer no curto prazo. No entanto,
muitos dos problemas pragmaticos enfrentados pelas elites politicas e burocraticas,
como o desemprego ou empobrecimento, colocam certa pressao e naturalmente

transmitem um senso de urgéncia.

Além disso, a legitimacdo procedimental tende a ser custosa e

demorada. A classica doutrina da legitimacdao procedimental, encontrada em

8 HABERMAS, Jurgen. Between facts and norms. p. 311-312.

&1 COHEN, Joshua. Procedure and Substance in Deliberative Democracy. In: BOHMAN, James; REHG,
William (eds.). Deliberative democracy: Essays on reason and politics. p. 4£08-409.

% SCHUMPETER, Joseph A. Capitalism, socialism and democracy. p. 269-283.
% 1d. p. 269-283

% Nesse toépico, ver COPELOVITCH, Mark S. Picking Up (and Rearranging) the Pieces: The great
recession and the politics of global financial governance. Trabalho em andamento, preparado para o
Workshop "“Politics in Time of Crisis II”, Ruprecht-KarlsUniversitat Heidelberg, Heidelberg, Germany, 3 e
4 de dezembro de 2010

9 Ver, em geral, NORTH, Douglass C. Institutions, institutional change and economic performance;
NORTH, Douglass C. Understanding the process of economic change. Ver também SALAMA, Bruno
Meyerhof. Sete enigmas do desenvolvimento em Douglass North. Economic Analysis of Law Review, v.
2, N.2,2011.
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estudiosos do século XVIII como Montesquieu, pressupunha a existéncia de um
governo pequeno que ndo intervém constantemente na economia. Pelo contrario,
Estados regulatdrios dos dias atuais procuram ativamente gerir indicadores
macroecondmicos. Consideragdes sobre conveniéncia justificam largos graus de
delegacao de poder para a burocracia porque, como posto por Richard Posner, “vocé
ndo pode ter um governo grande — o governo que tenta fazer mais do que o simples

92

Estado guarda-noturno —somente com tribunais e legislativos”*. Esse é o motivo pelo
qual as democracias modernas tendem a confiar a regulagdo macroeconémica a uma
burocracia relativamente independente, que é julgada pelos resultados percebidos

que ela “entrega” %.

Aqui, perceba-se a importancia do termo “percebido”. A tarefa de
ordenar complexos sistemas, como os financeiros, é desafiadora. Por exemplo, ao
lado de Mises e Hayek, libertarios sustentam que o mercado é uma ordem espontanea
onde consequéncias ndo intencionais sdo tdo disseminadas a ponto de tornar
impossivel a previsao de resultados®*. Talvez assim seja, mas, em meio a crise, até os
mais ferrenhos adeptos de posicdes libertarias tendem a se tornar mais tolerantes em
relacao a solugdes corretivas que, acredita-se, iriam restabelecer a estabilidade e
prosperidade. Assim como "“nao existem ateus nas trincheiras”, nao existem
libertarios em crises financeiras®. De qualquer forma, se requladores forem sagazes
(ou sortudos) o suficiente para colherem as laureas politicas de uma recuperagao
subsequente — algo que pode, em verdade, ocorrer independentemente de seus reais

méritos — eles serdo vistos como sabios e a requlacdo sera olhada como algo que

9 Traducdo livre. No original: “You cannot have big government — the government that tries to do

more than secure the night watchman state — with just courts and legislatures”. POSNER, Richard A.
The Rise and Fall of Administrative Law. Chicago-Kent Law Review, v. 72, 1996. p. 953.

% Ver LEVI-FAUR, David. The global diffusion of regulatory capitalism. The Annals of the American
Academy of Political and Social Science, v. 598, n. 1, 2005. Nas palavras do autor, “democratic
governance is no longer about the delegation of authority to elected representative but a form of
second-level indirect representative democracy—citizens elect representatives who control and
supervise ‘experts’ who formulate and administer policies in an autonomous fashion from their
regulatory bastions”.

% Ver VON MISES, Ludwig. Economic calculation in the socialist commonwealth. Disponivel também em
http://mises.org/pdffeconcalc.pdf; e HAYEK, F. A. Law, legislation and liberty: Rules and order. p. 35-52.

% Conforme sarcastica observacdo em FRANKEL, Jeffrey. Responding to crises. Cato Journal, v. 27,
2007. p. 165.
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funciona. Os politicos que indicaram tais burocratas provavelmente serdo, também,

beneficiados por esse sucesso.

2. A Centralidade do Direito Administrativo

Em democracias, o direito publico é o dominio no qual as duas formas
de legitimagdo macroecondmica se estabelecem em arranjos com finalidades
praticas. O meio-termo entre resultados e procedimentos é mais visivel no campo do
direito administrativo. O direito administrativo instaura ilhas de tecnocracia dentro do
Estado. Faz-se isso ao se definir competéncias técnicas para 6rgaos especializados
que sdo encarregados de utilizar sua expertise técnica em topicos macroecondmicos.
Ao mesmo tempo, o direito administrativo também sujeita tais 6rgaos técnicos a

limitacdes procedimentais de dois tipos.

Primeiro, o direito administrativo incorpora certo desenho institucional.
Por desenho institucional, quer-se dizer o conjunto de regras, sistema de freios e
contrapesos e requisitos de transparéncia que limitam autoridades governamentais.
Algumas dessas restricdes tém a ver com instituicdes fundamentais a sociedade e
estdo tipicamente refletidas no direito constitucional. Sdo exemplos o controle judicial
e a extensdo dos poderes do Executivo. Outras restricdes, como a independéncia do
Banco Central, a habilidade do governo federal em financiar estados, ou a capacidade
do Banco Central em emitir moeda para financiar o governo federal sdo mais restritas

e propriamente disciplinadas pelo direito administrativo infraconstitucional.

Segundo, o direito administrativo ampara alguns valores que, juntos,
criam uma ideologia juridica. Considera-se, aqui, que uma ideologia juridica é um
modelo intelectual que proporciona uma visdao abrangente de tdpicos comumente
estudados dentro da teoria e doutrina juridica. No direito administrativo, questdes
comuns incluem as fronteiras entre questoes de fato e questdes de direito, a limitagao
da discricionariedade administrativa, critérios para controle judicial, a extensdo

necessaria da fundamentagao nas decisdes dos tribunais, entre outros. Estas visdes
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abrangentes, emprestando a expressao de Tom Ginsburg, servem para “regular a

requlacdo”®.

Resumindo, o debate sobre desenho institucional é centrado nos limites
legais explicitos que governarao a forma com que Estado intervém na economia. Por
sua vez, o debate sobre ideologia juridica tem a ver com a filosofia juridica que inspira
a interpretacdo de tais limitacdes. E importante apontar a distincdo entre desenho
institucional e ideologia juridica para ressaltar que o direito refrata a formulagdo de
politicas macroeconémicas, ndo somente porque estabelece incentivos explicitos,

|ll

mas também porque incorpora uma "“visao global” que é associada com julgamentos
morais e éticos sobre a justica da maneira com que questdes legais e regulatorias

deveriam ser decididas?.

3. Arejeicdo do Decisionismo em Democracias Constitucionais

Os conceitos de “legalismo” e "“decisionismo” compreendem duas
ideologias juridicas basicas e opostas dentro do direito administrativo. A espinha
dorsal do legalismo é o principio da legalidade; sua implicacdo pratica é a defesa do
formalismo juridico. A tomada de decisdo administrativa é, assim, enquadrada como a
aplicagdo de regras gerais a casos individuais. A conformidade entre a atuagao
burocratica e o comando legal é o parametro para se medir a legalidade de uma
decisdo. Considerando que a elaboracdo de normas é vista como algo separado da
imposicao de normas, espera-se que agentes estatais abstenham-se de alterar a

situacao juridica a posteriori por meio de desvios discricionarios em relacao ao direito

% Tradugdo livre. No original: “regulate regulation”. GINSBURG, Tom. The judicialization of

administrative governance: causes, consequences and limits. In: GINSBURG, Tom; CHEN, Albert HY
(eds.). Administrative law and governance in Asia: comparative perspectives. p. 1.

9 Ver RODRIK, Dani. Institutions for high-quality growth: what they are and how to acquire them.
NBER Working Paper No. 7540, 2000, disponivel em http://www.nber.org/papers/w7540. Textualmente,
“[the legislator] needs to ensure that she provides her subjects with the right mix of ‘ideology’ (a belief
system) and threat of violence to forestall rebellion from below").



174

posto. Além disso, espera-se que as leis sejam gerais em sua natureza, determinaveis,

prospectivas, publicas e relativamente estaveis®.

A ideologia juridica diametralmente oposta ao legalismo é o
decisionismo. O seu traco distintivo é a aceitacdo de que a atuacdo estatal pode estar
situada para além da ameaca de aplicagdo das normas juridicas®. Dessa forma, o
decisionismo se encaixa confortavelmente dentro do que jusfilosofo William

17100

Scheuerman chamou de “teoria juridica da auséncia do direito”™. Esta vertente da
teoria juridica explora criticas fundamentais ao legalismo e ao formalismo juridico™™.
O ataque gira em torno da alegada indeterminacao do direito positivo. A tese da
indeterminacdo é a afirmacgdo de que os instrumentais juridicos sdo “vasos vazios”
(empty vessels), dentro dos quais juizes e burocratas podem se engajar em

|102

regulamentacao politica e social™”. De acordo com as versdes mais radicais da tese de
indeterminacdo, instrumentais juridicos permitiriam praticamente qualquer solugdo
aplicavel a uma questdo juridica em aprego™®. Se isso de fato é assim, entdo a
aplicagao legal é inevitavelmente deliberada e estritamente politica. Seqguindo essa
argumentacao, a nog¢ao de legalismo seria insignificante, isso se ndo fosse deletéria.
Como pode ser visto, a rejeicao do legalismo repousa menos em razdes
principioldgicas (como injustica), e mais em razdes pragmaticas (ineficacia, por

exemplo).

% Ver FULLER, Lon L. The morality of Law. Ver também RAZ, Joseph. The Authority of Law. p. 214-219.
Para uma revisdo sobre estado de direito, ver TAMANAHA, Brian Z. On the Rule of Law.

% PISTOR, Katharina; XU, Chenggang. Governing Emerging Stock Markets: Legal vs Administrative
Governance. Corporate Governance: an International Review, v. 13, n. 1, 2005,

** Traducdo livre. No original: “jurisprudence of lawlessness”. SCHEURMAN, William E.; SCHMITT,
Carl. The end of law. p. 15-17. Nao se deve confundir tal expressdo com o discurso de Thomas J. Kernan
em 1906, The Jurisprudence of Lawlessness. Enquanto aquele apresenta uma discussdo filosofica dos
limites da lei e da ciéncia juridica em uma sociedade liberal, o Ultimo contém um catdlogo de
circunstancias nas quais juris absolveram com base na tdo conhecida “lei ndo escrita” (unwritten law).
Ver KERNAN, Thomas J. The Jurisprudence of Lawlessness. 29 Annual Report of the American Bar
Association, 1906. p. 450, 452-456.

*** SCHEURMAN, William E.; SCHMITT, Carl. The end of law. p. 2.
2 Id. p. 7-8.

3 A formulagdo classica desse argumento pode ser encontrada em KENNEDY, Duncan. Form and
Substance in Private Law Adjudication. In: HUTCHINSON, Allan C. (org). Critical Legal Studies.
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Carl Schmitt, o paradigmatico estudioso iliberal do inicio do século XX,
ofereceu a mais profunda defesa do decisionismo. Em seu classico libelo contra o

11104

legalismo, Schmitt definiu o liberalismo como uma forma de “romantismo politico”**,

e formalismo juridico como uma “ficcdo infantil”*.

Como implicagao, Schmitt
argumentou que a legitimidade da tomada de decisdes burocraticas baseada em
regras era implausivel. As implicacdes do decisionismo para o direito administrativo
atual dizem respeito a ideia sequndo a qual aqueles que tomam decisdes deveriam
obter sua legitimidade politica ndo de leis, mas, ao contrario, de amplas noc¢des
socioldgicas, como tradicdo (religiosa ou ndo), protecdo de objetivos revolucionarios

(por exemplo, o crescimento econdmico ou estabilidade), ou valores coletivos

independentemente da maneira com que definidos ou interpretados).

No entanto, uma critica ao formalismo e a teoria juridica do legalismo nao
precisa desconsiderar completamente o liberalismo, como fez Schmitt. Como notado
por Judith Shklar, “uma coisa é favorecer o ideal de um Estado de Direito
[aproximadamente, Rule of Law na tradicdo da Common Law] acima de todas as
pressoes ideolodgicas e religiosas; outra bem diferente é insistir na necessidade de se
tratar Direito e Moral como entidades conceitualmente totalmente distintas”**.
Nesse sentido, a ideologia juridica predominante nas democracias modernas ndo é o
legalismo, tampouco o decisionismo, mas sim o constitucionalismo. As ideias centrais
do constitucionalismo sao que o governo deve ter seus poderes legalmente limitados,

que sua legitimidade depende da observancia de tais limitagdes, e que tais limitacoes

sao baseadas tanto na lei quanto em valores *”.

O constitucionalismo se manifesta mais claramente por meio do controle

judicial. Essa é a doutrina e a pratica institucional dentro da qual as a¢des de agentes

% SCHMITT, Carl. Political Romanticism, 1999, OAKES, Guy (trad.), 1986.

> Ver PAULSON, Stanley L. The Theory of Public Law in Germany 1914-1945. Oxford J. Legal Studies,
25, n. 3, 2005. p. 537.

**® Traducao livre. No original: “one thing to favor the ideal of a Rechtsstaat [roughly, rule of law] above
all ideological and religious pressures, and quite another to insist upon the conceptual necessity of
treating law and morals as totally distinct entities.” SHKLAR, Judith N. Legalism: Law, Morals, and
Political Trials.

7 WALUCHOW, Wil. Constitutionalism. In: ZALTA, Edward N. (ed.). The Stanford Encyclopedia of
Philosophy, 2012. Disponivel em http://plato.stanford.edu/entries/constitutionalism.
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estatais e politicos podem ser objeto de avaliagdo e invalidagdo por tribunais
independentes. Em razdo dessa caracteristica, o constitucionalismo ndo dispensa
completamente o legalismo, pois frequentemente o controle judicial é justificado
como aplicagdo das leis escritas. Por outro lado, o constitucionalismo esta em
constante atrito com a persistente pratica do decisionismo que perdura devido a
existéncia de “buracos negros” no direito administrativo. Esses buracos negros sao,
nas palavras de Adrian Vermeule “dominios nos quais diplomas legais, decisdes
judicias e a pratica institucional, explicita ou implicitamente, isentam o Executivo de

17108

restricoes legais

A teoria macroeconémica ndo presta praticamente qualquer atencdo a
ideologia juridica. O problema ndo esta em ignorar a ideologia juridica, mas em
simplesmente naturaliza-la. Tipicamente, existe uma associagdo mecanica entre um
tipo especifico de desenho institucional e um tipo especifico de ideologia juridica, que
é considerada como “natural” e, assim, ndo problematica. Primeiramente,
implicitamente espera-se que modelos de livre mercado tenham suas premissas
baseadas no legalismo, isto &, grosso modo, que os mercados sejam regidos por
normas. Em segundo lugar, espera-se que politicas intervencionistas baseiem-se em
decisionismo, isto &, que tais politicas tenham suas premissas em ac¢des burocraticas
que estejam situadas para além da ameaca de aplicagdo das normas juridicas. A
associacdo automatica entre a formulagdo de politicas de “desregulacdo passiva” e
regras de um lado, e do “ativismo centralizado” e discricionariedade politica de outro,

é um trago definitivo do pensamento macroecondémico™®.

Essa associacdo naturalizada é, contudo, falha. Estados regulatorios
democraticos pretendem manter o constitucionalismo junto com a intervencao

econdmica. A legitimidade da regulacdao macroecondmica desses paises depende nao

108

Tradugao livre. No original: "domains in which statutes, judicial decisions and institutional practice
either explicitly or implicitly exempt the executive from legal constraints”. VERMEULE, Adrian. Our
Schmittian Administrative Law. Harvard Law Review, v. 122, n. 4, 2009. p. 1095-1096. Ver também
STEYN, Johan. Guantanamo Bay: The Legal Black Hole. The International and Comparative Law
Quarterly, v. 53, n. 1, 2004; e DYZENHAUS, David. The Constitution of Law.

** Traducao livre. No original: “passive deregulatory” e “centralized activism”. KELMAN, Mark. Could
Lawyers Stop Recessions? Speculations on Law and Macroeconomics. Stanford Law Review, v. 45, n. 5,
1993. p. 1218. (Contrastando politicas de “desregulagdo passiva” e de “ativismo centralizado”).
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apenas de resultados, mas também de procedimentos democraticos. Assim, a
regulagdo macroeconémica deve se adaptar aos preceitos normativamente cogentes

do constitucionalismo.

C. Preceitos legais para elaboragdo de politicas macroeconémicas

Nos paragrafos que se seguem, explica-se como o conhecimento sobre
aspectos basicos de teorizagdo juridica e sobre pratica judicial pode langar luz sob a

formulagao de politicas macroecondmicas.

1. Politicas consistentes ndo sdo necessariamente baseadas em regras

O argumento de que regras claras e estaveis sdao necessarias para
prosperidade econdmica se tornou, hoje, praticamente um truismo. A famosa licao
Weberiana é a de que regras definidas servem para estabilizar expectativas e premiar

110

a previsibilidade necessaria para a coordenacdao de mercado™. No entanto, o valor
econdmico da previsibilidade gera um trade-off com a necessidade de reforma do
sistema juridico para eliminar leis arcaicas, mal concebidas, injustas ou distorcidas.
Por tal motivo, o direito em geral, e o direito administrativo em especial, esta sempre
preso entre o passado e o futuro. Por um lado, o direito é necessario para preservar a

ordem social e evitar a violéncia™. Por outro, o direito € um instrumento para

transformacao, e em alguns casos ¢, ele proprio, a transformacgao™.

110

WEBER, Max. Economy and society. p. 337. ("The universal predominance of the market consociation
requires ... a legal system the functioning of which is calculable in accordance with rational rules”).

" NORTH, Douglass; et al. Violence and Social Orders: A Conceptual Framework for Interpreting
Recorded Human History. p. 15.

2 ARENDT, Hannah. On revolution,, 1963,. p. 8.
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Encontrar um equilibrio entre continuidade e transitoriedade é,
também, um problema de macroeconomistas. O problema se manifesta mais
claramente nas discussdes advindas do embate entre politicas étimas e politicas
consistentes™. Uma politica 6tima é aquela que maximiza a fun¢do de bem-estar
social a partir de um certo periodo no tempo até uma data futura indefinida. Uma
politica consistente maximiza a fungao de bem-estar social, mas se mantém invariavel

ao longo do tempo.

Em artigo seminal que eventualmente rendeu o Prémio Nobel a seus
autores, Finn Kydland e Edward Prescott argumentaram que uma politica monetaria
consistente é superior a uma politica monetaria tima™“. A estrutura do argumento
de Kydland e Prescott é a seguinte: primeiro, equaciona-se uma politica consistente
com uma politica baseada em regras claras e estaveis e, entdo, equaciona-se uma
politica 6tima com discricionariedade burocrética e, finalmente, explica-se porque as
primeiras politicas sdo superiores as Ultimas™®. Tendo feito isso, eles concluiram o

artigo da seguinte maneira:

Se nao tentarmos selecionar politicas de uma maneira 6tima, entdo como
elas deveriam ser selecionadas? Nossa resposta é que, como Lucas (1976)
propos, a teoria econémica seja utilizada para avaliar op¢des de regras de
politicas publicas e selecionar aquela com boas caracteristicas operacionais.
Em uma sociedade democratica, provavelmente é preferivel que as regras
selecionadas sejam simples e facilmente compreendidas, para que seja
obvio quando um formulador de politicas desvie da politica original.
Poderiam existir arranjos institucionais que tornassem dificil e demorado o

"3 COLANDER, David. The lost art of economics: essays in economics and the economics profession. p.
63-64.

* KYDLAND, Finn; PRESCOTT, Edward. Rules Rather than Discretion: The Inconsistency of Optimal
Plans. The Journal of Political Economy, v. 85, n. 3. 1977, p. 473.
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Em sua discussdo sobre a arte da politica monetaria, David Colander oferece uma excelente
metafora para ilustrar a ideia de Kydland e Prescott: “[Suppose there is] a child who wants ice cream
and will scream incessantly if he or she does not get it. Let us say that the optimal policy is to give in.
That might not be a reasonable policy. The consistent policy is to establish a rule from which it is
impossible to deviate: No ice cream unless you eat your vegetables. Knowing that his or her parents
cannot deviate from that rule, any rational child (and many-real world children) will modify his or her
behavior, since the unmodified behavior will not produce ice cream and will make everyone worse off.
The rule gets parents what they want and it involves less screaming, but this rule can only be
implemented by limiting parents’ discretion: they cannot give in, because they have made it impossible
to do so”. Ver COLANDER, David. The lost art of economics: essays in economics and the economics
profession. p. 64.
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processo de alteracdo de regras de politicas em quaisquer situagdes, exceto
emergenciais. Um possivel arranjo institucional é somente tornar efetivas
medidas legislativas do Congresso de cunho monetario e fiscal ap6és um
periodo de 2 anos. Isso tornaria impossivel uma politica discricionaria™®

Claramente, pode-se tracar a origem desse argumento a uma grande e
antiga tradicdo que enxerga regras como sendo superiores a discricionariedade. Esse
ponto de vista esta em acordo com a tradicdo monetarista defendida por Milton
Friedman e, antes dele, por Henry Simmons, sequndo a qual “um sistema empresarial
ndo pode funcionar de forma eficaz em face de extrema incerteza quanto a atuagao
das autoridades monetarias, ou, no mesmo sentido, quanto a legislagdo monetaria”*".
Essa visdo também esta de acordo com a tradicdo liberal que fortemente prefere o

118

império da lei (“rule of law”) ao “império do homem” ("rule of men”)*". Ademais, e na
medida em que se incorpora a ideia de que os agentes de mercado podem negociar e
alcangar resultados eficientes quando operam dentro de um sistema de regras
estaveis e previsiveis, também se pode dizer que o modelo de Kydland e Prescott esta

de acordo com o Teorema de Coase.

O principal problema, contudo, é que essa descri¢cdo da maneira como o
direito constitucional e o administrativo podem tornar “impossiveis” as politicas
discricionarias idealiza direito™®. Assume-se que a lei é um tipo de tecnologia —

expressa sob a misteriosa rubrica de “arranjos institucionais” — que pode ser inserida

6 Tradugdo livre. No original: “If we are not to attempt to select policy optimally, how should it be
selected? Our answer is, as Lucas (1976) proposed, that economic theory be used to evaluate
alternative policy rules and that one with good operating characteristics be selected. In a democratic
society, it is probably preferable that selected rules be simple and easily understood, so it is obvious
when a policymaker deviates from the policy. There could be institutional arrangements which make it
a difficult and time-consuming process to change the policy rules in all but emergency situations. One
possible institutional arrangement is for Congress to legislate monetary and fiscal policy rules and these
rules to become effective only after a 2-year delay. This would make discretionary policy all but
impossible”. KYDLAND, Finn; PRESCOTT, Edward. Rules Rather than Discretion: The Inconsistency of
Optimal Plans. The Journal of Political Economy, v. 85, n. 3.1977, p. 487.

" Traducdo livre. No original: “an enterprise system cannot function effectively in the face of extreme
uncertainty as to the action of monetary authorities or, for that matter, as to monetary legislation”. Ver
SIMONS, Henry C. Rules Versus Authorities in Monetary Policy. Journal of Political Economy, v. 44, n. 1,
1936. p. 3. Ver também FRIEDMAN, Milton. A program for monetary stability.
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Ver, por exemplo, POSNER, Richard A. Hayek, Law, and Cognition. NYU Journal of Law and Liberty.
V.1, 2005, p. 147-153.

¥ RODRIGUEZ, José R. The persistence of formalism: towards a situated critique beyond the classic
separation of powers. The Law and Development Review, v. 3, n. 2, 2010.
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em locais adequados para se atingir finalidades especificas. Para isso ser verdade,
deve-se assumir que as leis podem ser individual e mecanicamente (ou
“formalisticamente”) aplicadas a casos concretos simplesmente pela subsuncdo de
certo conjunto de fatos a regras abstratas. Em casos concretos, entretanto, a

aplicagao do direito ndao seque esse padrao.

Para ver o porqué, considere que as previsoes legais que formalizam a
regulagdo macroecondmica estdo impregnadas com indeterminacdes legais. Esse
problema pode ser resumido da seguinte forma: se a aplicacdo de uma regra a um
caso concreto demanda ponderagdo sobre seu significado, entdo ndo se pode dizer
que tal regra é um bom norte para acdo da maneira como requerem os modelos
macroeconomicos. Na verdade, décadas de teorizacdo juridica durante o século XX
mostraram que é bastante dificil encontrar casos nos quais exista apenas uma Unica

interpretacao possivel de um texto legal para um problema concreto em aprego™.

Uma resposta intuitiva para o problema da indeterminacdo legal é
tentar redigir regras estritas, que sejam as mais precisas possiveis. Isso iria,
possivelmente, reduzir o espago para discricionariedade de burocratas ou de juizes
aplicando tais regras. Essa estratégia, contudo, pode nao funcionar como planejado. A
experiéncia mostra que, a medida que o fendmeno regulatério se torna mais
complexo, principios podem entregar resultados mais consistentes do que regras**. A
busca repetida de precisao em regras individuais pode aumentar a imprecisao de um
sistema complexo de regras™. Onde sistemas juridicos sdo excessivamente
detalhados, é quase sempre possivel encontrar uma regra que pode fundamentar
qualquer decisao que se queira. Esse processo de “procura de regras” (rule seeking)

pode, na verdade, ampliar a discricionariedade ao invés de diminui-la*. A implicacdo
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Ver, por exemplo, FULLER, Lon L. The morality of Law; KELSEN, Hans. Pure theory of law;
KENNEDY, Duncan. Legal formalism. In: SMELSER, Neil; BATES, Paul (ed.). International Encyclopedia
of the Social & Behavioral Sciences. p. 8634-8638.
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BRAITHWAITE, John. Rules and principles: A theory of legal certainty. Australian Journal of Legal
Philosophy, v. 27, 2002.
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Id. Ver também BLACK, Julia. Rules and Regulators; BLACK, Julia. Talking about regulation. Public
Law, v. 1,1998.

3 RODRIGUEZ, José R. Seguranca Juridica e Estratégias Legislativas: Restauracdo e Reforma. Direito
GV Working Paper, n. 64, 2011.



181

disso é que politicas consistentes, sejam elas monetarias ou ndo, nao sao

necessariamente baseadas em regras.

2. O funcionamento sistémico de regras juridicas ndo € completamente

previsivel

O real funcionamento de uma norma dentro de um sistema juridico pode
ser diferente do que a expectativa original do regulador. Leis e instituicdes criadas em
diferentes contextos historicos coabitam o sistema juridico e criam um marco
regulatdrio que é inerentemente instavel. E ilusério imaginar que se pode reconstruir
um sistema regulatoério do zero™*. Também é uma ilusdo imaginar que é possivel
evitar que os atores politicos tentem influenciar a maneira com que o sistema juridico

sera interpretado e aplicado em casos concretos™™.

Permita-se ilustrar esse ponto com uma recente controvérsia regulatoria
que ocorreu nos Estados Unidos. Visando evitar risco sistémico e uma crise de crédito
(isto é, uma reducdo na disponibilidade geral de crédito), o US Federal Reserve (“Fed”,
entidade analoga a um Banco Central) instituiu, durante a crise de 2007-2008, onze
programas por meio dos quais emprestou ou prestou garantias a instituicoes
financeiras que enfrentavam restricdes de liquidez**. Todavia, o Fed ndo divulgou
publicamente os nomes ou valores de cada transacao, e talvez por uma boa razdo: o
recebimento de auxilio financeiro ou empréstimos de liquidez tendem a estigmatizar

os bancos beneficiarios por causa da sinalizacdo negativa criada no mercado*’. Na

4 b, 2011.

5 Ib., n. 64, 2011.
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PITTMAN, Mark. Court Orders Fed to Disclose Emergency Bank Loans (Update2). Bloomberg, 25 de
Agosto de 2009. Disponivel em:
www.bloomberg.com/apps/news?pid=newsarchive&sid=a7CC61ZsieV4

7 GOODHART, Charles. Liquidity Management. Paper prepared for the 2009 Federal Reserve Bank of
Kansas Symposium entitled Financial Stability and Macroeconomic Policy. Disponivel em
www.ke.frb.org/publicat/sympos/2009/papers/Goodhart.09.11.09.pdf.
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realidade, nao revelar os nomes dos bancos beneficiarios tem sido a pratica do Fed

desde 1914.

Recentemente, entretanto, o Fed foi forcado a alterar sua politica. Assim o
fez contra sua vontade — ndo por causa de uma politica especifica ou lei projetada para
esse objetivo, mas sim por causa de uma decisao judicial. A Bloomberg News
processou o Fed com base no Freedom Information Act (Lei de Liberdade de

Informacao)**®

. Transformado em lei por Lyndon B. Johnson em 1966, o Freedom
Information Act é uma lei federal que permite a divulgagdo integral ou parcial de
informacdes inéditas e documentos controlados pelo governo dos Estados Unidos.
Embora a lei, originalmente, ndo almejasse incluir redescontos e outras operacdes de
“salvamento” financeiro, a demanda da Bloomberg foi finalmente julgada procedente

apos dois anos de batalha judicial.

A licdo é que o problema das consequéncias juridicas indesejadas é uma
deficiéncia a mais em um sistema baseado em regras. Consequéncias juridicas
indesejadas surgem nao somente das bem conhecidas (mas muitas vezes esquecidas)
limitacdes das capacidades cognitivas humanas, mas também do fato de que agentes
de mercado reagem estrategicamente a regulagdo (em um processo por vezes
chamado de “dialética regulatdria”)*. Essas consequéncias indesejadas também
estdo relacionadas aos mecanismos de feedback existentes entre as esferas
econdmica, politica e juridica™’. E, finalmente, como ilustrado pelo exemplo acima,
consequéncias indesejadas podem resultar simplesmente de funcionamentos
imprevisiveis de um sistema juridico complexo dentro de uma democracia

constitucional.

8 £ .5.C. § 551 (2006).
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Tradugdo livre. No original: “requlatory dialetic”. Ver KANE, Edward. Accelerating Inflation,
Technological Innovation, and the Decreasing Effectiveness of Banking Regulation. The Journal of
Finance, v. 36, n. 2, 1981. p. 355.
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Ver, por exemplo, FOHLIN, Caroline M. Economic, Political, and Legal Factors in Financial System
Development: International Patterns in Historical Perspective. Social Science Working Paper No. 1089,
2000. Disponivel em http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=267674.



183

3. O discurso juridico pode restringir a tomada de deciséo

A discussao acima mostrou que o aumento da precisdao das regras nao &,
necessariamente, a melhor maneira de se atingir politicas consistentes. O motivo é
que fendmenos complexos podem demandar principios ao invés de regras. Um ponto
relacionado a isso é que a seguranca juridica ndo pode ser obtida exclusivamente com
base em uma combinagao superior de regras e principios, mas, em vez disso, em um
discurso juridico. Discurso juridico é corriqueiramente retratado exclusivamente sob
viés negativo; como é notdrio, até mesmo advogados se referem ao discurso juridico
como um meio de perverter a regulagao via rule seeking, ou de outra forma que seja.
Contudo, o discurso juridico pode ser utilizado para solidificar e formar racionalidades

publicas que embasam a regulacdo, produzindo, assim, seguranca juridica.

Para ver o porqué, considere-se, primeiramente, que a juridificacdo de
politicas publicas clama pelo uso de discurso juridico. Mesmo onde inexiste consenso
sobre a interpretacdo exata de uma regra, litigios ndo podem ser conduzidos
exclusivamente em termos de interesses e poder™’. A fundamentagdo de decisdes
serve o proposito de esclarecer aos agentes de mercado (e, em alguns casos, aos
cidaddos em geral) a racionalidade por tras da regulagdo. Ao mesmo tempo, a
fundamentacdo ou motivacdo na aplicagdo da regulagdo preserva a ideologia juridica
segundo a qual casos dificeis devem ser decididos com base no melhor argumento

disponivel, servindo como arma contra os perigos do decisionismo .

Em segundo lugar, nas democracias modernas, fornecer fundamentacao
no processo de tomada de decisdo é particularmente importante porque a estrutura
politica basica ndo é mais aquela de uma classica, ou “pura”, separacdao dos poderes

'3, Uma pura separagao dos poderes supde que o estabelecimento e a manutencédo de
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Para um argumento semelhante, no contexto de litigios na OMC, ver BENOLIEL, Daniel; SALAMA,
Bruno M. Towards an intellectual property bargaining theory: The post-WTO era. University of
Pennsylvania Journal of International Law, v. 32, n. 1, 2010. p. 265-266.
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GUNTER, Klaus. Teoria da Argumentagéo no Direito e na Moral: Justificacéo e Aplicagdo.

33 RODRIGUEZ, José R. The persistence of formalism: towards a situated critique beyond the classic
separation of powers. The Law and Development Review, v. 3, n. 2, 2010.
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liberdades politicas demandam que o governo seja dividido em trés poderes, o
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio™*. Para cada um desses poderes existe uma
funcao de governo correspondente e identificavel, e cada poder é limitado a exercer
sua propria fungao™. Dentro de um sistema puro de separacdo dos poderes, juizes
iriam mecanicamente (ou “formalisticamente”) aplicar o direito. Pressupbe-se que a

discussdo politica ja foi travada no parlamento™®.

Nas democracias constitucionais contemporaneas, todavia, é comum
encontrar tribunais cada vez mais ativistas que influenciam a regulagdo e as politicas
publicas de modo bastante inesperado. A questdo, entdo, é como restringir a atuagao
de juizes para evitar que eles atuem de maneira arbitraria. Uma das respostas é o
sistema institucional de freios e contrapesos. Por exemplo, o parlamento pode criar
uma lei que tenha o efeito pratico de reformar a jurisprudéncia existente. Uma
resposta menos Obvia é que o discurso também pode ser usado para essa finalidade. A
licio é que é possivel combinar uma regqulacdo baseada em principios com
procedimentos que restrinjam as possibilidades de interpretacdo de juizes e

reguladores na aplicagdo da lei a casos concretos™.

V. Sobre a natureza do Direito & Macroeconomia

Tendo sido analisada a forma com que o conhecimento juridico importa
para a formacgao de politicas macroecondmicas, surge uma questao sobre a natureza
dessa relagdo. Em vista da ampla difusdo da literatura de Direito & Economia,
estamos habituados a pensar a relagdo entre direito e economia como sendo baseada
na dicotomia entre analise positiva/normativa. Isto &, a pesquisa juridica que se baseia

em modelos econémicos ou esta analisando uma descricdo de como incentivos

3% VILLE, M.J.C. Constitutionalism and the Separation of Powers. p. 14.
3 d. p. 14.

*3* RODRIGUEZ, José R. The persistence of formalism: towards a situated critique beyond the classic

separation of powers. The Law and Development Review, v. 3, n. 2, 2010. p. 52.

. .
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afetam o mundo (a dimensao positiva) ou, entdo, esta analisando assuntos de ética
aplicada e justica (a dimensao normativa). A presente secao argumenta que o Direito
& Macroeconomia, como aqui concebido, é mais adequadamente enquadrado como
uma arte — um exercicio voltado a questoes aplicadas — do que como uma ciéncia. Faz-
se isso resgatando e explicando a mais Util (mas injustificadamente esquecida)
distincao entre economia positiva, economia normativa e a arte da economia, trazida

por John Neville Keynes.

A. Visdo geral

John Neville Keynes (1852—1949) foi o economista inglés que viveu trés
anos a mais que seu muito mais famoso filho, John Maynard Keynes (1883-1946). A
contribuicdo mais duradoura de Neville Keynes a economia é um tratado intitulado
The Scope and Method of Political Economy (Escopo e Método de Economia
Politica)™®. Originalmente publicada em 1891, e revisada a partir de entdo, essa foi a
primeira analise sistematica sobre o método econémico em lingua inglesa. Neville
Keynes a escreveu como resposta a uma controvérsia existente sobre o método e o
carater epistemolodgico da economia que era central ao pensamento econémico de
seu tempo — e, na verdade, um que assombra a profissdo econdmica até hoje™. A
controvérsia é se o estudo da economia é uma atividade de cunho cientifico, que
estabelece hipoteses baseadas na deducao de supostas verdades sobre o mundo (tais
como que pessoas racionalmente maximizam utilidade), ou se o estudo da economia
é um exame do funcionamento de instituicdes, avaliadas dentro de um contexto
historico especifico (tais como os impactos de um conjunto especifico de crengas no

desempenho econémico).

¥ KEYNES, John Neville. The Scope and Method of Political Economy. p. 22.

39 Na Europa Continental, essa controvérsia ficou conhecida como o “M“ethodenstreit”. Noo final dos
anos de 1880 e inicio dos anos de 1890, ela op6s os herdeiros continentais da Escola Inglesa, a saber, a
Escola Austriaca de Economia (liderada por Carl Menger) contra os expositores da Escola Historia
Alem3, liderada por Gustav von Schmoller. Ver KEYNES, John Neville. The Scope and Method of Political
Economy. p. 17, 120, 171.
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No final do século XIX, Neville Keynes estruturou essa controvérsia
como o embate entre o que ele considerava como sendo as duas escolas dominantes
do pensamento econémico, as escolas Inglesa e Alema de economia™’. A Escola
Inglesa era representada por nomes notaveis, como John S. Mill, John E. Cairnes,

141

Nassau W. Senior e Walter Bagehot™" e postulava que a economia era uma ciéncia

neutra quanto a valores, e que usava o método dedutivo para identificar

uniformidades econdmicas**

. A deducdo cientifica era possivel pela descoberta de
“simples e indiscutiveis fatos da natureza humana — como, por exemplo, que homens,
em suas negociagdes econdmicas, sao influenciados pelo desejo de riqueza — tomados
em conexdao com as propriedade fisicas do solo e a constituicdo fisiologica do

homem"*43

Enquanto a Escola Inglesa pretendia ser dedutiva e abstrata, a Escola
Alem3 de economia pretendia ser ética e realista. A Escola Alema também é
conhecida como a Escola Histérica de Economia, vez que os seus membros mais
proeminentes consideravam que a histdria era a principal fonte de conhecimento
sobre questdes econdmicas. Seus expositores acreditavam que a economia era algo
especifico de cada cultura e que, portanto, ndo seria generalizavel ao longo do tempo
e do espaco. Como explicado por Neville Keynes, autores “moderados” como Wilhelm

G.F. Roscher e Adolph Wagner procuraram uma conciliagdo entre inducao e
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KEYNES, John Neville. The Scope and Method of Political Economy. p. 16. “The two schools, thus
broadly distinguished, are sometimes spoken of as the English and the German respectively. These
designations have the merit of brevity (...). They must not, however be interpreted too literally. In
particular, it fails to assign a sufficiently important place to the mass of historical and statistical material
that the labor of English economists has provided (...). Again, the socalled German doctrines, whatever
may have been their origin, are no longer the peculiar possession of any one country.”
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Neville Keynes cita os seguintes livros: John Stuart Mill, Principles Of Political Economy With Some Of
Their Applications To Social Philosophy (7th Ed. 1909); John Elliot Cairnes, The Character And Logical
Method Of Political Economy (1875); Nassau W. Senior, Political Economy (3d Ed. 1854); Walter Bagehot,
Economic Studies (1880). KEYNES, John Neville. The Scope and Method of Political Economy. p. 22.

*? KEYNES, John Neville. The Scope and Method of Political Economy. p. 12.

*3 Traducao livre. No original: “simple and indisputable facts of human nature—as for example that in
their economic dealings men are influenced by the desire for wealth—taken in connexion with the
physical properties of the soil, and man’s physiological constitution”. KEYNES, John Neville. The Scope
and Method of Political Economy. p. 12.
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dedugdo™*. No entanto, autores “radicais”, como o notério Gustav von Schmoller,
iriam “praticamente identificar a economia politica e a historia econdmica, ou de
alguma forma dissolver a economia politica dentro da filosofia da historia

econOmica”*.

Apesar das suas divisdes internas, a Escola Alema (particularmente a
vertente defendida por Schmoller) desafiou duas ideias centrais da Escola de

Inglesa™®

. Primeiro, ela rejeitou a possibilidade de se tracar uma linha clara entre a
pesquisa positiva e normativa; isto €, entre o “ser” e o “dever ser”. Ao invés de
descobrir “verdades” sobre a realidade, a Escola Alema imaginou o escopo do
economista como sendo o de pesar e comparar 0os méritos morais dos motivos que
induziam ao desempenho da atividade econémica™®. E nesse sentido que a Escola
Alem3 se considerava ética ao invés de cientifica. Em especial, uma tarefa ética do

economista era “estabelecer um ideal de desenvolvimento econdémico tendo em vista

a vida intelectual e moral, bem como a meramente material”*°.

Em segundo lugar, a Escola Alema rejeitou reflexdes a priori feitas acerca
de questdoes econdOmicas. Ela desacreditava teorias que nao eram derivadas da
experiéncia historica, bem como priorizava a analise empirica e historica acima da
l6gica e da matematica. A Escola também sustentava que a economia ndo poderia ser
compreendida se ndo em estreita relagdo com outros ramos da ciéncia social™".

Assim, ao invés de deduzir conclusdes com base no modelo do “homem econémico”,

4 KEYNES, John Neville. The Scope and Method of Political Economy. p. 19. Outros membros da Escola
Alema cujos trabalhos sdo mencionados ou discutidos por Neville Keynes incluem Bruno Hildebrand,
Karl G. A. Knies, e Adolph Wagner.

*> Traducao livre. No original: “practically identify political economy and economic history, or at any
rate resolve political economy into the philosophy of economic history”. KEYNES, John Neville. The
Scope and Method of Political Economy. p. 18-19.

¢ KEYNES, John Neville. The Scope and Method of Political Economy. p. 19. Também notando que “we

must not exaggerate the opposition between what may be called the classical English school and the
new school”.

7 1d. p. 17.
*“® 1d. p. 17.

¥ Traducao livre. No original: “to set forth an ideal of economic development having in view the
intellectual and moral, as well as the merely material, life". KEYNES, John Neville. The Scope and
Method of Political Economy. p. 17.
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KEYNES, John Neville. The Scope and Method of Political Economy. p. 17.
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economistas deveriam, primeiro, recorrer a observacao especifica, e s6 entdo buscar
generalizacdes. Consequentemente, o foco da pesquisa econdmica deveria repousar

sobre homens reais, “"movidos por diversos motivos, e influenciados pelas condicoes

n151

reais da época e da sociedade em que vivem

A introducdo de um livro de Vilfredo Pareto, um dos mais famosos
defensores da metodologia econdmica axiomatica-dedutiva que caracterizava a
Escola Inglesa (e, posteriormente, a Austriaca), contém uma narrativa que ilustra o

tom da controvérsia metodoldgica em apreco:

Palestrando frente a uma convencdo de cientistas em Genebra, Pareto foi
interrompido por uma arguicdo condescendente de Gustav von Schmoller,
economista da entdo alema Strassburg [sic]. “Mas existem leis na
economia?” Schmoller ndo tinha contato pessoal com Pareto até entdo.
Apds a palestra, Pareto reconheceu o provocador na rua e se aproximou
dele com suas roupas surradas e aparéncia de mendigo: “Por favor, senhor,
vocé poderia me indicar um restaurante onde se possa comer de graga?”
“N&o onde vocé possa comer de graga, meu bom homem”, o aleméo
respondeu, “mas existe um lugar onde vocé pode comer por muito pouco!”
“Entdo existem leis na economia!”, riu Pareto enquanto se virou e foi
embora™”.

" Traducdo livre. No original: *moved by diverse motives, and influenced by the actual conditions of
the age and society in which they live”. KEYNES, John Neville. The Scope and Method of Political
Economy. p. 17.

*** Traducdo livre. No original: “Giving a lecture before a convention of scientists at Geneva, Pareto was
interrupted from the audience by a patronizing call from Gustav von Schmoller, an economist of the
then German Strassburg [sic]. '‘But are there laws in economics?’ Schmoller had no personal
acquaintance with Pareto at the time. After the lecture Pareto recognized the heckler on the street and
sidled up to him in his shabby clothes and in guise of a beggar: ‘Please, sir, can you direct me to a
restaurant where one can eat for nothing?’ ‘Not where you can eat for nothing, my good man,’ the
German replied, ‘but there is a place where you can eat for very little!' ‘So, there are laws in economics!’
laughed Pareto as he turned away”. ULEN, Thomas S. Law and Economics in the Future of Legal
Scholarship, Education, and Practice. Review of Business and Economics, v. 53, n. 3, 2008. p. 255. O autor
citava PARETO, Vilfredo. The mind and society: a treatise on general sociology, p. xviii (Arthur Livingston
ed., 1935). O artigo de Ulen também argumenta que “in the modern legal academy, law and economics
is playing the role of Pareto and traditional doctrinal scholars are playing the role of Schmoller”.
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B. Uma Taxonomia triplice para a Economia

Neville Keynes procurou estabelecer um meio termo entre o
abstracionismo inglés e o historicismo alemao. Ele queria manter as vantagens do
pensamento dedutivo que caracterizava os primeiros, sem incorrer nas deficiéncias
apontadas pelos Ultimos. Para conseguir isso, propds que a economia deveria ser vista
parcialmente como uma ciéncia positiva, preocupada em encontrar verdades sobre
como o mundo funciona, parcialmente como uma investigacao ética, e parcialmente
como uma arte preocupada com os preceitos praticos para acdo. O que Neville Keynes
fez, portanto, foi a postular a existéncia de uma terceira dimensao — a “arte” da
economia — que deveria ser acrescentada as duas dimensbes padrdo (economia

positiva e normativa)™>.

Neville Keynes argumentou que a dimensdo positiva da economia é
propriamente cientifica. Seu objetivo é elaborar modelos sobre o mundo economico,
isto ¢, compreender a “ordem dos fendmenos econdmicos, suas coexisténcias ou
sequéncias, dentro de condi¢des existentes ou pressupostas”*. A dimensdo
normativa esta preocupada com o “padrdo em relacdao ao qual o valor social das
atividades e condi¢des econdmicas podem ser julgados”**. Ao mesmo tempo, no
entanto, Neville Keynes argumentou que os problemas concretos enfrentados pelos
formuladores de politicas publicas ndo sdo propriamente cientificos, tampouco

normativos.

Desafios econdmicos concretos ndo podem ser resolvidos exclusivamente
por meio de consideragdes econdmicas. Em vez disso, eles exigem a entrada de outras

fontes (inputs) politicas e sociais. Além disso, a solu¢do para os problemas praticos

3 KEYNES, John Neville. The Scope and Method of Political Economy. p. 21. “The distinction here
indicated is indeed threefold rather than two-fold as is usually implied”.

* Traducao livre. No original: “order of economic phenomena, their coexistences or sequences, under
existing or assumed conditions”. KEYNES, John Neville. The Scope and Method of Political Economy. p.
21.

5 Traducao livre. No original: “standard by reference to which the social worth of economic activities
and conditions may be judged". KEYNES, John Neville. The Scope and Method of Political Economy. p.
21.
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ndo pode ser vista exclusivamente como um exercicio de ética aplicada. Como
consequéncia, lidar com problemas praticos é uma arte, a arte da “investiga¢do de
regras economicas, ou seja, a determinacao de maximas ou preceitos de obediéncia

1% Na verdade, como se

aos quais determinados fins podem ser mais bem atingidos
argumentou no presente artigo, esse lado pratico ou aplicado da formulagdo de
politicas é exatamente onde o pensamento juridico e macroeconomia podem

frutuosamente convergir.

Neville Keynes oferece dois exemplos que ilustram distintamente sua
taxonomia triplice da economia. Ele considera, em primeiro lugar, o fendmeno do
pagamento de juros™. A primeira pergunta é por que 0s juros sdo pagos, e o que
determina qual serd a taxa paga. Esta é uma investigacao positiva, uma questado para
a ciéncia econdmica. Em segundo lugar, ha questdo sobre o que seria uma taxa de
juros justa, um debate normativo e uma questao para o que Neville Keynes chama de

158 Em terceiro lugar, ha o debate pratico sobre se o

“ética da economia politica
Estado deveria interferir em arranjos privados sobre o pagamento de juros, e, em caso
afirmativo, quais meios deveriam ser empregados de modo que o padrdo
normativamente desejado possa ser atingido, nem que o seja ao menos
aproximadamente™®. A formula¢do de preceitos econdmicos desse tipo é objeto da

“arte da economia politica”.

O outro exemplo apresentado por Neville Keynes se refere a tributacio™.
A investigacao positiva gira em torno de temas como a propria existéncia da
tributacdo e a influéncia de diferentes formas de tributacdao sobre valores relativos.

w2161
e

Essas sdo questoes cientificas sobre o que . Elas sao diferentes, por exemplo, de

156 Tradugdo livre. No original: “investigation of economic rules, i.e., the determination of maxims or
precepts by obedience to which given ends may best be attained.” KEYNES, John Neville. The Scope
and Method of Political Economy. p. 21.

7 KEYNES, John Neville. The Scope and Method of Political Economy. p. 21.
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Id. p. 22.
9 d. p. 22, 32-33.
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Id. p. 21.

161

Id. p. 22.
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1162

investigagdes sobre como as formas ideais de tributacao “deveriam ser”™’. Elas
também sdo diferentes das discussdes sobre problemas aplicados, como, por
exemplo, o de encontrar o regime de tributacao adequado em um dado lugar e tempo
especifico. Para exemplificar, diz Neville Keynes, alcancar a “igualdade de tributacao”
pode exigir um sistema de tributagdo progressiva ou a combinacao sensata entre
impostos diretos e indiretos'®. Essa Ultima é a arte de encontrar as regras ou preceitos

especificos que melhor permitem alcangar os fins desejados.

Ao postular tal divisdo triplice da economia, Neville Keynes seletivamente
se apropria de algumas ideias da Escola Inglesa e de outras ideias da Escola Alema. Da
Escola Inglesa, Neville Keynes mantém a no¢do de que a economia pode ser uma
atividade cientifica. Ele concorda com a distin¢do, de um lado, entre a descoberta de
principios econdmicos e, de outro, suas aplicacoes. Ao fazé-lo, Neville Keynes aceita
que é possivel explicar fendmenos econdmicos sem passar por um juizo de validade
moral ou pelo estabelecimento de uma meta para o progresso econdémico. Ou seja, é
possivel procurar por leis econdmicas que existam independentemente tanto dos
valores éticos do observador quanto de suas preocupagdes com desafios politicos

concretos®®,

Ao mesmo tempo, ao postular que a ciéncia econOmica deveria ser
distinguida da arte da economia, Neville Keynes rejeitou a suposicao da Escola Inglesa
de que a aplicagdo da ciéncia econdmica positiva para problemas concretos era, em si,
cientifica. Pois, para casos concretos, a aplicacdo de teorias abstratas e livres de
valores acerca da economia necessita fazer concessdes a outras reflexdes e isso é
contrario ao caminho cientifico'®. Ele sustentou que “um fato universalmente
reconhecido é que apenas alguns problemas praticos admitem solu¢des completas

. N . 6
baseadas unicamente em fundamentos econdmicos”*®.

162 /Ct
3 g,
4.

6 . e
5 Id. . p. 24. O autor argumenta que, ao buscar ser cientifica, a Escola Inglesa se tornou moral.

166 Traducdo livre. No original: “a universally recognized fact [is] that but few practical problems admit

of complete solution on economic grounds alone”. KEYNES, John Neville. The Scope and Method of
Political Economy. p. 30.



192

Neville Keynes também faz uma apropriacao seletiva das contribui¢des da
Escola Alema. Ele admitiu que Schmoller e outros estavam corretos em ressaltar a
importancia da histdria para o pensamento econémico. O reconhecimento de que a
historia é importante significa que a dedugdo econdmica depende dos valores que os
homens concebem para si proprios em cada lugar e a cada tempo. No entanto, Neville
Keynes rejeitou a insisténcia da Escola Alema de que a descricdo e o progndstico
econdmico eram inevitavelmente ligados. Ele argumentou, em vez disso, que a
formulacdo de prognodsticos éticos sobre a economia pressupde, logicamente, a

s A . . . 6
existéncia de uma teoria de como a economia funciona™’.

Especificamente, segundo Neville Keynes, ndo é possivel decidir se é
moralmente correto o Estado intervir em mercados — por exemplo, limitando as taxas

de juros ou tornando a tributacao progressiva — sem se ter uma teoria sobre quais

168

serao os resultados™". Para ilustrar, ele notou que:

uma politica industrial e financeira pode ser corretamente dirigida somente
se baseada [em conhecimento tedrico proporcionado pela ciéncia]; e caso
nds busquemos construir ideais sociais, ou decidir sobre os passos
adequados para seu atingimento, uma preliminar indispensavel é o estudo

das consequéncias econdmicas provaveis de ocorrerem em razdo da

.~ .~ A 6
variacdo das condicdes econdmicas™.

Neville Keynes afirmou que, sem tal estimativa das consequéncias,
questdoes econOmicas praticas paradoxalmente acabariam solucionadas sem

referéncia aos seus aspectos éticos™°.

Neville Keynes, ele proprio um inglés, parece ter encontrado a inspiragao

para a abertura de concessoes a Escola Alema na obra de Adam Smith. Neville Keynes

7 KEYNES, John Neville. The Scope and Method of Political Economy. p. 23.
8 1d. p. 23.

*%9 Traduco livre. No original: “industrial and financial policy can be rightly directed, only if based upon
[the theoretical knowledge that science affords]; and whether we seek to construct social ideals, or to
decide upon adequate steps towards their attainment, an indispensable preliminary is a study of the
economic consequences likely to result from varying economic conditions”. KEYNES, John Neville. The
Scope and Method of Political Economy. p. 29.
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KEYNES, John Neville. The Scope and Method of Political Economy. p. 23.
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via Smith como um homem cujo pensamento econdmico teve a virtude de ser livre de
“excesso” metodoldgico™*. Como argumentado por Neville Keynes, Adam Smith nao
tinha rejeitado o raciocinio a priori (tipico da Escola Inglesa), tampouco o raciocinio a
posteriori (tipico da Escola Alem&)”*. Em vez disso, Smith aceitou uma pluralidade de
métodos, na medida em que reconheceu que eles o ajudariam a investigar o
fendmeno da riqueza™?. Por tal motivo, a “autoridade” de Smith foi reivindicada tanto
pela Escola Inglesa quanto pela Alema*. Smith, sequndo Neville Keynes, “acreditava
em uma ‘ordem’ natural dos eventos, que poderiam ser deduzidos a priori a partir de
reflexdes gerais, mas ele constantemente verificava seus resultados recorrendo ao
curso real da historia” */°. Assim, pode-se dizer que a arte da economia concebida por

Neville Keynes tinha muito desse espirito Smithiano de conciliagdo metodoldgica.

C. A Arte da Economia entre substdncia e retorica

Hoje, recuperar a categoria da arte da economia é algo critico para se
pensar de maneira construtiva a respeito de diversos desafios, incluindo a governanca
da intervencao estatal e o ressurgimento do capitalismo de estado ao redor do
mundo. Sera demonstrada posteriormente a maneira com que o conhecimento

juridico se relaciona com a arte da macroeconomia nos desafios dos dias de hoje. Mas
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Id. p.11.
7 d.
3 d.

% Id. “It has been said of [Adam Smith] that he first raised political economy to the dignity of a

deductive science. But he has also been regarded as the founder of the historical-method in political
economy.”

7> Traducdo livre. No original: “believed in a ‘natural’ order of events, which might be deduced a priori
from general considerations, but he constantly checked his results by appeals to the actual course of
history”. KEYNES, John Neville. The Scope and Method of Political Economy. p. 11. Sobre esse carater
dual da metodologia na contribuicdo de Smith, ver GREGG, Samuel. GREGG, Samuel. Smith versus
Keynes: Economics and Political Economy in the Post-Crisis Era. Harvard Journal of Law & Public Policy,
V. 33, 2010. p. 459—463. Ver também WEST, E.G. Adam Smith: the man and his works. p. 20, enfatizando
as preocupagbes de Smith com os efeitos das condi¢des legais, institucionais e genericamente
ambientais sobre o desenvolvimento humano.
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para construir tais argumentos, primeiro devem-se enderecar algumas objec¢des a

taxonomia triplice da economia proposta por Neville Keynes.

Como consideragdo inicial, a importancia de se discutir a metodologia
econdmica &, por si s, controversa. Académicos de Direito & Economia, em especial,
orgulham-se em dizer que “fazem” Direito & Economia, ao invés de simplesmente
“falar” sobre ele. Diferentemente de varios outros campos da atividade humana, onde
a prudéncia é a maior virtude, na academia a soberba é antes um ativo do que um
passivo. Sintomaticamente, parece que essa atitude de desdém em relacdo a
questdes metodolodgicas tem sido Util para ajudar juristas economistas a formular
numerosas observacdes perspicazes dentro de varios campos, particularmente
aqueles pertencentes ao direito privado (notavelmente contratos, direito de
propriedade e responsabilidade civil). No entanto, ndo ha qualquer boa razdo para se
descartar uma questdao metodoldgica tout court, simplesmente porque ela ndo passa
no teste de aplicabilidade imediata. Académicos sdao pagos por suas universidades
para ensinar, pensar e escrever; e aplicabilidade imediata &, em Ultima analise, tarefa
dos formuladores de politicas. Em Direito & Economia, o fascinio com aplicabilidade
imediata pode transformar académicos perspicazes (incluindo juristas) no proverbial

“escravo de algum falecido economista”*’®

. Nesse sentido, recuperar a nogao de
economia, em parte, como uma arte ajuda, ao invés de prejudicar, a investigacdo

cientifica.

Uma obje¢do mais firme a taxonomia triplice de Neville Keynes é que ela
quase ndo resistiu ao teste do tempo, se é que resistiu de alguma forma. A dicotomia
positiva/normativa esta agora enraizada na profissdo econdmica e na academia. Um
passo decisivo nessa dire¢ao foi a publicacdo do influente artigo de Milton Friedman,

The Methodology of Positive Economics (1953) — “A Metodologia da Economia

76 Traducdo livre. No original: “slave of some defunct economist”. KEYNES, John Maynard. The general
theory of employment interest and money. p. 383. “The ideas of economists and political philosophers,
both when they are right and when they are wrong, are more powerful than is commonly understood.
Indeed the world is ruled by little else. Practical men, who believe themselves to be quite exempt from
any intellectual influence, are usually the slaves of some defunct economist. Madmen in authority, who
hear voices in the air, are distilling their frenzy from some academic scribbler of a few years back. | am
sure that the power of vested interests is vastly exaggerated compared with the gradual encroachment
of ideas”.
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Positiva”. E um fato interessante e muitas vezes despercebido que as primeiras

palavras de Friedman em tal artigo sao citacdes de Neville Keynes, como segue:

Em seu admiravel livro sobre o Escopo e Método de Economia Politica, John
Neville Keynes diferencia “uma ciéncia positiva (...) um corpo de conhecimento
sistematizado preocupado com o que é; uma ciéncia normativa ou requlatoria (...) um
corpo de conhecimento sistematizado que discute o que deveria ser (...); uma arte (...)
um sistema de regras para se obter uma determinada finalidade”; comenta que “a
confusdo entre elas é comum e tem sido a fonte de diversos equivocos perniciosos”; e
estimula a importancia de se “reconhecer uma ciéncia positiva distinta da economia

politica”"””.

Comentando sobre o artigo de Friedman, David Colander observa que "o
que é particularmente irbnico sobre o desaparecimento a arte da economia é que ela

desapareceu a plena vista””®

. De fato, o artigo de Milton Friedman centra-se na
distincdo entre a economia positiva e normativa, mas em nenhum momento ele
negou a existéncia da arte da economia. Pelo contrario, reafirmando o que havia sido
dito anteriormente sobre Neville Keynes ter um bom argumento, Friedman
expressamente mencionou a arte da economia no mesmo famoso artigo, como

segue:

Economia normativa e a arte de economia, por outro lado, nao podem ser
independentes da economia positiva. Qualquer conclusdo sobre uma politica repousa

necessariamente em uma previsdo sobre as consequéncias de se fazer uma coisa em

7 Traducdo livre. No original: “In his admirable book on The Scope and Method of Political Economy,
John Neville Keynes distinguishes among ‘a positive science (...) a body of systematized knowledge
concerning what is; a normative or regulative science (...) a body of systematized knowledge discussing
criteria of what ought to be (...). ; an art (...) a system of rules for the attainment of a given end’
comments that ‘confusion between them is common and has been the source of many mischievous
errors’; and urges the importance of ‘recognizing a distinct positive science of political economy™.
FRIEDMAN, Milton. The methodology of positive economics. In: FRIEDMAN, Milton. Essays in positive
economics. p. 3.

78 Traducdo livre. No original: “what is particularly ironic about losing the art of economics is that it

was lost while in plain sight.” COLANDER, David. The lost art of economics: essays in economics and the
economics profession. p. 19.
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vez de outra, previsao essa que deve ser baseada — implicita ou explicitamente — na

economia positiva 7°.

Sendo justo, o proprio Neville Keynes por vezes exibia uma atitude
ambigua quanto a arte da economia™. Ele salientou reiteradas vezes que as
fronteiras entre as Escolas Inglesa e Alema eram muito mais fortes nas afirmacoes
formais de seus proponentes acerca de metodologia do que no conteudo das obras

181

reais dos melhores economistas de cada Escola™". Naturalmente, Neville Keynes
notou a disparidade existente na importancia relativa que os autores de cada escola
atribuiam a diferentes aspectos de suas obras™®. E, talvez mais revelador, Neville
Keynes percebeu que havia uma diferenca na postura de cada escola em relagdo a
doutrina econémica do laissez faire e, também, em relacdo a intervencao do governo
(como esperado, a Escola Inglesa era mais afeita ao laissez faire e contraria a
intervencdo governamental do que a Escola Alem3)*®. Mas ao se analisar desafios
concretos, a distincao entre as duas Escolas era “somente de grau, estritamente

falando”*®.

No entanto, é importante defender a arte da economia, disse Neville
Keynes, principalmente porque ela produz “clareza de pensamento”*®. Em primeiro
lugar, ela justifica que a investigagao positiva de fendmenos econémicos seja buscada
independentemente de uma aplicabilidade pratica e imediata. Reconhecidamente, o
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estudo de regularidades econ6micas ndao é um fim em si mesmo™ . O método

9 Traducdo livre. No original: *Normative economics and the art of economics, on the other hand,
cannot be independent of positive economics. Any policy conclusion necessarily rests on a prediction
about the consequences of doing one thing rather than another, a prediction that must be based —
implicitly or explicitly — on positive economics”. FRIEDMAN, Milton. The methodology of positive
economics. In: FRIEDMAN, Milton. Essays in positive economics. p. 5.
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KEYNES, John Neville. The Scope and Method of Political Economy. p. 31.

8 . ~ ~ A .
"™ Id. p. 11. Para uma reafirmagdo desse argumento em uma redacdo econdmica moderna, ver

MCCLOSKEY, Deirdre. The rhetoric of economics.
182 /d
3 d.. p. 8.

8 Tradugdo livre. No original: “strictly speaking one of degree only”. KEYNES, John Neville. The Scope
and Method of Political Economy. p. 20.

5 Traducao livre. No original: “clearness of thought”. KEYNES, John Neville. The Scope and Method of
Political Economy. p. 31.

** KEYNES, John Neville. The Scope and Method of Political Economy. p. 26.
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cientifico determina que um estudo cientifico deva ser realizado sem o objetivo
especifico de se resolver uma dada questdo pratica, ou acomodar uma visdo ética
especifica®™. Pois a economia positiva ¢ um raciocinio abstrato sobre problemas
abstratos, e relevancia imediata ndo deveria ser uma preocupagao do cientista
positivista. Para ilustrar, como colocado por David Colander, se a fisica tedrica fosse
obrigada a manter relevancia politica, os experimentos mentais de Einstein teriam

sido vistos como desperdicio de tempo*®.

Em segundo lugar, a categoria da arte da economia legitima a criacao
de departamentos especiais de filosofia politica e social que lidam com questdes
praticas nas quais reflexdes econdmicas sdo importantes™. Conforme coloca Neville
Keynes, o termo arte “tem o mérito especial de ndo sugerir um corpo definido de
principios com limites cientificamente demarcados”. Se resolver desafios regulatorios
praticos demandasse apenas contribui¢des (inputs) econdmicas, entdo a atividade
cientifica seria coincidente com a atividade de aplicagdo pratica. Uma vez feitas as
devidas ponderacdes sobre a complexidade do mundo real, o argumento de que as
preocupagdes de aplicacdo politica podem ser reduzidas a Economia torna-se tao

desarrazoado que apenas um académico ousaria considera-10™"°.

Em terceiro lugar, ter um ramo da economia interessado com questoes
praticas livra os economistas para se aprofundarem em quais objetivos econdmicos
sao apropriados. Neville Keynes argumenta que o reconhecimento de que existem
regularidades econdmicas ndo significa que reflexdes de ordem moral sejam
irrelevantes para a economia. Pelo contrario, “nem atividades econémicas, nem
qualquer outra classe de atividades humanas pode ser feita corretamente

7191

independente de leis morais No entanto, uma coisa é estudar a potencial

¥ Id.. p. 26.

**® COLANDER, David. The lost art of economics: essays in economics and the economics profession. p. 21.

) KEYNES, John Neville. The Scope and Method of Political Economy. p. 31.

*° Para argumento semelhante, ver COOTER, Robert D. 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, 1981-1982. p. 1266.

** Traducdo livre. No original: “neither economic activities nor any other class of human activities can

rightly be made independent of moral laws”. KEYNES, John Neville. The Scope and Method of Political
Economy. p. 24.
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influéncia exercida pelos ideais econdémicos sobre os resultados econémicos; outra

bem diferente é discutir a validade objetiva de tais ideais em si mesmos™”.

Em seu livro The Lost Art of Economics (1991) (“A Arte da Economia
Perdida”), David Colander discute motivos adicionais para se manter a categoria da
arte da economia: auxiliar da formulacdo de politicas™? melhorar o ensino da
economia®*, e libertar os economistas da “artefobia”*®>. O raciocinio de Colander é
convincente o suficiente, mas a natureza do ensino econdmico ou da economia em si
ndo sdo as principais preocupagodes aqui. Em vez disso, o ponto é demonstrar onde e

como a arte da economia e o raciocinio juridico convergem.

D. Os desafios da Arte do Direito & Macro

Neville Keynes estava certo ao afirmar que em questdes politicas
concretas “também devem ser levadas em consideracao reflexdes éticas, sociais e

"% Dado que o

politicas que escapam a esfera da economia politica tida como ciéncia
direito é um fendmeno social, a referéncia de Neville Keynes a “consideragdes de
ordem social” pode ser interpretada como incluindo o direito. Por outro lado, o fato de
o direito ndo ter sido individualmente destacado de outras reflexdes sociais sugere
que ele entendeu que o direito e o conhecimento juridico ndo eram de interesse ou
relevancia especial. De varias maneiras, a desconsideracdo do direito e do
conhecimento juridico por Neville Keynes é compreensivel. Escrevendo na Era

Vitoriana, ele estava imerso em um sistema politico de liberalismo conservador. Ele

ndo testemunhou a ascensdo de direitos constitucionais no discurso publico, ou entdo

9% KEYNES, John Neville. The Scope and Method of Political Economy. p. 25.
'3 COLANDER, David. The lost art of economics: essays in economics and the economics profession. p. 69.
9% COLANDER, David. The lost art of economics: essays in economics and the economics profession. p. 69.

%5 Traducéo livre. No original: “artiphobia”. COLANDER, David. The lost art of economics: essays in
economics and the economics profession. p. 124.

6 ~ . .. . . iy
" Traducdo livre. No original: “account must also be taken of ethical, social, and political

considerations that lie outside the sphere of political economy regarded as a science”. KEYNES, John
Neville. The Scope and Method of Political Economy. p. 30.
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o surgimento do Estado regulador. Ele desfrutou de tempos de restricao judicial
(judicial restraint) por parte dos tribunais e de uma reforma politica gradual
implementada pelo parlamento. Por outro lado, vivemos em um ambiente
completamente diferente, visto que os tribunais (e, portanto, também os advogados)

deslocaram-se da periferia para o centro do debate politico.

Evidentemente, ndo se nega que a maioria das politicas
macroecondmicas sejam “legais”, no sentido de que agentes estatais competentes as
executam’. Dessa forma, o direito é considerado meramente como o instrumento da
regulacdo macroecondmica. Isso, todavia, é incorreto. Politicas macroeconémicas nao
sdo simplesmente instrumentalizadas pelo direito; elas também sdo refratadas pelo
direito. A implicacdo disso é que os objetivos da politica macroecondmica - a
canalizagao da poupanca para investimentos produtivos, o aumento das exportagoes,
a geracdo de empregos e crescimento, o aumento da arrecadagao tributaria, o
controle da inflagdo, dentre outros — ndo sdo automaticos e também dependem de

. T 3
estruturas, regras e raciocinios juridicos™”.

A refracdo da regulacdo macroecondmica ao atravessar o direito
carrega uma implicacdo importante. Ela significa que questdes de politica
macroecondmica ndo podem ser debatidas, como é comum, tomando-se por base
simplesmente impactos presumidos sobre a eficiéncia ou sobre o crescimento
econdmico. Em vez disso, um exame de estruturas juridicas em cada cenario é Util
para entender as possibilidades concretas das interven¢des macroecondmicas
propostas. Evidentemente isso ndo significa que questdes macroecondmicas devam
(ou mesmo possam) ser simplesmente remodeladas como questdes juridicas.
Contudo, isso significa que o conhecimento juridico pode melhorar a regulacao

macroeconomica.

7 KELMAN, Mark. Could Lawyers Stop Recessions? Speculations on Law and Macroeconomics.
Stanford Law Review, v. 45, n. 5, 1993. p. 1216-1217.

% Para argumento semelhante, ver LOTHIAN, Tamara. Rethinking Finance Through Law: A

Theoretical Perspective. Columbia Law and Economics Working Paper, n. 412, 2011. Ver também
LOTHIAN, Tamara; MANGABEIRA UNGER, Roberto. Crisis, Slump, Superstition and Recovery:
Thinking and Acting Beyond Vulgar Keynesianism. Columbia Law and Economics Working Paper, n. 394,
2011.
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Em especial, para questdes macroeconémicas aplicadas (ao contrario
daquelas meramente tedricas), o conhecimento juridico vai se tornar cada vez mais
importante, de duas maneiras, talvez conflitantes. Por um lado, o conhecimento
juridico é necessario para se formular conceitos doutrinarios voltados a conveniéncia e
a eficiéncia, como é intrinseco a interven¢do macroecondmica. Por outro, académicos
do direito podem contribuir com a regulagdo macroecondmica ao rejeitar o
decisionismo. Decisionismo significa poder incontrolavel: ele tem servido
historicamente para justificar um amplo espectro de regimes autoritarios. A defesa da
ideologia juridica do constitucionalismo é sempre mais importante na medida em que
0s paises se direcionam para o capitalismo de estado, visto que a defesa do devido
processo e do formalismo juridico podem servir como armas politicas contra os bem
conhecidos riscos de o capitalismo de estado se transformar em tirania. Em Ultima

analise, essa € a esséncia da Arte do Direito & Macroeconomia.

V. Conclusao

Académicos tipicamente retratam os desenvolvimentos em seus
respectivos campos de estudo como resultado de avangos internos, com teorias e
conceitos mais recentes substituindo os mais antigos com base nos canones
intrinsecos a agenda de analise do campo. Com o Direito & Economia — grosso modo,
a area académica de confluéncia das “correntes ocednicas” do pensamento juridico e
econdmico™® — ndo é diferente. A sua ambicdo de funcionar como uma ciéncia “dura”

(hard science) significa que todo desenvolvimento pode ser atribuido a uma nova ideia

de um “empreendedor intelectual”*® em algum aspecto da teoria e da pratica

99 COOTER, Robert. Justice at the confluence of law and economics. Social Justice Research, v. 1, n. 1,
1987. “As a boy | camped on a sandbar off the Caroline coast at the confluence of two ocean currents
that made the waters rough but fertile. As an economist in a law school, | am at the confluence of two
intellectual traditions.”
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RIBSTEIN, Larry E. Henry Manne: Intellectual Entrepreneur. Material ndo publicado, disponivel em
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1094904. Ver em geral: POZEN, David. We are all
entrepreneurs now. Wake Forest Law Review, v. 43, 2008. p. 283.
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juridica®®. Ainda, as tentativas de se relacionar os conhecimentos juridico e
econdmico também podem ser tracadas ao amplo contexto socioecondmico no qual
0s académicos operam, e a crise financeira de 2007-2008 é um desses casos. A
magnitude e relevancia politica da crise atrairam muitos juristas com inclinacdo ao
estudo da economia ao estudo dos bancos e da industria financeira, algo que eles
anteriormente relutavam ou se mostravam desinteressados em fazer. Agora, tais
estudiosos tém consequentemente sido expostos a conceitos tipicamente tratados
dentro de macro (ao invés de micro) economia. Como resultado, um campo que
anteriormente era dominio exclusivo do direito e microeconomia pode agora também

incorporar tépicos de macroeconomia.

O presente artigo demonstrou que juristas podem fornecer uma
contribuicdo significativa (mesmo que talvez modesta) a regulagdo macroecondmica.
Eles podem fazer isso ao oferecer preceitos juridicos — direcionamentos aos
formuladores de politica — que sdo baseados na premissa de que politicas
macroecondmicas fazem parte de um sistema de regras, principios e instituicdes
juridicas. De fato, uma efetiva interven¢do macroeconomica demanda ndo somente a

compreensao de individuos, mas também da estrutura de suas interagbes™

. Vez que,
em uma democracia constitucional, essa estrutura é em grande parte estabelecida
pelo direito, juristas podem contribuir com a politica macroeconémica com base em
suas compreensodes da racionalidade e estrutura interna do sistema juridico. Ao fazé-

lo, juristas ndo estardao contribuindo com a ciéncia, mas sim com a arte da economia.
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ULEN, Thomas S. Very Like a Whale: Inaugural Lecture for the Alumni Distinguished Professor of
Law, 15 de outubro de 1997. Disponivel em http://igpa.uvillinois.edu/system/files/WP62-whale.pdf e
AYRES, lan. Very Like a Law Professor: An Essay in Honor of Tom Ulen. University of lllinois Law Review,
2011. p. 1767.

** COLANDER, David; HOWITT, Peter; KIRMAN, Alan; LEIJONHUFVUD, Axel; MEHRLING, Perry.
Beyond DSGE models: toward an empirically based macroeconomics. The American Economic Review,
v. 98, n. 2, 2008. Ver também SCHELLING, Thomas C. Micromotives and macrobehavior, mostrando que
o comportamento macro pode partir do que as unidades individuais estdo tentando alcancar, e
HOWITT, Peter. Coordination issues in long-run growth. In: TESFATSION, Leigh; JUDD, Kenneth (eds.).
Handbook of computational economics, v. 2, 2006.
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DIREITO E CONSEQUENCIA: EM BUSCA DE UM DISCURSO
SOBRE O METODO *%

Introdugao

O fosso que separa a pesquisa em direito da pesquisa em outras areas do
saber humano nunca foi tdo estreito quanto hoje. Embalada pela cantilena da
interdisciplinaridade, a producdo académica em direito tem crescentemente lancado
mao do método prevalente em outras ciéncias naturais e sociais, conferindo maior

11204

énfase a formulacdo de teorias “falseaveis”*™* e ao desenvolvimento de estudos

empiricos e experimentais aptos a testa-las.*® O fenémeno, alids, é hoje observavel

*% Agradecemos aos comentarios de Humberto Avila, Vicente P. Braga, Angela Donaggio, Maira
Machado, Marta Rocha Machado, Rafael Mafei, Judith Martins-Costa, Salem Nasser, José Rodrigo
Rodriguez, Ligia Sica e Osny da Silva Filho, assim como dos participantes do coloquio “Anélise
Econdmica do Direito: Teoria, Empiria e Método Cientifico”, promovido pela FGV Direito Rio em agosto
de 2012, e do Workshop de Pesquisa da Direito GV. Um agradecimento especial também as detalhadas
criticas e sugestdes de Diego Arguelhes e Fernando Leal. Thiago Reis auxiliou-nos com a pesquisa. A
responsabilidade por todos os erros remanescentes é exclusivamente nossa.

*** Na filosofia da ciéncia, a falseabilidade é a caracteristica basica para tornar uma proposicao
propriamente condizente com o método cientifico. Uma proposicdo (ou hipotese) falseavel é aquela
que, se for falsa, entdo a observacdo e a experimentacdo irdo, em algum momento, demonstrar a
falsidade. Por exemplo: a proposi¢do todos os cisnes sdo brancos é falseavel porque é possivel encontrar
um cisne de outra cor que mostrara a falsidade da proposicdo. J& a proposi¢do todos os homens sdo
seres humanos é nao falseavel e sim definicional (ou tautoldgica), porque nenhuma observacdo do
mundo podera demonstrar que existe algum homem ndo humano. O grande problema nas chamadas
ciéncias sociais é que muitas das suas proposi¢des sdo teoricamente falseaveis, mas ndo o sdo na
pratica. Por exemplo, a proposicdo a economia de mercado aumenta a eficiéncia econémica é
teoricamente testavel, mas as varidveis sdo tantas a ponto de tornar a proposi¢do, na pratica, ndo
falseavel.

*%5 Este fendmeno é ainda mais acentuado nos Estados Unidos, pais no qual, desde o movimento do
realismo juridico do inicio do século XX, a analise dogmaética tradicional paulatinamente perdeu seu
inicial prestigio. A esse respeito, ver, a titulo meramente exemplificativo, POSNER, Richard. The
decline of law as an autonomous discipline: 1962-1987. Harvard Law Review, n. 4, v. 100, p. 761-780,
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em toda parte: ndo apenas nos Estados Unidos, onde se originou, mas também na

Europa continental, para onde se espalhou.>*®

Sintomaticamente, em nosso pais proliferam instituicdes destinadas a
fomentar estudos empiricos em direito com o duplo objetivo de descrever o direito
posto e de examinar os efeitos concretos das normas juridicas e decisdes judiciais.*”
Multiplicam-se, também, os trabalhos empiricos em direito, tanto qualitativos como
quantitativos, assim como os foruns destinados a debater e incentivar esse tipo de

208

produg¢do académica.>® Estudos tedricos em “direito e...”** tém, igualmente,

ganhado terreno no Brasil nos Ultimos anos.*

1987; EDWARDS, Harry T. The growing disjunction between legal education and the legal profession.
Michigan Law Review, n. 91, p. 34-70, 1992-1993; ULEN, Thomas. A Nobel Prize in legal science?
Theory, empirical work, and the scientific method in the study of law. University of lllinois Law Review,
n. 4, p. 875-920, 2002; COOTER, Robert. Maturing into normal science: the effect of empirical legal
studies on law and economics. University of Illinois Law Review, n. 5, p. 1475-1483, 2011.

6 C . .
*® Ver, por exemplo, a European Association of Law & Economics, que no ano de 2012 realiza seu 29°

encontro anual. Disponivel em: <www.eale.org>.

*7 Vé-se, a titulo exemplificativo do fendmeno no Brasil, a institui¢do da Associacdo Brasileira de
Jurimetria, em 2009, com o objetivo de “investigar e incentivar a aplicagdo da estatistica e da
probabilidade no estudo do direito e de suas institui¢des” (Disponivel em: <www.abjur.org.br/quem-
somos-historico.php>. Acesso em: 26 ago. 2012.); a recente criagdo, pela Direito GV, do Centro de
Pesquisa Juridica Aplicada, o qual visa a “produzir dados consistentes no exame quantitativo do
desempenho de 6rgdos e institui¢des basicos do Estado de Direito, na analise qualitativa de decisdes e
opinides, e outras formas adequadas de diagndstico da realidade social” (Disponivel em:
<www.direitogv.com.br/centro-pesquisa-juridica-aplicada>. Acesso em: 26 ago. 2012.); a iniciativa da
FGV Direito Rio com o projeto “"Supremo em NUmeros”, cujo objetivo, “em oposi¢do ao modelo de
analise qualitativa mais difundido, é fundamentar quantitativa e estatisticamente discussdes sobre a
natureza, a fungdo e o impacto da atuacdo do STF na democracia brasileira” (Disponivel em:
<www.supremoemnumeros.com.br/sobre/>. Acesso em: 26 ago. 2012.). Vé-se, também, a atuacdo do
Conselho Nacional de Justica, ao qual, por mandamento constitucional, compete “elaborar
semestralmente relatdrio estatistico sobre processos e sentencas prolatadas, por unidade da
Federagdo, nos diferentes 6rgdos do Poder Judiciario”, assim como “elaborar relatdrio anual, propondo
as providéncias que julgar necessarias, sobre a situacdo do Poder Judiciario no Pais e as atividades do
Conselho, o qual deve integrar mensagem do Presidente do Supremo Tribunal Federal a ser remetida
ao Congresso Nacional, por ocasido da abertura da sessdo legislativa” (Constituicdo Federal, art. 103-B,
§2° Vie V).
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Como exemplos de féruns especializados, vé-se o Coloquio de Estudos Empiricos, promovido pela
FGV Direito Rio, ja em sua quarta edi¢do, e o Encontro de Pesquisa Empirica em Direito, cuja segunda
edicdo ocorreu em setembro de 2012 na Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da USP. Para exemplos
de trabalhos académicos nesta tematica, ver notas 23-24 infra.
** A interdisciplinariedade ¢ muitas vezes tratada como a seara do “direito e...”, com o sequndo
substantivo variando a depender da disciplina em questdo. Na academia norte-americana a obra de
referéncia sobre o tema é GALANTER, Marc; EDWARDS, Mark Alan. Law and society & law and
economics: common ground, irreconcilable differences, new directions: introduction: the path of the
law ands. Wisconsin Law Review, n. 1997, v.3, p.375-389, 1997. .
210 . ~ . . . . . .
Destaca-se, nesse sentido, a expansdo do movimento de Direito e Economia, cujo respectivo
congresso anual brasileiro se encontra em sua quinta edi¢do (Disponivel em: <www.abde.com.br>.).
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Tal fendbmeno, entretanto, veio desacompanhado de uma reflexdao mais
aguda sobre esse tipo de investigagdo.*™ A que se deve no Brasil o crescente interesse
de profissionais e estudiosos do direito por trabalhos empiricos e interdisciplinares?
Seriam eles nova manifestacdo de “ideias fora do lugar”, trago marcante da critica
social a produgdo académica brasileira?*** Ou, ao contrario, estaria a doutrina juridica,
nos moldes tradicionais, com seus dias contados? O presente trabalho busca oferecer

elementos para o enfrentamento dessas dificeis questoes.

Nossa hipdtese basica é a de que, no Brasil, a paulatina ado¢do de novos
métodos de pesquisa juridica liga-se a transformacdo no modo de aplicacdo do
direito. A utilizacdo de argumentos consequencialistas em juizo, em particular, é hoje
cada vez mais um aspecto necessario do percurso retorico para a interpretagao e
aplicacao das normas juridicas. Esta hipotese se divide em trés aspectos: (i) um ligado
aos seus vetores, (ii) outro ligado a sua fenomenologia juridica, e (iii) um terceiro

ligado aos seus limites.

Vetores. A paulatina mudanca no método da producdo académica em
direito no Brasil se explica menos por fatores internos a academia, sublinhados pela
literatura estrangeira,* e mais por fatores decorrentes da profunda transformacao e
ampliagao do fendmeno juridico no Ultimo século. A transi¢ao de um Estado liberal a
um Estado democratico requlatorio, aliada a concomitante transformagdo na teoria e

pratica juridicas — de um modelo formalista e baseado em regras a um modelo aberto
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Para uma excecdo a essa regra, no que toca ao exame das justificativas para o “estudo empirico da
dogmatica”, ver RODRIGUEZ, José Rodrigo. Pesquisa empirica e estado de direito: a dogmatica juridica
como controle do poder soberano. Disponivel em:
<www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/manaus/teoria_do_direito_jose_rodrigo_rodriguez.pdf>.
Acesso em: 26 ago. 2012. Ver também GRECHENIG, Kristoffel; GELTER, Martin. A divergéncia
transatlantica no pensamento juridico: o direito e economia norte-americano vs. o doutrinalismo
alemao. In: SALAMA, Bruno M. (Org.). Direito e economia: textos selecionados. Sao Paulo: Saraiva,
2010. p. 325-394. Nos Estados Unidos, berco do mais recente desenvolvimento dos estudos
interdisciplinares, ha alguma bibliografia avaliando o fenémeno. Ver, por exemplo, COLLIER, Charles
W. The use and abuse of humanistic theory in law: reexamining the assumptions of interdisciplinary
legal scholarship. Duke Law Journal, n. 41, 1991; POSNER, Richard A. Legal scholarship today. Harvard
Law Review, n. 115, 2002; RUBIN, Edward L. On beyond truth: a theory for evaluating legal scholarship.
California Law Review, n. 80, 1992; e EDWARDS, Harry T. The growing disjunction between legal
education and the legal profession. Michigan Law Review, n. 91, 1992.

2 Cf. SCHWARZ, Roberto (Org.). Ao vencedor as batatas. Sdo Paulo: Duas Cidades, 1992 (notando
também que “[alo longo de sua reprodugdo social, incansavelmente o Brasil pde e repde ideias
europeias, sempre em sentido impréprio”).

3 Ver nota 50 infra e o texto que a acompanha.
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e baseado em principios —, fizeram crescer entre nés a demanda por estudos

cientificos aptos a embasar argumentos consequencialistas.

Fenomenologia juridica. Quer se goste ou ndo, ponderagdes sobre as
provaveis consequéncias faticas de determinadas normas juridicas — antes
consideradas dados extrajuridicos que interessariam somente a areas correlatas
(sociologia, economia, psicologia etc.) — hoje se fazem cada vez mais presentes na
interpretacao do direito no Brasil.* Isso principalmente porque o carater teleoldgico
dos principios juridicos exige, para a sua melhor aplicacdo, juizos sobre a adequacao
entre meios e fins — juizos estes que necessariamente dependem de ilagdes sobre os
efeitos concretos de um ou outro regime juridico. Assim, a propria incidéncia

normativa dependerd intimamente de suas provaveis consequéncias futuras.

Limites. Apesar do recurso a discussdao das consequéncias, subsistira o
papel do jurista como formulador de doutrina como ndo ciéncia. Especificamente,
defendemos que a cientificizacdo da producdo juridica (sobretudo no que tange ao
exame dos efeitos concretos das regras juridicas) encontra limites muito claros, por
conta de dois motivos insuperaveis:** (i) a incerteza radical sobre o funcionamento do
mundo (no que se incluem as consequéncias concretas de diferentes normas juridicas)

e (ii) a conhecidissima “guilhotina de Hume"” (de acordo com a qual ndo se pode

** Neste ponto, nossa analise é meramente descritiva e baseada em um diagnéstico sobre um modo de
argumentacao crescentemente empregado na jurisprudéncia. E certo que, do ponto de vista normativo
— isto é, a luz de quais argumentos devem valer nos tribunais —, a questdo é altamente controvertida e
escapa ao objeto deste trabalho. Em Ultima anélise, o debate consubstancia o paralelo, no mundo
juridico, do embate filosofico entre éticas dednticas (fundadas na nogdo de dever) e utilitaristas (que
valorizam as consequéncias das ac¢des). Observe-se, porém, que até mesmo fildsofos do direito que
defendem a argumentacdo consequencialista tendem a fazé-lo tdo somente para admitir o apelo as
consequéncias légicas da decisdo judicial (i.e., implicagdes juridicas da universalizagdo das razdes dadas),
porém ndo as suas consequéncias faticas, isto é, o impacto probabilistico das decisdes no
comportamento humano. Ver, e.g.,, MACCORMICK, Neil. On legal decisions and their consequences:
from Dewey to Dworkin. New York University Law Review, v. 58, n. 2, p. 239-258, 1983. Para um exame
da utilizagdo de argumentos consequencialistas logicos no direito tributario brasileiro, ver PISCITELLI,
Tathiane dos Santos. Argumentando pelas consequéncias no direito tributdrio. Sao Paulo: Noeses, 2011.

> Em que pese a existéncia de tentativas heroicas. Ver por exemplo UNGER, Roberto. Passion. Nova
lorque: The Free Press, 1984, p. vii (indicando que sua aspiracdo metodoldgica é “to reconceive and
reconstruct the ancient and universal practice of attributing normative force to conceptions of personality
or society so that this practice can better withstand the criticisms that philosophy since Hume or Kant has

leveled against it").
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deduzir o que “deve ser” com base em uma proposicdo sobre o que “é”).**® Dito de
forma simples: a perfeita engenharia do mundo é impossivel, e mesmo que fosse
possivel talvez ndo fosse desejavel, legitima ou legal. Por conseguinte, tem-se a
ilegitimidade e inconveniéncia (esta Ultima, inclusive sob a dtica consequencialista) da
utilizacdo do cientificismo e consequencialismo extremados como forma de
organizagao juridica e social. Ou seja: a cientifizacdo da pesquisa em direito ndo pode
substituir o juizo de ponderacao ndo cientifica (logo, dogmatica e propriamente
doutrinaria) do jurista — tal como, alids, a progressiva cientifizacdo da producao
académica em economia ndo teve o conddo de erradicar a doutrina econémica

naquela disciplina.*”

Evidentemente, parte do que foi dito acima se resolve apenas no campo
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da semantica.™ E possivel distinguir diferentes sentidos das formulac¢des tedricas e
empiricas em direito, sequndo o método empregado nas demais ciéncias.**® Seqgundo
a célebre acepcdo de ciéncia do direito formulada por Hans Kelsen, os estudos
cientificos em direito buscariam, objetivamente, descrever as normas juridicas.**® A
diferenca dessa abordagem relativamente a expressiva parcela da pesquisa empirica

contemporanea refere-se a expansao do universo juridico objeto de estudo, assim
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A dicotomia entre o0 mundo dos fatos e dos valores é um tema classico em filosofia. Fala-se em
“guilhotina” porque a construgao de Hume determina “partir em dois” os argumentos éticos, separando
seus componentes normativos (i.e., juizos sobre o que deve ser) e seus pressupostos sobre o
funcionamento do mundo (i.e., juizos sobre o que €). Ver HUME, David. Tratado da natureza humana:
uma tentativa de introduzir o método experimental de raciocinio nos assuntos morais. Trad. Deborah
Danowski. Sdo Paulo: Imprensa Oficial; Unesp, 2001. livro lll, parte |, se¢do I.

*’ Conforme exposto na secdo lll infra, a cientifizacdo da producdo académica em economia tampouco
eliminou o papel da doutrina econdmica. Sobre o tema, ver ARIDA, Pérsio. A historia do pensamento
econdmico como teoria e retorica. In: REGO, José Marcio. Retdrica na economia. S3o Paulo: Editora 34,
1996; e MCCLOSKEY, D. N. The rhetoric of economics. Madison: University of Wisconsin Press, 1998.
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Ao tratar da aproximacgdo da producdo juridica ao modelo de estudo cientifico utilizado pelas
ciéncias naturais e sociais ndo ha como escapar de algumas ressalvas de praxe. O conceito de ciéncia é
historicamente determinado (passando por multiplas acep¢des ao longo do tempo até as hoje
correntes concepg¢bdes de Karl Popper e Thomas Kuhn). Mais recentemente, o movimento pds-
modernista sustenta que a realidade é, em larga medida, mera constru¢do social contingente,
denunciando, assim, a auséncia de objetividade ou neutralidade como 6bice a aspira¢do da ciéncia em
descrever a realidade. Inexistindo realidade, tampouco ha que se falar em “estudos empiricos”. Esta
parece-nos, no entanto, posi¢cao extremada.

9 H3, por certo, autores expressivos que reconhecem o carater cientifico do direito a0 mesmo tempo
que enfatizam as diferencas entre a ciéncia juridica e as demais ciéncias. Para as concep¢des da ciéncia
do direito como ciéncia sui generis, vide nota 40 infra e o texto a que se refere.

*°E certo que Kelsen ndo afasta, nem tampouco condena, a existéncia de formas de producéo juridica
(pecas judiciais, obras doutrinarias ou decisdes judiciais) que ndo atendam rigorosamente aos ditames
de sua teoria pura, mas tdo somente lhe nega o atributo de trabalho cientifico em direito. Ver notas 41-

44 infra.
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como a crescente utilizagdo de métodos quantitativos. No passado, o esforgo
descritivo usualmente tinha por objeto normas juridicas ou decisdes judiciais
individualizadas. Hoje, por forca de diversos fatores — como a centralidade assumida
pelo Poder Judiciario, a descrenca no papel do juiz como simples “boca da lei”, a
massificacdo dos litigios, o advento das agéncias reguladoras, o prestigio das formas
alternativas de solug¢des de conflitos, entre tantos outros —, tais estudos descritivos
da realidade juridica frequentemente tomam por objeto ndo somente o texto legal,
mas também a analise de um largo numero de decisdes em sede judicial, arbitral ou

administrativa.>*

Outra acepcgao refere-se ao estudo da interacdo entre direito e realidade
social, destinando-se a descrever os efeitos concretos de normas juridicas e decisdes
judiciais sobre a organizacdo social, econdmica e politica. Outrora
predominantemente conduzidos por estudiosos de outras areas do conhecimento
(especialmente sociologia, economia e ciéncia politica), tais estudos sao hoje ndo
apenas crescentemente consumidos, mas também produzidos por juristas.*** Mudam,

assim, ndo apenas os autores, mas também os leitores. O tipo de argumentacdo
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Ver, exemplificativamente, Fundacdo Getulio Vargas. Ministério da Justica. Série Pensando o
Direito: Dano Moral, n. 27, Convocacgao 01/2010. Disponivel em:
<www.portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7B329D6EB2-8AB0-4606-Bo54-4CAD3C53EE73%7D>.
Acesso em: 26 ago. 2012; MACHADO, Maira R. Pesquisa em debate: a aplicacdo da lei de crimes
financeiros nos tribunais brasileiros. Cadernos Direito GV, v. 33, p. 1-226, 2010; PRADO, Viviane Muller;
ROSSI, Maria Cecilia; SILVEIRA, Alexandre Di Miceli; PEREIRA, Thomas Henrique Junqueira de
Andrade; MARTINS, Leandro. Decisdes da CVM em matéria societaria no periodo de 2000 a 2006. In:
WALD, Arnoldo (Org.). Doutrinas essenciais: direito empresarial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
v. lll, p. 69-88.

*** No direito comparado, sobretudo no norte-americano, os exemplos sdo tantos que inviabilizam a

individualiza¢do. Entre nds, ver, exemplificativamente, GOUVEA, Carlos Portugal. Derechos sociales en
contra de los pobres. In: El constitucionalismo en transicion. Buenos Aires: Libraria, 2012. p. 13-36;
GORGA, Erica. Changing the paradigm of stock ownership from concentrated towards dispersed
ownership? Evidence from Brazil and consequences for emerging countries. Northwestern Journal of
International Law and Business, n. 29, 2008; e PUSCHEL, Flavia Portella et al. A quantifica¢éo do dano
moral no Brasil: justica, seguranca e eficiéncia. Relatdrio apresentado ao Ministério da Justica no
ambito do projeto Pensando o Direito, 2011. H3, ainda, uma terceira acep¢ao, relativa aos estudos que
buscam descrever e prever a aplicagdo do direito por meio da analise dos fatores extrajuridicos (tais
como orientagdo ideoldgica, género, raga, origem etc.) que explicam o comportamento judicial.
Embora ndo sejam esses estudos o centro da analise que segue, até mesmo eles crescentemente
interessam aos estudiosos e aplicadores do direito. Veja-se, por exemplo, o estudo de Laarni Escresa e
Nuno Garoupa sobre os fatores determinantes do comportamento judicial nas Filipinas e sua influéncia
sobre paradigmatica decisdo da Suprema Corte daquele pais sobre o impeachment de um juiz da
Suprema Corte em razdo de sua parcialidade. GUILHERMO, Laarni Escresa; GAROUPA, Nuno. The role
of the Supreme Court in unstable democracies: the case of the Philippine Supreme Court, an empirical
analysis 1986-2010. Asian Journal of Law and Economics, v. 3, n. 1, Apr. 2012.
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aceitavel em um debate juridico se amplia, e a fronteira entre o juridico e o nao
juridico se torna mais porosa. O resultado tem sido espantoso: opera-se uma
progressiva reducao do espaco que separa os estudos descritivos do direito, de um
lado, e a expansdo de estudos sobre as consequéncias do direito na realidade

econOmica e social, de outro.

O presente texto oferece elementos para uma narrativa que dé sentido a
aparente cientificizagdo da produgdo juridica. Ainda que aqui esteja a semente para
uma teorizacao ulterior mais ampla, a énfase recai, em particular, sobre o contexto
juridico-politico brasileiro. Dividimos o restante deste texto da seguinte maneira. A
secdo |, introdutodria, apresenta o que pode ser chamado de uma narrativa “padrao”,
ou “tradicional”, a respeito da relacdo entre direito e ciéncia. A secao Il formula uma
explicacdo dos fatores que determinam a importagdao de métodos de outras ciéncias
ao estudo juridico no Brasil. A secdo Ill discute as correspondentes modificagdes na
técnica de aplicacdo do direito a permitir que o exame das consequéncias da norma
juridica condicione a sua incidéncia ou ndo ao caso concreto. A se¢do IV apresenta
razoes epistemoldgicas e tedricas pelas quais a “cientificizacdo” da producao juridica

nao é inevitavel nem ilimitada. A se¢ao V conclui.

l. Direito e ciéncia: a evolu¢ao do papel do jurista

O argumento de que a producdao em direito tenha se tornado cada vez
mais cientifica é em parte apenas semantico e comparativo. O que significa dizer que
os trabalhos se tornaram mais “cientificos”? Além disso, qual o referencial de tal
assertiva: teria a producdo juridica se tornado mais cientifica comparativamente a

qué?

Estas sdo, sem duvida, questdes dificeis e com implicagdes profundas e
variadas. Existe (ou poderia existir) uma ciéncia do direito? Em caso positivo, qual o
seu objeto e método? Em caso negativo, qual seria, afinal de contas, o papel do jurista

ou do académico em direito? N3o cabe aqui reconstruir historicamente esse debate —
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tema, alias, indevidamente omitido por parte da literatura norte-americana recente,
que se limita a descrever as definicdes de ciéncia em geral sem se ater a obras
especificas sobre o alegado carater cientifico (ainda que sui generis**) do direito.**
Neste trabalho, por ora, cumpre apenas observar que cada uma dessas questdes
envolve complexidades e sutilezas das mais variadas e que serao apenas tangenciadas

na analise que segue.

Iniciemos pela discussdao da nog¢ao de uma eventual “ciéncia do direito”.
Seu objeto e método permanecem amplamente contestados, dificultando a formacao
de uma comunidade académica. Deve ser estudado o direito nos livros (law in the
books) ou o direito em ag¢ao (law in action)? As abordagens do fendmeno juridico a luz
de outras disciplinas (economia, sociologia, histdria etc.) interessam ou nao a ciéncia
do direito? Seria a “ciéncia do direito” encarregada de prever como decidirdo os

tribunais?**> Estaria ela também destinada a prever as consequéncias econdmicas,

*3 Cf. LOPES, José Reinaldo de Lima. Regla y compas, o metodologia para un trabajo juridico sensato.
In: COURTIS, Christian (Ed.). Ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica. Madri: Editorial
Estrata, 2006. p. 41-68, p. 50 (“el derecho — mds alla de ser un 'saber’ reglado, que se puede aprender y
transmitir — no es una ‘ciencia’ con las pretensiones (sentidos) que el término ciencia tiene en los ultimos
trescientos afios en Occidente. El derecho no usa el método hipotético-deductivo y, por ello, sus técnicas de
investigacion no se confunden ni con los trabajos de matemadtica, ni con los de las ciencias naturales, no
con los de las ciencias histéricas y humanas. Por eso, al derecho no se lo denomina, en los términos
modernos, ciencia. Cuando hablamos de un trabajo juridico cientifico queremos decir algo mds modesto: se
trata de un trabajo elaborado de acuerdo con las reglas académicas del derecho, producido en
universidades. (...) Tanto el derecho como la filosofia son saberes, y son campos de saber con principios,
puntos de partida y reglas, es decir, con una cierta gramatica que controla su produccién”); e p. 53 (“[pJor
ende, lo mejor para definir el objeto de un trabajo [juridico] es percibir que su resultado debe ser una
conclusion de cardcter practico-normativo, una guia para la accién del tipo ‘esto debe hacerse porque es lo
debido’, o 'esto no debe hacerse porque estd prohibido’, o aun 'esto puede hacerse ya que estd autorizado’,
0 'esto debe cambiarse porque es injusto’ (antisonémico), etc. (...) Como puede verse una vez mds, el objeto
de estudio — incluso el juridico — no es el objeto natural, sino un cierto 'sentido’ del objeto natural (o de
cualquier objeto)").

***Ulen, por exemplo, cita Karl Popper, Thomas Kuhn e Thomas Bayes, porém nao cita Kelsen, Hart ou
outros nomes célebres na teoria do direito. Ha uma diferenca — sutil, porém fundamental — entre
discordar e ndo tomar conhecimento daquilo que ja existe em teoria juridica. Cf., Ulen, A Nobel Prize in
legal science?, op. cit. Ha no entanto algumas publicagdes interessantes sobre o tema nos Estados
Unidos. Por exemplo, do argentino SPECTOR, Horacio. The future of legal science in civil law
jurisdictions. Louisiana Law Review, n. 65, 2005.

**> A atividade de prever o que o juiz fard nem sempre é juridica. Segundo Oliver Wendell Holmes, o
direito seria a previsdo de como decidirdo os tribunais. HOLMES JR., Oliver Wendell. The path of the
law. Harvard Law Review, n. 10, p. 460-461, 1897 (“[t]he prophecies of what the courts will do in fact, and
nothing more pretentious, are what | mean by the law"). Em tempos mais recentes, porém, o avango de
estudos econométricos demonstrou que a previsdo das decisdes judiciais pode ser alcangada por meios
absolutamente distintos da forma de saber tradicionalmente entendida como “juridica”. Veja-se, nesse
sentido, a aposta feita sobre a previsdo dos resultados de decisdes da Suprema Corte norte-americana
entre professores de direito, com amplo conhecimento de direito constitucional e das decisdes
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politicas e sociais de determinadas regras juridicas ou posicionamentos

jurisprudenciais?

Do ponto de vista historico, o problema da cientificidade do estudo do
direito é recente. Juristas gostam de lembrar que o seu ramo tem mais de dois
milénios, em compara¢do com pouco mais de dois séculos de economia. De fato, o
estudo do direito precede ndo somente o estudo da economia, mas também a propria
formulagcdo do conceito de ciéncia. Observa James Gordley que, assim como a
filosofia comegou com os gregos, a fisica, com Galileu e Newton, e a economia
moderna, com Adam Smith, a tradicdo juridica ocidental remonta ao direito
romano.>*® O jurisconsulto romano ocupava-se do direito, porém nao tinha pretensio

alguma de fazer ciéncia. O que fazia ele entdo?

A atribuicdo classica do jurista na tradicdo ocidental foi a de produzir
doutrina.*” Aponta Humberto Avila que incumbia a doutrina, em Roma, “atribuir
sentido a dispositivos legais, direcionando a conduta dos seus destinatarios. Ela era
sequida porque tinha autoridade legal e era importante porque orientava tanto a
atividade dos operadores como a conduta dos destinatarios”.*® Desde Augustus, as
opinides de célebres juristas romanos gozavam de autoridade e forca obrigatoria — ou
seja, para todos os efeitos praticos eram leis.**® A célebre “Lei das Citagbes”, de 426,

ndo somente reconheceu de forma expressa a autoridade das opinides de Gaio,

Papiniano, Paulo, Ulpiano e Modestino, como também estabeleceu mecanismos

pretéritas dos membros do tribunal, e professores de ciéncia politica, com apoio em modelos
econométricos baseados em fatores extrajuridicos, tal como a afiliacdo politica do presidente que
nomeou o juiz, o tribunal de origem e a dire¢do ideoldgica da decisdo. Surpreendentemente, os
cientistas politicos ganharam a aposta, acertando o resultado em 75% dos casos, contra a taxa de
apenas 59,1% de acerto dos professores. Cf. AYRES, lan. How computers routed the experts. Financial
Times, 31 ago. 2007.

**® GORDLEY, James. The State’s private law and legal academia. American Journal of Comparative Law,
n. 56, p. 639, 2008.

** Este aspecto foge obviamente do dmbito de reflexdo de Ulen, o qual concentra sua analise nos
Estados Unidos, pais de sistema de common law, tradi¢do na qual o papel da doutrina é historicamente
menos relevante do que na tradi¢do romano-germanica. Ainda assim, a partir de Blackstone, os
trabalhos de célebres juristas de common law passaram a assemelhar-se ao paradigma romano,
sistematizando as decisdes judiciais e criando categorias doutrindrias de modo a explica-las. Ibid, p.
641.

2% AVILA, Humberto. Notas sobre o papel da doutrina na interpretacdo. In: INSTITUTO DE ESTUDOS
CULTURALISTAS (ed.). Cadernos para Debates n. 4: Conversa sobre a Interpretagdo no Direito (Estudos
em Homenagem a Miguel Reale). Canela, 2011. p. 141.

**9 |bid.
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decisérios em caso de divergéncia entre os autores: prevaleceria a concepg¢ao da

maioria deles, porém, em caso de empate, predominaria a opinio de Papiniano.**

Com a progressiva transformacao do direito e da pratica juridica, o
papel do jurista ndo se manteve estanque. Sua fun¢do como doutrinador e o carater
prescritivo de suas ligdes persistiram ao longo do tempo, em diferentes moldes. A
pratica de utilizar a opinido de juristas como fonte de lei se estendeu pela Idade Média
e chegou aos nossos tempos. Um bom exemplo pode ser encontrado na doutrina de
Bartolo de Saxoferrato,*" o grande jurisconsulto medieval e notavel comentarista do
direito romano cuja doutrina foi (durante séculos e até a idade contemporanea)
tratada como fonte subsidiaria de direito em sistemas juridicos europeus.?* O singular
método de Bartolo pressupunha ser possivel compatibilizar os costumes locais com
certos ensinamentos supostamente universais e encontraveis no direito romano.
Judith Martins-Costa nota que o uso de doutrina estrangeira com for¢a de autoridade
reflete a premissa de que as sentencas judiciais possam refletir as opinides de autores

de diversos sistemas juridicos, como se existisse um direito comum supranacional.”®

No século XX, porém, tal modelo mostrava nitidos sinais de exaustao, e
isso por pelo menos duas razbes.”* Primeiro, a democratizacdo das formas de
governo ao redor do mundo, assim como o movimento de codificagdo, operaram

parcial substituicdo do doutrinador pelo legislador, ndo s6 na dic¢do, mas também na
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RODRIGUEZ JUNIOR, Otavio Luiz. Dogmatica e critica da jurisprudéncia (ou da vocagdo da doutrina
em nosso tempo). Revista dos Tribunais, v. 891, p. 65-106, jan. 2010. p. 70.

' Atualmente no Brasil, a referéncia a Bartolo (e & sua corruptela, o bartolismo) muitas vezes reflete
uma caracteristica historica do direito brasileiro, a saber, a de que as doutrinas e analises juridicas sdo
recebidas menos por sua forca argumentativa, e mais por seu nUmero de patronos, especialmente
estrangeiros e preferencialmente italianos ou alemaes.

32 Ver MIRANDA, Pontes de. Fontes e evolugdo do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1982. p.
30-31.

3 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado: Sistema e tépica no processo obrigacional. Sao
Paulo: RT, 1999. p. 241. Ver também, MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos.
Diretrizes Tedricas do Novo Cddigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 193 (notando que “em
nossa profunda mentalidade, paradoxalmente, articulou-se ao legalismo a atengdo a doutrina como
fonte de produ¢do de modelos hermenéuticos, mesmo os derivados da experiéncia estrangeira. Para os
efeitos de uma possivel histéria das mentalidades juridicas, o termo ‘bartolismo” indica, pois, esse
fendmeno cultural, marca permanente de nossa forma mentis estar fortemente arraigada a ideia de a
doutrina ndo apenas desenvolver o papel de formadora dos canones de interpretagdo, mas o de tornar-
se fonte prescritiva”).

3% Para uma descricao desses dois fatores, ver AVILA, op. cit.
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propria sistematizagdo do direito. A institucionalizacdo da mutabilidade do direito
pela positivacdo, por sua vez, foi causa de ansiedade relativamente ao carater
cientifico do direito.”® Seqgundo, a crescente busca pelos juristas do ideal cientifico
levou-os a conduzir sua analise sob a retorica da descricdo do sistema, em vez da
retorica da prescri¢do. Contudo, a cultura dos manuais juridicos que rapidamente se
formou passou a esconder os problemas juridicos concretos por tras de defini¢oes
abstratas. Ndo tardou até que o descolamento entre a teoria e a pratica do direito

passasse a ser objeto de severa critica.?®°

Tal como a democratizacdo da vida politica e social — a suscitar duvidas
sobre o “argumento de autoridade” refletido nas posicdes doutrinarias —, a
preocupacdao com o carater cientifico do estudo do direito é bastante recente e
remonta ao século XIX. Foi, porém, no século XX que a preocupacdo ganhou forca. O
status do estudo do direito dentro da comunidade cientifica — antes presumido sem
maiores dificuldades®” — entrou em jogo, conduzindo a proliferacdo de estudos e

teorias destinados a moldar a chamada “ciéncia do direito”.®

*35Ver FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito. 62 ed. rev. e amp. Sao Paulo: Atlas,
2010, p. 50 (“A percepcdo da mutabilidade teve consequéncias importantes para o saber juridico. No
inicio do século XIX, essa percepgdo provocou, a principio, uma perplexidade. Afinal, dird alguém,
referindo-se a ciéncia do direito, que ciéncia é esta se basta uma penada do legislador para que
bibliotecas inteiras tornem-se maculatura? (Kirschmann, 1966:26").

3 Ver por exemplo Lopes, Regla y compas, op. cit.,, p. 55 (“[lla cultura de los manuales impide
Justamente eso: que los problemas reales y practicos se conviertan en problemas juridicos”).

7 BERMAN, Harold J. The origins of Western legal science. Harvard Law Review, n. 9o, p. 894-943,
1977. p- 895 (observa que as primeiras universidades surgiram no século Xll, época na qual o direito era
estudado como “ciéncia”, isto é, como um conjunto de conhecimentos coerente, especifico e dotado de
metodologia propria). Evidentemente, esta era uma ciéncia de conhecimento sobre o objeto; ndo
propriamente dotada daquilo que hoje se convencionou chamar de “espirito cientifico”. Relativamente
ao contexto brasileiro, sustenta Marcos Nobre que historicamente “vigorava o ‘principio da
antiguidade’, ja que no Brasil o direito é a disciplina universitaria mais antiga”. Dessa forma,
comparativamente as outras disciplinas de ciéncias humanas, o direito “parecia se arrogar dentre estas
a posicdo de ciéncia rainha”. NOBRE, Marcos. Apontamentos sobre a pesquisa em direito no Brasil.
Cadernos Direito GV, n. 1, 2004. p- 4-5. Disponivel em:
<www.cebrap.org.br/v2/files/upload/biblioteca_virtual/NOBRE_Apontamentos%2osobre-
%20a%:20Pesquisa¥%20em%:20Direito%20n0%20Brasil.pdf>. Acesso em: 31 jul. 2012.

¥ Entre nds, ver FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 1980. p.
45 (descreve a ciéncia do direito como um “pensamento tecnoldgico”, o qual embora compartilhe
algumas caracteristicas com o pensamento cientifico stricto sensu, dele se diferencia, pois seus
problemas “tém uma relevancia pratica (possibilitar decisdes: legislativas, judiciarias, administrativas,
contratuais etc.) que exige uma interrupgdo na possibilidade de indagacdo das ciéncias em geral, no
sentido de que a tecnologia dogmatiza os seus pontos de partida e problematiza apenas a sua
aplicabilidade na solucdo de conflitos”); REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 25. ed. 2. tiragem.
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Em sua Teoria pura do direito, uma das mais célebres obras sobre o tema,
Hans Kelsen propugna a existéncia de uma ciéncia do direito, tracando-lhe os

|II

métodos e objeto. Seu “principio metodoldgico fundamental” seria justamente
“garantir um conhecimento apenas dirigido ao direito e excluir deste conhecimento
tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto nado se possa, rigorosamente,
determinar como Direito”, assim libertando “a ciéncia juridica de todos os elementos
que lhe sdo estranhos”.** Para Kelsen, o conceito de direito objeto da ciéncia juridica
restringe-se as “normas juridicas”, e a “conduta humana s6 o é na medida em que é
determinada nas normas juridicas como pressuposto ou consequéncia, ou — por
outras palavras — na medida em que constitui conteddo de normas juridicas”.**° Por
fim, conclui que a ciéncia juridica “apenas pode descrever o Direito; ela ndo pode,
como o Direito produzido pela autoridade juridica (através de normas gerais ou
individuais) prescrever seja o que for”.*** Em suma, para Kelsen, a ciéncia do direito
tem como método a descri¢do e por objeto o direito, entendido exclusivamente como
sinbnimo do conjunto de normas juridicas acompanhadas de san¢do e emanadas de

autoridade estatal.?#*

Os estudos empiricos em dogmatica juridica — por exemplo, os
levantamentos quantitativos de decisdes judiciais ou agéncias reguladoras que

buscam descrever a aplicagao de um ou outro instituto — sao, de certa maneira, a

Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 82 (defende que “ha diversos tipos de ciéncia, igualmente legitimos, cada
qual fiel a seus métodos e processos em func¢do da natureza daquilo que estudam”, razdo pela qual “no
quadro de um pluralismo metodoldgico, o Direito é uma ciéncia tdo legitima como as demais”).

9 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 1.

*bid.

** Ibid., p. 82 (A ciéncia juridica é conhecimento e ndo constituicdo (elaboracdo) do Direito. Na
jurisprudéncia tradicional, porém, domina a opinido de que a ciéncia juridica também pode e deve
elaborar o Direito. E tipico a este propdsito o que escreve ENGISCH, Karl. Einfiihrung in das juristische
Denken. Stuttgart, 1956, p. 8: ‘Constitui... privilégio quase excessivo da ciéncia juridica, entre as ciéncias
culturais, ndo ter de se limitar a acompanhar ou a seguir o Direito, indo ao lado e atras dele, mas ser-lhe
permitido colaborar no ajustamento do proprio Direito e da vida, tanto da vida do Direito como da vida
subordinada ao Direito’. Ai estd uma confusdo entre ciéncia juridica e politica do Direito”).
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Um erro comum é supor-se que Kelsen teria defendido que a interpretacdo do direito pudesse ser
meramente juridica. Ao contrario, Kelsen entendeu que a interpretacdo da lei em casos concretos
dependeria inevitavelmente de questdes de “politica juridica” (cf. Kelsen, Teoria pura do direito, op. cit.,
p. 396. Richard Posner identifica aqui uma abertura da teoria kelseniana para integragdo com as
ciéncias sociais (cf. POSNER, Richard. Law, pragmatism and democracy. Cambridge, MA: Harvard
University Press, 2003. p. 250-291). Essas conclusdes sdo exploradas em SALAMA, Bruno Meyerhof. O
fim da responsabilidade limitada: histéria, direito e economia. 2013. No prelo (ainda inédito), epilogo.
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“versdo 2.0” da ciéncia juridica sob perspectiva pura ou interna nos moldes
kelsenianos. Seu objetivo continua sendo a descricao do direito, porém, para tanto, o
método utilizado foi atualizado para melhor refletir o modus operandi do sistema
juridico de hoje. Outro esforco, a primeira vista drasticamente diferente, é aquele que
busca discernir os efeitos concretos das normas juridicas no mundo dos fatos. Veja-se,
como exemplo desta Ultima modalidade popularizada nos Estados Unidos e
crescentemente utilizada no Brasil, o classico estudo de Robert Ellickson Of Coase and

cattle.**

O objetivo deste ultimo trabalho estd longe de ser a descricdo da logica
interna de determinado instituto (no caso, a responsabilidade civil dos proprietarios
de gado pelos danos causados pelos animais a propriedade de fazendeiros vizinhos) e
a sua posicao no ordenamento juridico. Pretende o autor, em vez disso, verificar como
diferentes normas juridicas sobre tal situacdo afetam o comportamento econémico e
social — investigacdo esta necessariamente baseada em dados empiricos
extrajuridicos e, portanto, manifestamente impura. E ndo so: seu estudo conclui, em
consonancia com o teorema de Coase, que com baixos custos de transacdo para
negociagdes o regime juridico é verdadeiramente irrelevante e, surpreendentemente,
até mesmo desconhecido, abrindo caminho para frutifera literatura sobre o papel das

“regras sociais” (social norms) como substituto ao regramento juridico.

Contudo, conforme sera exposto a sequir, a diferenca entre descrever as
normas juridicas e descrever as consequéncias das normas juridicas sobre a realidade
vem se reduzindo nos Ultimos tempos. A razdo para tanto é a expansao dos elementos
que sdo considerados juridicos, isto é, aptos a responder a questao fundamental do
sistema juridico — segundo a concepcao de Niklas Luhmann, a distin¢ao entre o licito
e ilicito.** A razdo para tanto é que, sob o primado das politicas publicas

consubstanciadas em principios constitucionais, cada vez mais os provaveis efeitos de

*3 ELLICKSON, Robert C. Of Coase and cattle: dispute resolution among neighbors in Shasta Count.
Stanford Law Review, n. 38, p. 623 e ss.,1986.

*4 A respeito da concepcdo luhmanniana, cf. NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacdo
dificil. S3o Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 8o. Cf., no mesmo sentido, LOPES, José Reinaldo de Lima.
Raciocinio juridico e economia .Revista de Direito PUblico da Economia, n. 8, p. 137-170, 2004 p. 140 (“[0]
ponto de vista juridico é essencialmente o de cumprir uma regra”).
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certas regras ou regimes juridicos deixam de ser dados extrajuridicos, passando a

ocupar um papel central na argumentacao juridica e na aplicagao do direito.**

II. O jurista como cientista social

A transformacao da literatura juridica é notdria.**® Qual a explicacdo do
fendbmeno? A resposta pode ser remontada a uma discussao antiga a respeito da
autonomia da empreitada académica ante as condi¢des sociais que motivam e
constrangem os pesquisadores. Seria a pesquisa académica um recanto autonomo,
seara propria de individuos curiosos voltados ao extraordinario empreendimento que
é a busca do conhecimento? Ou serd que a pesquisa cientifica deve ser vista como
uma parte de uma conjuntura cultural mais ampla, uma faceta de uma realidade bem

mais complexa a lhe influenciar decisiva e constantemente?

Os defensores da primeira posi¢cao costumam atribuir a cientifizagdo da
pesquisa em direito a fatores, por assim dizer, de “oferta”. Sugere-se, nesse sentido,
que o fendmeno se deva sobretudo a circunstancias internas a academia — e nao raro,
acrescente-se, a academia norte-americana e a sua influéncia em nivel
internacional.?’ De fato, a visdo sobre a academia como relativamente alheia a vida

juridica e social ndo é de todo absurda. Uma série de fatores — como as praticas de

*> Ver, nesse sentido, ARGUELHES, Diego Werneck. Argumentos consequencialistas e Estado de
direito: subsidios para uma compatibilizagdo. p- 17. Disponivel em:
<www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/Anais/Diego%20Werneck%20Arguelhes.pdf>. Acesso em: 14
fev. 2013 (sustenta que argumentos consequencialistas podem ser reconstruidos como argumentos
institucionais ou estritamente juridicos sempre que a norma em questdo vise a promogdo de um
determinado estado de coisas).

6 . " ~ A . AT
*> Embora o presente artigo utilize os termos “producdo académica” e ‘“literatura juridica”

indistintamente, é importante ressaltar que, no Brasil, expressiva parcela das publicagdes em direito se
deu (e, em certa medida, ainda se da) fora das universidades. Autores influentissimos, como Pontes de
Miranda ou Hely Lopes Meirelles, entre tantos outros, jamais ocuparam catedras universitarias. Tal
fendmeno remonta a época do Império, na qual os mais proeminentes juristas, de um modo geral, eram
politicos, ndo académicos. Cf. PARGENDLER, Mariana. A evolugdo do direito societdrio: ligdes do Brasil.
Sao Paulo: Saraiva, 2013 (no prelo).

*7 Ver, e.g., Ulen, A Nobel Prize in legal science?, op. cit., nota 205 (*My sense (...) is that the increasing
theorization of and academic emphasis in legal scholarship are due to internal factors having to do with the
history of legal scholarship and legal education’s being situated within great research universities, not to
external or market forces in the legal services market”).
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contratagao, o regime de trabalho com garantia de estabilidade e a governanga das
instituicdes universitarias — possibilitam, em tese, que estudos académicos sejam, ao

menos imediatamente, inUteis ou até mesmo disfuncionais.

E tanto ou mais plausivel, porém, que os estudos em direito — que, antes
de mais nada, referem-se a uma prdtica e a uma profissdo — reflitam também a
estrutura sociopolitica subjacente. Esta observagao conduz, entdo, a uma ponderagao
sobre fatores de “demanda”, por assim dizer, a estimular a pesquisa académica
cientificizada. Em particular, se é dificil demonstrar causalidade, é mais facilmente
detectavel a relacdo (em maior ou menor grau, a depender do contexto®? entre a
transformacao na articulagdo social do direito e a paulatina mudanga na produgdo

juridica no Ultimo século.

No quadro politico brasileiro, essa modificacdao é impulsionada por trés
fatores marcantes, a saber: (a) o triunfo da ideologia progressista, (b) a mudanca
organizacional do modelo estatal e (c) a transicdo de um modelo formalista e baseado
em regras para um modelo aberto e baseado em principios. Como examinado adiante,
cada uma dessas trés consideragdes constitui, a nosso ver, um vetor autonomo da
cientificizacdo porque gera uma demanda por estudos cientificos aptos a embasar

argumentos consequencialistas.

A. O vetor ideoldgico: triunfo do progressismo

O século XX marca a ascensdo do progressismo a condi¢cdo de ideologia
basilar do Estado contemporaneo. O progressismo é basicamente a ideologia do
adiantamento, desenvolvimento e evolucdo; sua antitese é o conservadorismo. O

progressismo traduz a crenga na capacidade humana de deliberadamente ordenar o

8 E certo que o desenvolvimento de estudos aptos a embasar argumentos consequencialistas € mais
acentuado nos Estados Unidos do que em outros paises. Ver, exemplificativamente, GAROUPA, Nuno;
ULEN, Thomas S. The market for legal innovation: law and economics in Europe and the United States.
Alabama Law Review, n. 59, 2008, p. 1555 et ss. (descrevendo a maior influéncia do movimento de
direito e economia nos Estados Unidos relativamente a Europa e atribuindo o fenémeno ao menor grau

de concorréncia na academia juridica no contexto europeu).
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mundo. Em suas versoes mais radicais, traz os chamados “perigos” do iluminismo e
expressa a crenca equivocada de que a ordem social possa ser plenamente
engendrada por uma ou algumas pessoas. Nas suas versdes mais moderadas,
contudo, traz apenas uma justificativa a mais para a regulagdo. As origens intelectuais
do progressismo remontam ao inicio da era classica grega, mas o impulso definitivo
lhe foi dado pelo vigor construtivista a partir do século XVII, quando a humanidade
adentrara efetivamente a era do racionalismo, do cientificismo e do positivismo. No
Brasil, a subida de Getulio Vargas é o fato histdrico a marcar o triunfo do progressismo
como ideologia estatal dominante.**® Consagrou-se, deste modo, o “uso instrumental
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do direito” como ferramenta de “engenharia socia

No novo contexto intelectual, o debate entre progressistas e
conservadores foi paulatinamente deixando o campo retdrico das visdes
transcendentais ou metafisicas do sagrado e passando a se articular na linguagem do
incentivo, da utilidade e da felicidade. O grande contendor do progressismo, no plano
das ideias, passou assim a estar no chamado conservadorismo utilitarista historico.**
Esta é a posicdo que equipara a conservacdao de instituicoes a uma medida de
prudéncia e cautela, ja que as institui¢des trariam uma espécie de sabedoria indizivel

das geragdes passadas.

O Estado que clama para si a missdo de ordenar e aperfeicoar a sociedade

— em sintese, o Estado regqulatdrio — é a encarnagdo institucional da ideologia

*9 Neste sentido, o art. 5° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, editada em 1942 e até hoje em vigor, é
bastante ilustrativo: “Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”.

*° As expressdes vém de LOPES, Regla y compds, op. cit., nota 244, p. 149. Cumpre ressalvar, porém,
que a utilizagdo das consequéncias faticas como fundamento de decisdes juridicas — inclusive com
alusdo as consequéncias econdmicas de um ou outro regime — ja era particularmente notavel nas
decisdes do Conselho de Estado no século XIX, o qual, embora fosse um 6rgao formalmente consultivo,
desempenhava as fun¢des de um verdadeiro Poder Moderador. Para alguns exemplos desse tipo de
argumentacdo do Conselho de Estado na seara do direito societario, cf. PARGENDLER, Mariana.
Politics in the origins: the making of corporate law in nineteenth-century Brazil. American Journal of
Comparative Law, v. 60, n. 3, p. 806-850, 2012. p. 830 (citando, entre outros exemplos, o voto contrario
a posicdo majoritaria do Conselho que interpretara restritivamente o Cédigo Comercial de modo a
vedar a constituicdo de sociedades em comandita por a¢des no direito brasileiro, o qual justificou ser tal
proibicdo um equivoco “em um pais novo, em que é necessario promover associa¢des de comércio e de
indUstria”).
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Sobre a ideologia conservadora e o utilitarismo historico, ver SALAMA, Bruno Meyerhof. Sobre a
proibicdo de drogas e a ideologia conservadora. Revista Discente Direito GV, 2013, no prelo.
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progressista.®” Seus impactos sobre o direito sao de duas naturezas. Primeiro, o
Estado regulatdrio trouxe para a esfera propriamente juridica uma série de atividades
que ndo estavam previamente disciplinadas juridicamente de modo especifico.
Exemplos vao da discriminagdo no trabalho a prote¢dao do meio ambiente, passando
por regras de seguranca e saude publica, entre muitas outras. A juridificagdo — isto &,
o disciplinamento em lei de regras nessas areas — obrigou os profissionais do direito,
inclusive os docentes e pesquisadores, a conhecer temas da biologia, politica e

economia originalmente tidos como irrelevantes do ponto de vista juridico, e a

integrar saberes desses campos a formulagao do direito.

Segundo, e para além desses temas especificos, o progressivismo do
Estado regulatdério também afetou a pratica e a teoria juridica de uma forma mais

ampla. O tema é bem descrito por Fabio Konder Comparato:*

o “government by policies”, em substituicdo ao “government by law”, supde
o exercicio combinado de varias tarefas, que o Estado liberal desconhecia
por completo. Supde o levantamento de informagdes precisas sobre a
realidade nacional e mundial, ndo s6 em termos quantitativos (para o qual
foi criada a técnica da contabilidade nacional), mas também sobre fatos ndo
redutiveis a algarismos, como em matéria de educagdo, capacidade
inventiva e qualidade de vida. Supde o desenvolvimento da técnica
previsional, a capacidade de formular objetivos possiveis e de organizar a
conjugacao de forgas ou a mobilizagdo de recursos — materiais e humanos
— para a sua consecu¢do. Em uma palavra, o planejamento.

Esta busca por objetivos concretos — estejamos nods falando da
diminuicdo da violéncia doméstica ou da eficiéncia econémica, da melhoria da saude
publica ou da reducdo do desmatamento — pode, na terminologia de hoje, ser
confortavelmente chamada de politica publica. A politica publica propde ao jurista o
desafio de integrar meios juridicos e fins normativos, e é neste momento que o saber

juridico tradicional se mostra insuficiente. Um exemplo recente ilustra por qué. A Lei

252

A ideologia progressista, alids, esta manifesta no art. 3° da Constituicdo de 1988. In verbis: “Art. 3°
Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; Ill — erradicar a pobreza e a
marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

* COMPARATO, Fébio Konder. Para viver a democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1989. p. 102.
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n® 11.340, de 7 de agosto de 1996 — conhecida como Lei Maria da Penha, em
homenagem a ativista e vitima de violéncia doméstica que motivou a adogao do

diploma —, foi instituida, de acordo com seu preambulo, para criar

mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencéo sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da
Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher.

Surgem aqui dois problemas diferentes: uma coisa é saber se os fins a que
a lei se propde — coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher — sao
legitimos (e é evidente que sdo); outra coisa, bastante diferente, é saber se os meios
juridicos previstos pela Lei Maria da Penha sdo habeis a realizar o seu fim normativo
da lei. E conhecido o argumento de muitos, e de ndo menos do que Immanuel Kant,
de que seria proprio ao oficio do jurista “aplicar apenas as leis existentes, mas nao
investigar se estas necessitam de um melhoramento”.”* Tal é a tradi¢do liberal
herdada de antanho, mas claramente posta em xeque em tempos recentes. Tanto
assim que o tema dos meios previstos na Lei Maria da Penha foi recentemente objeto

de decisao pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

No julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.424,
questionou-se, inter alia, a constitucionalidade de se condicionar as a¢des penais
publicas a representagdo da vitima relativamente aos crimes objeto da lei. A Corte
Suprema, por maioria, conferiu interpretacdo conforme a Constituicao aos arts. 12, |,
16 e 41 da Lei Maria da Penha para dispensar a representacao da vitima nos crimes em
que tal formalidade é exigida pela Lei n® 9.099, de 1995, por entender que a ampla
exigéncia de representacdo acabaria por ‘“esvaziar a protecdo constitucional
assegurada as mulheres”, sendo, assim, meio inapto a consecucao do fim desejado. A
divergéncia entre a posi¢cdo majoritaria e o voto vencido do ministro Cezar Peluso

centra-se justamente nas presumidas consequéncias concretas, no mundo dos fatos,

% KANT, Immanuel. A paz perpétua. Um projeto filosdfico. p. 33. Textos Classicos de Filosofia: Covilh,
2008. Disponivel em: <www.lusosofia.net>. Acesso em: 18 out. 2012.
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da exigéncia legal de representacdo da vitima — juizo tipico das ciéncias sociais e

estranho ao saber juridico tradicional.

No entender do ministro Lewandowski, “as mulheres, como esta
demonstrado estatisticamente, nao representam criminalmente contra o
companheiro ou marido em razdo da permanente coacdo moral e fisica que sofrem e
que inibe a sua livre manifestacdo da vontade”, o que justificaria a eliminagdo do
requisito de representagao. O ministro Gilmar Mendes acompanhou o voto vencedor,
mesmo afirmando “ter dificuldade em saber se a melhor forma de proteger a mulher é
a acdo penal publica condicionada a representagdo da agredida ou a acdo
incondicionada”. O ministro Joaquim Barbosa, por sua vez, afirmou ser “dever do
Supremo, levando em consideracdo dados sociais, rever as politicas no sentido da

protecao”, e assim por diante.

Ja o voto vencido do ministro Cezar Peluso, para além de citar “estudos de
varias associagoes da sociedade civil e também do Ipea” sobre a vantagem do
processamento das agoes pelos juizados especiais, decidiu pela constitucionalidade da
ampla exigéncia de representacdo. Explicou que a inclusao de semelhante requisito no
texto legal nao foi leviana, e sim produto de consideragdo de “elementos trazidos por
pessoas da area da sociologia e das relagdes humanas”, inclusive “por meio de
audiéncias publicas, que apresentaram dados capazes de justificar essa concepg¢ao da

|II

acgao penal”. Em sintese, sob o louvavel pretexto de se proteger as mulheres, a analise
dos “efeitos praticos da decisdo” revelaria o carater contraproducente do voto

majoritario relativamente a protecdo e autonomia das mulheres.**

Generalizando, pode-se dizer que a ascensao do government by policy
propOe ao jurista problemas para os quais o conhecimento juridico tradicional —
interpretar leis e redigi-las, sustentar um argumento para um debate judicial ou
desconstruir a coesdo de argumentos sobre a interpretacao das leis — oferece poucas
respostas. A politica publica é eminentemente finalistica, isto &, esta eminentemente

voltada a consecucdo de fins concretos. Sua legitimidade, portanto, prende-se nao

** Grifos nossos. Todas as citagdes supra indicadas referem-se a noticia veiculada no site do Supremo
Tribunal Federal, porquanto o acorddo ainda ndo foi publicado. Noticias STF: quinta-feira, g fev. 2012.
Supremo julga procedente acdo da PGR sobre Lei Maria da Penha (9/2/2012). Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=199853>. Acesso em: 26 ago. 2012.
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apenas aos procedimentos sequidos para a sua feitura, mas também a plausibilidade

de que os efeitos pretendidos possam ser de fato alcangados.

O ponto basico é o seguinte: para se analisar a pertinéncia entre meios
juridicos e fins normativos ndo basta interpretar a lei nem recorrer a intui¢des de
justica. E preciso, ao contrario, apelar a uma ferramenta descritiva do mundo. Na
terminologia empregada por Tercio Sampaio Ferraz Jr., seria possivel, entdo,
vislumbrar-se um crescimento na importancia de normas sujeitas ao controle de
validade finalistica relativamente as normas sujeitas ao controle de validade
condicional.*® E neste momento que o conhecimento cientifico sobre o mundo social
passa a ser, por assim dizer, “demandado” pelos profissionais do direito. Abre-se,
assim, um novo campo de atuacao possivel para o estudioso do direito, qual seja, o de
empregar os métodos e conhecimentos produzidos pelas ciéncias sociais para prever
os efeitos concretos de diferentes normas e regimes juridicos.” Embora este métier
especifico seja recente, ele se coaduna confortavelmente com a funcao historica do

jurista na tradicdo romano-germanica como guia e auxiliar do aplicador do direito.>®

B. O vetor organizacional: o Judicidrio no centro do arranjo politico

Como dissemos, a integracdao de métodos cientificos a teoria juridica, por
incipiente que seja, também pode ser atribuida a mudanca organizacional do modelo

estatal. Em muitos paises democraticos do Ocidente (e talvez na maioria deles), o

256 Segundo o autor, o controle de validade condicional é mais “formal e automatico”, pois se refere a
“relagdo autoridade/sujeito (cometimento) de uma norma”, desvinculando meios e fins. Ja a validade
finalistica, por prescrever que “certas finalidades sejam alcangadas”, demanda “consideragdo mais
cautelosa de aspectos empiricos (verificacdo de se os fins foram atingidos)”. FERRAZ JR., Tercio
Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 152-154
(acrescentando, ainda que, “[n]o direito contemporaneo prepondera a validade condicional, embora
ocorram também casos de validade finalistica”).

*’ Foge ao objeto de trabalho discutir as vantagens e desvantagens comparativas de juristas e
cientistas sociais (economistas, socidlogos, psicdlogos etc.) na avaliagdo das consequéncias do direito
na realidade social.

8 nyx . s . ~ .
**N3&o ¢é esta, necessariamente, a funcdo atual dos legal scholars no contexto norte americano. Cf. nota

100 infra.
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Estado regulatodrio acabou por alcar (as vezes aberta e as vezes veladamente) o Poder
Judiciario a condicdo de ente ativo na formulacdo da politica publica. Isto quer dizer
que o government by policy a que aludimos acima passou a ter, no Poder Judiciario, um

ator protagonista, e ndo apenas coadjuvante.

Repare-se bem: a transforma¢do no modelo de Estado a que aludimos
acima ndo explica, por si s6, a cientificizacdo da producdo académica juridica. E certo
que uma regulagdo que ndo atenda plausivelmente aos seus fins normativos ndo sera
politicamente palatavel. Mas dai ndo seque, desde logo, que estejamos diante de um
problema juridico (no sentido proprio da atividade do profissional ligado ao direito).
Afinal, se ao Judiciario couber apenas o papel de fazer valer a regra gestada em outras
esferas de poder, entdo toda a teoriza¢do juridica devera ser apenas interpretativa e
voltada a encontrar os percursos intelectuais que permitirdo ao juiz cumprir, da forma
mais fiel possivel, a regra que se lhe apresenta em um litigio. Quando o papel do
Judiciario no grande balé institucional da formulagao politica é acanhado, toda a
teorizacdo juridica apta a influenciar a decisao do juiz tende a ser formalista ou

pautada pelas exigéncias de justica apenas no caso concreto.

Ocorre que este Poder Judicidrio, exclusivamente reativo, passivo e
despreocupado com as repercussoes amplas de suas interpretacdes, é cada vez menos
observavel nos estados de boa parte do Ocidente. O caso norte-americano é muito
conhecido, mas a experiéncia brasileira das Ultimas duas décadas é igualmente
emblematica para ilustrar como a mudanca no arranjo politico cria uma demanda por

certo tipo de produgdo académica juridica em constante flerte com as ciéncias sociais.

No Brasil p6s-1988, o Poder Judiciario passou da periferia ao centro do
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arranjo politico™". Os tribunais — e o Supremo Tribunal Federal (STF) em particular —

9 Sobre o ponto, ver SALAMA, Bruno Meyerhof. Vetores da jurisprudéncia na interpretacdo dos
contratos bancarios no Brasil. Revista de Direito Bancdrio e do Mercado de Capitais, n. 57, jul./set. 2012; e
RODRIGUEZ, Jose R. The persistence of formalism: towards a situated critique beyond the classic
separation of powers. The Law and Development Review, v. 3, n. 2, p. 41-77, May 2010. H3,
evidentemente, exce¢bes, a depender do conteldo da lei e da estratégia adotada pelo Judiciario. Os
juizes italianos alegadamente resistiram ao fascismo aplicando de forma mais literal possivel a
legislagdo existente. Cf. CALABRESI, Guido. Two functions of formalism: in memory of Guido Tedeschi.
University of Chicago Law Review, v. 67, p. 479, 2000. O mesmo fendémeno é observavel em inUmeros
outros casos, inclusive em muitas das posi¢des conservadoras da Suprema Corte dos Estados Unidos.
*%° Esta discussao consta de Salama, O fim da responsabilidade limitada, op. cit.
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1

foram alcados a condicio de Poder Moderador, como bem observou Oscar Vilhena.?
Assim, o papel de arbitro dos grandes conflitos institucionais e politicos que
historicamente coubera ao Exército passou a ser ocupado pelo STF. Ao mesmo
tempo, o Poder Judiciario acabou cada vez mais desempenhando um papel relevante
no delineamento das politicas publicas no Brasil — ora negativamente,
contrabalancando o excesso, ora positivamente, contrabalangando a inagao; e, nos
dois casos, contribuindo decisivamente para a criagao de incentivos (e desincentivos)
para toda sorte de atividades. E como se o Judiciario tivesse sido empurrado — muitas
vezes a contragosto, ocasionalmente com certo jubilo — para a posi¢ao de ator
relevante, e diversas vezes decisivo, no grande quadro institucional de formulacdo da

politica publica.

Engana-se quem pensa que a interface das ciéncias sociais com o direito
seja, entdo, fendmeno apenas norte-americano. Por conta dessa centralidade do
Poder Judicidrio no arranjo politico brasileiro, multiplicaram-se os estudos sobre o
STF, tanto nas faculdades de direito quanto nos programas de sociologia, histdria e
ciéncia politica. Had também um aspecto concreto que toca a vida de todos, as vezes
de forma teatral. Tao logo proferidas, algumas decisdes do Supremo migram para os
editoriais jornalisticos, para as pesquisas de opinido, para as redes sociais e para as
conversas do dia a dia. Embora a relevancia do STF ndo seja propriamente nova, sua

atual proeminéncia é incomparavel.

Nos dizeres de Oscar Vilhena, vivemos hoje em uma supremocracia: o
processo de expansao da autoridade dos tribunais ao redor do mundo teria ganhado,

no Brasil, contornos ainda mais acentuados.??

Quando Kelsen procurou justificar a
necessidade de cortes constitucionais no continente europeu, recorreu a uma
argumentacao eminentemente negativa: caberia a elas resguardar a autoridade da

Constituicdo diante de leis e atos que desafiassem seu conteddo.”® Isso parece ter

*** VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: o novo Poder Moderador. In: MOTA, Carlos
Guilherme Mota; SALINAS, Natasha S. C. Os juristas na formagdo do Estado-nagdo brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.

%2 f, VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, n. 8, p. 441-463, 2008.

*3 v, KELSEN, Hans. Verfassungs-und Verwaltungsgerichtsbarkeit im Dienste des Bundesstates. Trad.
port. de Alexandre Krug. Jurisdi¢do constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 123-186.
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mudado.*®* O controle de politicas pUblicas e a edi¢do de sUmulas vinculantes, por
exemplo, revelam, também por aqui, a dissolu¢ao das fungoes estatais preconizadas

pelos classicos da teoria do Estado.?

C. O vetor juridico: a consequéncia como ligagdo entre meio juridico e fim normativo

Evidentemente, este quadro repercutiu também na técnica juridica. No
Ultimo século, o pilar dos sistemas juridicos ocidentais migrou do direito privado ao
direito publico. Concomitantemente, a aplicagdo direta de principios — atualmente
reconhecidos como verdadeiras normas juridicas vinculantes e autoaplicaveis —

tornou-se cada vez mais frequente.*®

A simples descricdo “pura” de regras,
prescindindo do exame da conduta humana, e a aplicagdo do raciocinio ldgico-

dedutivo ficam prejudicadas nesse novo contexto.

A aplicacdo do teste de proporcionalidade para solucionar conflitos entre
principios (entendidos por Alexy como “mandamentos de otimizacdo”,* ou seja,
normas que estabelecem que algo deva ser realizado, diante das possibilidades faticas
e juridicas presentes, na maior medida possivel) incorpora a técnica decisional juridica
elementos tradicionalmente vistos como “extrajuridicos” e ligados as consequéncias

de diferentes regimes. Na licdo de Humberto Avila, “[0] postulado da

*** Novamente Vieira, Supremocracia, op. cit., p. 454-456.

265 ACKERMAN, Bruce A. The new separation of powers. Harvard Law Review, n. 113, p. 633-729, 2000.
*%¢ AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed. S3o
Paulo: Malheiros, 2005. p. 15-16. Contraste-se o entendimento contemporaneo com a visdo dos
principios constitucionais dominante entre os juristas no passado. Pontes de Miranda, ao comentar o
art. 145 da Constituicdo de 1946, que tratava dos principios conformadores da ordem econdmica,
conclui que “o texto é mera recomendacdo. Ndo ha sancdo para infracdo dele. Os legisladores que a ele
ndo obedecam, escapam a qualquer restricdo legal”. PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Comentdrios
a Constituicdo de 1946. Rio de Janeiro: Henrique Cahem Editor, 1947. v. IV, p. 9.

*7 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte (1985). Trad. port. de Virgilio Afonso da Silva. Teoria dos
direitos fundamentais. S3o Paulo: Malheiros, 2008. p. 91: (*O ponto decisivo na distin¢do entre regras e
principios é que principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos
de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que
a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas”).
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proporcionalidade ndo se confunde com a ideia de propor¢ao nas suas mais variadas

manifestacdes”. Em vez disso,

[e]le se aplica apenas a situagdes em que ha uma relacdo de causalidade
entre dois elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal
sorte que se possa proceder aos trés exames fundamentais: o da adequacdo
(o meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os meios disponiveis e
igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro(s) meio(s) menos
restritivo(s) dos direitos fundamentais afetados?) e o da proporcionalidade
em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promogdo do fim
correspondem as desvantagens provocadas pela adog¢do do meio?).”*®

O problema é que a correta aplicagdo de principios mediante o teste de
proporcionalidade depende, em muitos casos, e talvez na maioria deles, de dados
empiricos ou pelo menos de juizos probabilisticos sobre os esperados efeitos
concretos de diferentes normas.*®® Assim, a questdo distintiva do sistema juridico
relativamente aos demais sistemas — a diferenciagdo do licito do ilicito”® — tem sido
respondida ndo somente pelo apelo a interpretacdo de normas abstratas, mas
também com fundamento em juizos de causalidade sobre o efeito das normas no
mundo dos fatos. Esta é, anote-se, uma observa¢do sobre a pratica e a praxe da

operacdo do direito no Brasil: um dado socioldgico e ndo uma proposigao filosdfica.

68 & . . . .
*** Avila, Teoria dos principios, op. cit.

*%9 Neste sentido, POSNER, Richard A. Overcoming law. Cambridge, MA: Harvard University Press,
1995. p. 7 (defendendo sua versdo de adjudicagdo pragmatica como aquela em que o juiz “is drawn to
the experimental scientist, whom [the pragmatist judge] urges us to emulate by asking, whenever a
disagreement arises: What practical, palpable, observable difference does it make to us?"). Contra, ver
DWORKIN, Ronald. In praise of theory. Arizona State Law Journal, v. 29, p. 353, 1997. E, ainda,
MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Posner e a analise econémica do direito: da rigidez neoclassica ao
pragmatismo frouxo. In: LIMA, Maria Lucia L. M. Padua (Coord.). Trinta anos de Brasil: didlogos entre
direito e economia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

*7° Cf. Neves, Entre Témis e Leviatd, op. cit., nota 244, para uma analise da visdo de Niklas Luhmann.



227

lll. As consequéncias como condi¢ado de incidéncia normativa

A utilizagdo do saber cientifico na aplicagdao do direito esta longe de ser
fendmeno recente. Por certo, ¢ licdo classica de histdéria do direito que, na Idade
Média, a averiguacdo da ocorréncia ou ndo de determinados fatos era delegada a
instancias sublimes, mediante a utilizacdo dos chamados orddlios ou juizos divinos. A
sobrevivéncia na prova — a do ferro em brasa ou da agua fervendo, orddlios
unilaterais, ou em duelo, orddlio bilateral — indicaria a inocéncia do acusado

relativamente ao ato criminoso imputado.””*

Entretanto, com o avangar do pensar
racionalista — e dos correlatos avangos da pratica juridica para acomodar meios mais
sofisticados e racionais de prova —, o saber cientifico foi crescentemente chamado
para auxiliar na verificagdo da ocorréncia de fatos que integram o suporte fatico da

norma.

A. O papel das ciéncias na determinagdo dos fatos que integram o suporte fatico

A primeira e mais rudimentar espécie de utilizacdo do saber cientifico na
aplicacdo do direito refere-se a averiguagao concreta de fatos que constituem o
suporte fatico (Tatbestand) de normas juridicas.””* A ciéncia é aqui convocada para
determinar a verificagdo ou ndo, no mundo da vida, de fato previsto, in abstracto, pela
regra juridica. Exemplificativamente, o médico legista opinara como perito, na fase
instrutoria do processo, sobre a ocorréncia, o horario e a causa do evento morte, esta

Ultima elemento do suporte fatico de diversas regras juridicas de direito penal e
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Cf. LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria. 3. ed. S3o Paulo: Atlas, 2009. p. 88.

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Tomo |. Atualizagdo: MARTINS-COSTA, Judith;
HAICAL, Gustavo; SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 77 (*O suporte factico
(Tatbestand) da regra juridica, isto &, aquele fato, ou grupo de fatos que o compde, e sobre o qual a
regra juridica incide, pode ser da mais variada natureza: por exemplo, a) o nascimento do homem, b) o
fato fisico do mundo inorganico, ¢) a doenga, d) o ferimento [etc.] (...). E incalculavel o nimero de fatos
do mundo, que a regra juridica pode fazer entrar no mundo juridico, — que o mesmo é dizer-se pode
tornar fatos juridicos”). Acrescenta Pontes, ainda, que “a probabilidade dos fatos, positivos ou
negativos, pode ser suporte de regras juridicas. Sempre que a regra juridica se satisfaz com o risco, o
perigo, ou a ameaca, faz suficiente suporte factico seu a probabilidade”. Ibid., p. 8s.
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sucessorio, por exemplo. O saber técnico do engenheiro é igualmente considerado a
fim de determinar-se a existéncia de erro de calculo na formula¢do de projeto de
constru¢ao, sendo este uUltimo elemento habil a configuracao de culpa e do nexo
causal como requisitos para a responsabilidade civil do construtor pela queda de um

prédio (art. 186, Codigo Civil).

Nesse sentido, aos avangos das ciéncias duras e a oferta de testes
cientificos a baixo custo corresponde um aumento por sua demanda na esfera juridica.
As evidéncias cientificas, assim, paulatinamente substituiram as presunc¢des absolutas
(jure et de jure) antes impostas por regra legal em época na qual os beneficios da
producao de prova eram certamente superados por seus custos. Para ilustrar, sob o
Codigo de Hamurabi, que vigeu no século XVIII a.C. na antiga Mesopotamia, se um
construtor edificasse uma casa para homem livre e a casa caisse causando a morte do
dono da casa, o construtor poderia ser morto.*’> Esta pena fazia parte do esquema de
regulagdo vigente a época, e presumivelmente estava associada a ideia de que um
“arquiteto” nesta situacao provavelmente tomaria muito cuidado para evitar que a
casa caisse. A ideia de responsabilizacdo baseada na culpa — e para se averiguar a
culpa é preciso relativa sofisticacao técnica — sé viria muitos séculos depois com a

releitura humanista da ética aristotélica.”*

A mudanca no tratamento juridico e as presungdes relacionadas a filiagao
também ilustram essa tendéncia. Ao passo que, sob a égide do Cdodigo Civil de 1916
(arts. 338-340), vedava-se ao marido contestar a paternidade de filho de sua esposa,
desde que com ela houvesse coabitado “nos primeiros cento e vinte e um dias, ou
mais, dos trezentos que houverem precedido ao nascimento do filho”, tal dbice foi
expressamente afastado pelo Cddigo Civil de 2002.”° De forma semelhante,
desapareceu o papel do casamento como fonte de legitimagado e de reconhecimento

juridico da prole, sendo constitucionalmente garantido o tratamento igualitario a

3 Codigo de Hamurabi: “229. If a builder build a house for some one, and does not construct it properly,
and the house which he built fall in and kill its owner, then that builder shall be put to death”. Disponivel
em: < www.avalon.law.yale.edu/ancient/hamframe.asp>. Acesso em: 29 ago. 2012.

% Cf. GORDLEY, James. Foundations of private law: property, tort, contract, unjust enrichment.
Oxford: Oxford University Press, 2006. p. 159.

*5“Art. 1.601. Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher,
sendo tal agdo imprescritivel.”
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todos os filhos (Constitui¢do Federal, art. 226, § 6°). Para além de razdes de ordem
moral, uma razdo determinante para a transformacao é, sem duvida, o avango da
ciéncia e da técnica — especificamente, a ampla disponibilidade, a baixo custo, do

exame de DNA apto a determinar a filiacdo natural.””®

Ressalte-se, porém, que esse primeiro estagio de cientificizagdo da
aplicacao do direito ndo trouxe repercussoes significativas para o funcionamento do
direito e o oficio de seu operador. Afinal, o saber cientifico acionado é, sem exce¢ao,
fornecido por peritos em outras areas do conhecimento, em momento processual
oportuno. O advogado pode, sem maiores hesitagdes, informar seu cliente sobre as
consequéncias juridicas de um resultado positivo ou negativo de um exame de DNA.
Da mesma forma, uma vez produzida a prova técnica, o silogismo judicial opera de

modo habitual.

B. O papel da ciéncia quando a consequéncia de um fato integra o suporte fatico

Um segundo estagio, com implicacdes mais profundas, refere-se a
crescente adocao de normas cujo suporte fatico inclui ndo apenas a ocorréncia de um
fato pretérito, considerado de forma estatica, mas as consequéncias efetivas desse
fato. Aqui a ciéncia (social) — sobretudo a economia — é chamada a examinar as
consequéncias positivas ou negativas de um dado fato ou conduta, que, por sua vez,
determinard a incidéncia ou ndo da norma. O direito concorrencial comparado

fornece-nos proficuo exemplo desta nova técnica regulatoria.

7% Por certo, o direito a contestagdo da paternidade genética, por parte do suposto genitor, tem sido

flexibilizado quando presente, no caso concreto, a chamada “paternidade socioafetiva”. A ratio desse
posicionamento jurisprudencial é¢, mais uma vez, a valorizagdo dos fins refletidos em principios em
detrimento de regras legais, a refletir a preocupacdo com as consequéncias deletérias para o suposto
filho que tem o vinculo afetivo contestado. Ver Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
1.059.214. Quarta Turma. Relator min. Luis Felipe Salomdo. J. 16/2/2012. DJ 12/3/2012 (citando a
conclusdo do laudo elaborado por psicdloga de que “a ré esta vivendo, ha dois anos, uma situacdo
traumatica. Sua identidade pessoal foi ameagada por Pedro Paulo, teve prejuizo em sua autoestima e
no seu sentimento de confianca pelas pessoas que a cercam”).
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No passado, o direito antitruste apresentava regras claras (as chamadas
per se rules do direito norte-americano) que caracterizavam como ilicitas
determinadas condutas. Assim, no periodo de 1911 a 2007, as clausulas contratuais em
contratos de distribuicdo que fixavam preco minimo para a revenda de determinado
produto eram consideradas ilegais no direito norte-americano. Mais recentemente
nos Estados Unidos — e hoje igualmente no Brasil e na Unido Europeia —, adota-se
um regime que repudia o controle formal (legalista) implicito nas regras per se. Em vez
disso, a ilicitude ou ndo do arranjo dependera dos seus presumiveis (ou comprovados,
a depender do caso) efeitos concretos pro- ou anticompetitivos, conforme o poder de
mercado empiricamente verificado das empresas em questdo. Trata-se da chamada
“regra da razao” (rule of reason), na expressao norte-americana, referida pelo direito

europeu, de forma mais explicativa, como “effects-based analysis.”*”’

Assim como o avanco da genética conduziu ao abandono de presungoes
em matéria de direito de familia, o progresso da economia permitiu a eliminacao de
presuncoes absolutas no direito concorrencial. Enquanto o modelo fundado em regras
presume as consequéncias de determinadas condutas (banindo condutas que tendem
a ter efeitos negativos), a effects-based analysis traz para o processo a discussao sobre
a prova dos efeitos da conduta em cada caso. A fim de determinar a existéncia ou ndo
de tais efeitos anticompetitivos que integram o suporte fatico da norma, economistas
e econometristas atuam como peritos. Tal mudanca, contudo, ndo é isenta de riscos:
no modelo anterior a licitude ou ndo da conduta é previsivel ex ante, pois decorria da
mera leitura e interpretacdo da norma; ja no regime atual a ilicitude decorre de dados
e calculos complexos apenas compreensiveis pelos especialistas na drea, com possivel

dano ao ideal da previsibilidade que pauta o Estado de direito.

*7 GERADIN, Damien; PEREIRA NETO, Caio Mario. From "per se” to “effects-based” analysis of vertical
restraints adopted by dominant firms: the examples of EU and Brazilian competition law (working paper
nao publicado, 2012).
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C. O papel da ciéncia quando as consequéncias de uma norma determinam sua aplicagdo

A verdadeira revolugao no papel do jurista — cujas repercussoes para o
funcionamento do sistema juridico ainda ndo foram suficientemente apreendidas —
decorre justamente de seu papel como aplicador de principios e implementador de
politicas publicas. O fator diferenciador, relativamente ao tirocinio juridico tradicional,
que subjaz a aplicagdo de principios e aos juizos de proporcionalidade, é justamente a
integracao das consequéncias da norma como elemento que determina a validade ou
incidéncia da norma no caso concreto. Isto &, a norma incidira ou ndo a depender de

suas presumiveis consequéncias futuras.

Nas regras juridicas tradicionais, os fatos referidos no suporte fatico estdo
no passado. Assim é no crime de homicidio, para apenas citar um exemplo simpldrio
(“Art. 121. Matar alguém: Pena — reclusao, de seis a vinte anos”). Radicalmente
diferente é a técnica utilizada na aplicagdo de principios, na ponderagao dos quais sao
necessariamente apreciados os efeitos futuros de um ou outro cenario para, entdo,
optar-se pelaincidéncia ou ndo da regra. Tanto assim que, ao pontuar as limitagdes do
modelo de incidéncia ponteano a aplicacdo de principios juridicos, observaram os
atualizadores do Tratado de direito privado que — diferentemente das regras, “normas
imediatamente descritivas de comportamento” — "“os principios sdo normas
imediatamente finalisticas, ja que, ao invés de descreverem comportamentos,
estabelecem um ‘estado ideal de coisas’ (isto é, um fim) cuja realizagdo implica a

adocdo de determinados comportamentos.”’®

E neste contexto que se faz necessario recorrer as ciéncias sociais —
sobretudo a teoria dos precos da microeconomia — para prever, com um minimo de
racionalidade, quais estados de coisas resultarao da aplicacao de um ou outro regime
juridico. Exemplo disto é dado pela deciséo do STF na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 1.946. Nela se discutia se o art. 14 da Emenda Constitucional
n® 20, de 1998, que fixava em R$ 1.200 o limite maximo para o valor dos beneficios do

regime geral de previdéncia social, seria constitucional relativamente a licenca

® Miranda, Tratado de direito privado, op. cit., Tomo |, p. 80 (inclusdo dos atualizadores).
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gestante.”® O «caso ¢é paradigmdtico ndo apenas por reconhecer a
inconstitucionalidade da emenda constitucional (ainda que sem reducao de texto),
como também por alicercar sua fundamentagdo precisamente nas provaveis
consequéncias deletérias de uma interpretacdo literal da norma quanto a posicao da

mulher no mercado de trabalho. Assim observou o Tribunal:

Na verdade, se se entender que a Previdéncia Social, doravante, respondera
apenas por R$1.200,00 (hum mil e duzentos reais) por més, durante a
licenca da gestante, e que o empregador responderd, sozinho, pelo
restante, ficard sobremaneira facilitada e estimulada a op¢do deste pelo
trabalhador masculino, ao invés da mulher trabalhadora.

Estara, entdo, propiciada a discriminagdo que a Constituicdo buscou
combater, quando proibiu diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e
de critérios de admissdo, por motivo de sexo (art. 7°, inc. XXX, da C.F./88),
proibicdo, que, em substancia, € um desdobramento do principio da
igualdade de direitos, entre homens e mulheres, previsto no inciso | do art.
5° da Constituicdo Federal.

Estara, ainda, conclamado o empregador a oferecer @ mulher trabalhadora,

quaisquer que sejam suas aptiddes, salario nunca superior a R$ 1.200,000,
~ . 8

para ndo ter de responder pela diferenca.™

A decisdo de conferir interpretacdo conforme a Constituicdo, excluindo a
licenca gestante do alcance da regra do art. 14 da Emenda Constitucional 20 de 1998,
deveu-se a percebida falta de adequacgao entre meio juridico (limitagao do pagamento
da licenca maternidade pela previdéncia social, transferindo-se o respectivo 6nus ao
empregador) e o fim normativo consagrado pelo texto maior de combater a
discriminacdo a mulher no mercado de trabalho. Nesse contexto, conclui a Corte que,
“a falta de norma constitucional derivada, revogadora do art. 7%, XVIII [que consagra
“licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a dura¢do de cento e
vinte dias”], a pura e simples aplicacdo do art. 14 da E.C. 20/98, de modo a torna-la
insubsistente, implicara um retrocesso historico, em matéria social-previdenciaria,

n 281

que nao se pode presumir desejado”.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.946-DF. Tribunal Pleno.
Rel. min. Sydney Sanches. J. 3/4/2003.
280 1. :
Ibid., ementa.
** |bid.
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Vejamos outro exemplo: a decisao do STF que discutiu a compatibilidade
entre a penhorabilidade do bem de familia do fiador, prevista pelo art. 3°, VII, da Lei
8.009 de 1990, e a garantia do direito a moradia prevista pelo art. 6° da Constitui¢ao
Federal, com a redagdo conferida pela Emenda Constitucional n® 26 de 2000. Segundo
o voto vencedor, de relatoria do ministro Cezar Peluso, que reconheceu a
constitucionalidade da regra, “os proprietarios no Brasil sdo poucos”, justificando-se,
assim, o “estimulo a habitacdo arrendada” presumivelmente promovido pela regra
questionada. Conclui, entdo, que a eventual declaragdo da inconstitucionalidade do
referido dispositivo, “romperia (sic) equilibrio do mercado, despertando exigéncia
sistematica de garantias mais custosas para as locagdes residenciais, com
consequente desfalque do campo de abrangéncia do proéprio direito constitucional a

moradia”.?®

A decisao, portanto, ndo somente alude a fatos da realidade social fora do
alcance imediato da norma em questao (por exemplo, a proporcao de brasileiros que
sdo proprietarios de imdveis), mas também tira ilacdes de causalidade entre a regra
de penhorabilidade do bem de familia do fiador e a opera¢do do mercado de locagoes.
E bem verdade que nem sempre o STF ou outros tribunais do pais utilizam
expressamente a retdrica da lei como mecanismo de “estimulo” a determinados
comportamentos, tal qual a decisdo mencionada. Contudo, com frequéncia se
atingem os mesmos objetivos através do vocabulario da “proporcionalidade” — e é
talvez por isso que ainda nao se tenha refletido de forma cuidadosa sobre como lidar

com as afirmativas empiricas controversas suscitadas por este tipo de exame.™®

E certo, porém, que semelhante técnica de decisdo gera demanda por

estudos cientificos — tedricos, empiricos ou experimentais — nos moldes das demais
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BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 407.688-8. Tribunal Pleno. Rel. min.
Cezar Peluso. J. 8/2/2006.

* ARGUELHES, Diego; PARGENDLER, Mariana. Custos colaterais da violéncia no Brasil: rumo a um
direito moldado pela insegurancga? Revista Direito GV, 2012 (no prelo). Ver, também, SCHUARTZ, Luis
Fernando. Norma, contingéncia e racionalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 218: (*O problema
com a ‘formula da ponderacdo’ estd menos na sua aptiddo para modelar adequadamente o
‘balanceamento’ de principios tal como levado a efeito por juizes e tribunais e mais no que ela
pressupde quanto a obtencdo dos dados necessarios para que possa efetivamente ser aplicada. O
problema, noutras palavras, ndo estd no lado dos resultados nem na definicdo da ‘regra de
transformacgdo’ que a formula exprime, mas em como assegurar o acesso aos valores concretos das
varidveis relevantes que servem de dados para efetuar os calculos da maneira especificada na
formula”).
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ciéncias. Caso tivesse sido detectado, por exemplo, que a penhorabilidade do bem de
familia do fiador ndo apresenta qualquer influéncia positiva no mercado de locagoes
de modo a promover o acesso a moradia de ndo proprietarios, é possivel que a Corte
tivesse decidido de forma diferente. As decisdes acima referidas — relativas a Lei
Maria da Penha, a Emenda Constitucional n® 26 e & Lei do Bem de Familia — sdo
meramente ilustrativas das consideragoes consequencialistas, ndo raro amparadas em

raciocinio econdmico, de que se tem valido o STF.

D. Judicidrio e consequencialismo

Falamos em consequencialismo aliado a raciocinio econémico, duas ideias
pouco estudadas no Brasil, e por isso aqui cabe uma adverténcia: o raciocinio
consequencialista & muitas vezes econdmico em um sentido bem especifico, a saber,
no sentido de que os precedentes judiciais criam incentivos. Mas o que sdo, afinal,
incentivos?*® Incentivos sdo precos implicitos. Nos mercados, individuos procuram
maximizar seus beneficios realizando escolhas que minimizem seus custos e
maximizem seus beneficios. Por exemplo, em geral os consumidores irdo consumir
menor quantidade de um bem quando o prego subir, e maior quantidade quando o
preco cair. Ora, o ponto, entdo, é o de que precedentes judiciais criam incentivos
justamente porque estabilizam expectativas sobre as regras do jogo. E, ao fazé-lo,
alteram os custos relativos de diferentes condutas. Tornam, portanto, certas condutas
mais provaveis que outras. E deste modo que a jurisprudéncia afeta condutas futuras

da coletividade.

De fato, ha hoje no Brasil uma multiplicidade de casos em que a Corte tece
juizos sobre os provaveis efeitos concretos de diferentes normas para, entdo, concluir
sobre a sua compatibilidade ou ndo com a ordem constitucional brasileira. Bem
ilustram esse método as decisdes do STF sobre (i) a inconstitucionalidade da Lei n°®

8.620/93, que responsabilizava o sdcio de responsabilidade pelo inadimplemento de

*% Para uma explicacdo detalhada, ver SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em direito e
economia? Caderno Direito GV, n. 22, mar. 2008.
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contribuicdes previdenciarias pela sociedade, por violagdo ao principio da livre
iniciativa;*® (ii) a constitucionalidade do dispositivo da lei de faléncias que impde
limites quantitativos & prioridade concedida as dividas trabalhistas;*® (iii) a exigéncia
constitucional de estender-se os efeitos juridicos da unido estavel as unides

homoafetivas;*®

(iv) a constitucionalidade da adocao de cotas raciais por
universidades brasileiras;288 e até mesmo (v) a inconstitucionalidade da criminalizagdo
de aborto de feto anencéfalo.?® Cada um desses casos reflete seja a utilizacio efetiva,
seja a potencial demanda por estudos que fundamentem ou neguem os substratos
faticos e os juizos de causalidade realizado pela Corte como fundamento a sua decisao

Nos casos concretos.

Em suma, tudo que se disse anteriormente significa que o Poder Judiciario
de muitos paises, incluindo-se o Brasil, esta envolvido até o pesco¢o com a formulagao

de politicas publicas. E assim — quer gostem, quer ndo gostem, quer o facam aberta

*%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 526.276. Tribunal Pleno. Rel. min. Ellen
Gracie Northfleet. J. 3/11/2010 ( “O art. 13 da Lei 8.620/93 também se reveste de inconstitucionalidade
material, porquanto ndo ¢é dado ao legislador estabelecer confusdo entre os patrimoénios das pessoas
fisica e juridica, o que, além de impor desconsideracdo ex lege e objetiva da personalidade juridica,
descaracterizando as sociedades limitadas, implica irrazoabilidade e inibe a iniciativa privada,
afrontando os arts. 5° Xlll, e 170, pardgrafo Unico, da Constituicdo”). A conclusdo de que a
responsabilizagdo dos sdcios pelas dividas sociais inibe a iniciativa privada é um juizo de causalidade
falsificavel — e, com efeito, contestado por alguns estudos empiricos. Veja-se, por exemplo, o estudo
empirico de Mark Weinstein, sequndo o qual ndo ha evidéncias de que o sentido de que o advento da
responsabilidade limitada na Califérnia entre 1929 e 1931 teve qualquer efeito no valor das a¢des de
companhias abertas californianas. WEINSTEIN, Mark. Share price changes and the arrival of limited
liability in California. Journal of Legal Studies, v. 32, n. 1, p. 1-25, 2003.

86 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 3.934. Tribunal Pleno. Rel.
min. Ricardo Lewandowski. J. 27/5/2009. Nas palavras do min. relator, “for¢oso é convir que o limite de
conversdo dos créditos trabalhistas em quirografarios fixado pelo art. 83 da Lei 11.101/2005 ndo viola a
Constitui¢ao, porquanto, longe de inviabilizar a sua liquidagao, tem em mira, justamente, a prote¢do do
patrimonio dos trabalhadores, em especial dos mais débeis do ponto de vista econémico”.

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4.277. Tribunal Pleno. Rel.
min. Ayres Britto. J. 5/5/2011. O voto do min. Marco Aurélio faz referéncia expressa ao fato de o Brasil
ocupar o primeiro lugar no ranking de homicidios anuais contra homossexuais para fundamentar a sua
decisdo pela procedéncia da ADI, em mais um passo para o Brasil vencer “a guerra desumana contra o
preconceito”.

*%® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 186.
Tribunal Pleno. Rel. min. Ricardo Lewandowski. J. 26/4/2012. Segundo veiculado no sitio do STF, o
ministro Gilmar Mendes fundamentou sua decisdo no baixo nUmero de negros nas universidades
brasileiras e na “dificuldade quase lotérica” de seu acesso a universidade. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=206042>. Acesso em: 26 ago. 2012.

*% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental 5.
Tribunal Pleno. Rel. min. Marco Aurélio de Mello. J. 11/4/2012 (fundamentando sua decisao, inter alia,
nos “[d]ados apresentados na audiéncia publica”, os quais "demonstram que a manutencdo da gravidez
nesses casos impoe graves riscos para a salde da mae, assim como consequéncias psicologicas severas
e irreparaveis para toda a familia”).
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ou veladamente — seus integrantes estdo irresistivelmente impingidos a pensar
seriamente sobre relacdes de adequacdo entre meios juridicos e fins normativos,
relagdes essas que ndo podem ser obtidas somente com a filosofia, a l6gica, a filologia
ou a gramatica. Como se Vvé, trata-se de um Poder Judiciario, ousamos dizer, avido por
estudos que articulem a interpretacdo do texto da lei com suas provaveis repercussoes

praticas.

E bem verdade, por sua vez, que as implicacdes do novo modelo de
aplicacdo do direito em muito ultrapassam a transformacao da producdo académica
em direito para atingir, igualmente, o funcionamento do processo judicial. No sistema
tradicional de interpretacao silogistica aplicam-se regras a fatos pretéritos, os quais
sdo objeto da fase instrutdria e de eventual audiéncia de instru¢do com a oitiva das
partes e testemunhas. Tal como se da com a literatura juridica, sdo visiveis, embora
ainda incipientes, no ambito processual, as mudancas no sentido da adequacao dos
procedimentos ao papel central do Poder Judiciario na formulagdo de politicas
publicas. Exemplo notavel de um primeiro passo rumo a tal adaptacao teve lugar com
a previsao legal e a crescente realizagdo de audiéncias pUblicas*° — mecanismo tipico
de orgdo formulador de politicas publicas — pelo STF em sede de agdo direta de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade, um dos foéruns para a influéncia da

produgao do jurista-cientista social.*>*

Ressalte-se, ademais, que a énfase acima conferida a incorporagdo da

producao do jurista-cientista social pelo Poder Judiciario deve-se ao fato de ser este

% A Constituicdo refere-se as audiéncias pUblicas com a sociedade civil quando trata da competéncia
das comissdes das casas do Congresso Nacional (art. 58, § 2° Il). Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204680>. Acesso em: 26 ago. 2012.

201

Art. %, § 1% e art. 20, § 1° da Lei 9.868, de 10 de novembro de 1999, in verbis ("Em caso de
necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notodria insuficiéncia das
informacdes existentes nos autos, podera o relator requisitar informagdes adicionais, designar perito ou
comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica,
ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria”). Outras inovagdes
institucionais tém sido sugeridas pela doutrina e mais certamente virdo. Veja-se, nesse sentido,
GOUVEA, Carlos Portugal. Democracia material e direitos humanos. In: AMARAL JR., Alberto do;
JUBILUT, Liliana Lyra. O STF e o direito internacional dos direitos humanos. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2009. p. 99-121. O autor defende a criagdo de um “Conselho Constitucional de Desenvolvimento Social
e Econémico”, encarregado de “apresentar relatérios publicos de analise distributiva de custo-beneficio
de suas politicas publicas”, a cujo saber técnico o Judiciario poderia recorrer na implementacdo de
politicas publicas por via judicial. Ibid., p. 118.
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orgao, presumivelmente, o Ultimo reduto da aplicagcdo do direito desligada de uma
preocupacdo com os efeitos faticos da decisdo. Este fendmeno é ainda mais
acentuado — e, portanto, a correspondente producdao académica ainda mais
demandada — em outros 6rgaos estatais, como as agéncias reguladoras e demais
autarquias. Embora o Brasil ndo consagre a exigéncia de elaboracdo formal de uma
analise de custo-beneficio (cost-benefit analysis) previamente a implementagdo de
instrumentos normativos em sede administrativa, tal como ocorre nos Estados
Unidos,** a versdo nacional mais branda — a chamada analise de impacto regulatério
— vem progressivamente ganhando espaco.*? A par disso, as decisdes de agéncias
reguladoras brasileiras — conquanto formalmente adstritas a aplicacdo da lei e da
normatizacdo infralegal — langam mao com grande frequéncia de argumentos

relativos aos efeitos concretos de sua decisdo.

Os exemplos nesse sentido sdo tantos que inviabilizam uma analise mais
detida. Vejamos, a titulo ilustrativo, a decisdo do Colegiado da Comissdo de Valores
Mobilidrios (CVM) no paradigmatico caso Tractebel. Ao interpretar o art. 115,
paragrafo 1°, da Lei n® 6.404 de 1976°%* (Lei das Sociedades por A¢des), a Comissdo
concluiu que basta a configuragdo do conflito formal de interesses entre o controlador
e a companhia para obstar aquele o exercicio do direito de voto em assembleia.**

Para além de aludir ao texto legal do referido dispositivo, o diretor relator referiu que,

292

Com a adogdo da cost-benefit analysis, incumbe aos tribunais examinar se tal ponderacdo foi
efetivamente realizada de forma adequada pelo érgdo regulador. Cf. a recente e controvertida decisdo
do DC Circuit nos Estados Unidos, a qual invalidou os regulamentos recém-promulgados pela Securities
and Exchange Commission, segundo mandamento do Dodd-Frank Act, por considerar que a Comissao
ndo considerou adequadamente as consequéncias econdmicas das novas regras, assim violando o
Administrative Procedure Act. Business Roundtable v. SEC, 647 F.3d 1144 (D.C. Cir. 2011).

33 0 estudo de Salgado e Borges detalha a origem histérica da analise de custo-beneficio em sede
regulatdria e a sua progressiva introducdo no pais, afirmando que “o Decreto n° 4.176, de 28 de marco
de 2002, (...) representa o esbo¢o de uma primeira iniciativa em AIR [anélise de impacto regulatério] no
Brasil”. SALGADO, Lucia Helena; BORGES, Eduardo Bizzo de Pinho. Analise de Impacto Regulatério:
uma abordagem exploratdria. IPEA: Texto para Discussdo n. 1463, 2010. p. 19. Relatam os autores,
ainda, a realizacdo de nada menos do que 2.402 audiéncias publicas pelas agéncias reguladoras
federais entre 1998 e 2008.

*% Assim dispde o mencionado dispositivo: “o acionista ndo poderd votar nas deliberacdes da
assembleia-geral relativas ao laudo de avaliacdo de bens com que concorrer para a formagdo do capital
social e a aprovagdo de suas contas como administrador, nem em quaisquer outras que puderem
beneficia-lo de modo particular, ou em que tiver interesse conflitante com o da companhia”.

5 CVM. Processo Administrativo n. RJ 2009-13179. Interessado: Tractebel Energia S.A. Assunto:
Recurso contra entendimento da SEP, a respeito da possibilidade do acionista controlador, GDF Suez
Energy Latin America Participa¢des Ltda., votar na assembleia sobre a aquisi¢do de a¢des da Suez
Energia Renovavel S.A. Diretor-relator: Alexsandro Broedel Lopes. J. 9/9/2010.
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em busca de “uma solucdo 6tima para o problema em questdo”, a analise comeca por

“avaliar os incentivos”. Diante do “risco ex ante de que ele ndo se comporte segundo

os interesses dos minoritarios”, conclui que, “se nenhuma medida for tomada para
" A\Y

alinhar interesses”, “o minoritario deixara de contratar com a companhia”, pois “sua

riqueza podera ser transferida para outra empresa do controlador”.

Além disso, a decisdao expressamente rechaga o argumento contrario de
que “tal restricdio de voto teria efeitos deletérios na dindmica empresarial e na
formacdo de contratos entre as partes interessadas”, afirmando inexistir
“comprovacao empirica deste argumento, nem embasamento tedrico”. Citou, ainda,
o estudo dos economistas Djankov e colaboradores, o qual propée o mecanismo de
restricio de voto como forma eficiente de protecio da minoria acionaria.”® A
utilizagdo do raciocinio econdémico e de estudos empiricos que tratam dos efeitos de
regras juridicas como incentivos dificilmente poderia ter sido estampada de forma

mais clara.

IV. O papel da doutrina juridica como nao ciéncia

Até aqui, argumentamos que o surgimento do que se poderia chamar de

|II

jurista “cientista social” explica-se pela transforma¢do dos modelos de Estado e de
aplicacao do direito nos Ultimos 5o anos. A pergunta que ora se pde é a seguinte: a
producdo juridica nos moldes das ciéncias sociais ira absorver as demais modalidades
de producdo juridica? Estara a doutrina juridica,”’ tdo bem representada por
manualistas e comentaristas, com seus dias contados? A resposta &€, a nosso ver,

negativa. Apesar da crescente demanda por trabalhos que examinem os efeitos das

*% |bid. Cf., também, DJANKOV, S.; LA PORTA, R.; LOPEZ-DE-SILANEZ, F.; SHLEIFER, A. The law and
economics of self-dealing. Journal of Financial Economics, n. 88, p. 430, 2008.

*7. 0 conteudo e o estilo da doutrina variam ao longo do tempo e nas diferentes tradi¢des juridicas.
Para uma excelente reflexdo sobre o significado e a evolucdo histdrica da nogao de doctrine no direito
francés, cf. JESTAZ, Philippe; JAMIN, Christophe. La doctrine. Paris: Dalloz, 2004. No contexto
brasileiro, fala-se hoje em uma “crise da doutrina”, ocasionada, entre outros fatores, pela drastica
expansdo no numero de publicag¢des juridicas nos Ultimos anos — expansdo esta que ndo raro se deu em
detrimento da qualidade dos estudos. A esse respeito, ver Rodriguez Junior, Dogmatica e critica da
jurisprudéncia, op. cit., p. 86-87.
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normas juridicas no mundo real, o jurista enquanto formulador de doutrina nao
falsificavel (logo, livre do método cientifico e da empiria, e portanto, propriamente

dogmatica) deve subsistir.

A transposicdo para o direito do espirito cientifico — hipotese,
experimentacao, verificagdo, conclusdo — tem limites muito claros, e a producao
doutrindria ndo cientifica preenche um papel fundamental. Em primeiro lugar, a
divisdo do trabalho e a especializacao sdo relevantes. Por conta da sua formacgao, os
juristas ndo possuem, em principio, vantagem comparativa ao realizarem trabalho
empirico. E bem verdade que seu contato direto com as entranhas da burocracia
estatal e seu manejo diario de ferramentais institucionais como contratos e acoes
judiciais lhes da acesso e lhes despertam a curiosidade para questdes e temas que
dificilmente ocorreriam aos economistas e socidlogos. Ainda assim, a desvantagem
do ponto de vista do aparato metodoldgico pode facilmente transformar bons juristas
em maus economistas ou maus socidlogos. Um ponto adicional é que a propria
amplitude com que se produz doutrina ndo cientifica em direito da, por si so, a
dimensdo da sua importancia; na terminologia econémica, chamariamos isso de
preferéncia revelada pelo mercado consumidor (e estamos aqui a tratar, claro, do

“consumo” de doutrina juridica ndo cientifica).?®

"

E possivel, contudo, caminhar um pouco mais na analise deste “apetite
por doutrina juridica entre os profissionais ligados a feitura, interpretac¢ao e aplicagdo
do direito. Ao contrario do que possa parecer, os problemas da doutrina juridica como
ndo ciéncia sdo comuns aqueles observaveis na doutrina econdmica. O ponto é sutil e
talvez contraintuitivo, porque é bastante comum pensar-se na economia como ciéncia

e no direito como dogma. Esta simplificacdo, contudo, é enganosa.

*% Embora, em tempos atuais, a proporg¢do de trabalhos de cunho doutrinério seja mais elevada fora
dos Estados Unidos, tal ndo quer dizer que inexista demanda naquele pais. Uma anedota alegadamente
veridica narra uma conversa entre um juiz da Suprema Corte norte-americana e um professor de direito
constitucional. Diante de um debate sobre a utilizagdo da experiéncia comparada como inspiragdo, o
juiz sugeriu que seria extremamente Util se os professores escrevessem artigos sobre a experiéncia de
diferentes paises com um ou outro instituto — ao que o professor teria respondido: “eu ndo sou seu
assistente de pesquisa; vocé é como um inseto que eu estudo”.
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Desde a obra classica de John Neville Keynes (pai de Maynard Keynes, seu
filho ilustre) j& se entende que a economia tem trés dimensdes:** uma dimens&o
positiva (propriamente cientifica), uma dimensdo normativa (ramo da ética aplicada) e
uma arte (sua aplicagdo).>® Dizer que a economia tem uma dimensdo cientifica
significa que o seu objeto de estudo pode — em principio, pelo menos — ser dominado
através da técnica e do calculo. Dizer que possui uma dimensdo ética significa
reconhecer que existem problemas que ndo se resolvem mesmo que domindssemos
completamente as relagdes de causa e efeito no mundo.*** Aqui a formulag&o radical
de Tolstoi é esclarecedora: “A ciéncia carece de sentido, pois ndo tem resposta
alguma para a Unica questdao que nos interessa — ‘Que devemos fazer? Como
devemos viver?””.3°* Por fim, dizer que a economia tem uma dimensdo de arte
significa que a utilizagdo de ideias econdémicas na formulacao e execucdo da politica
publica ndo é, nem nunca foi, um empreendimento propriamente cientifico. E ha

mais: no campo da arte, ao contrario da ciéncia, ndo existe nenhum progresso.

Um exemplo utilizado por Neville Keynes — estamos falando de algo
escrito em 1891 — ilustra bem esta triparticito da economia. Consideremos o
fendmeno do pagamento de juros.>® Uma questdo, dizia Neville Keynes, é entender
por que se pagam juros e que fatores determinam a sua taxa: esta é uma investigacao

positiva, logo uma questdo para a ciéncia econdmica. Outra questdo diz respeito ao

*99 KEYNES, John Neville. The scope and method of political economy. Londres: Macmillan, 1891.

300

Para uma discussdo detalhada do tema, ver SALAMA, Bruno Meyerhof. The art of law &
macroeconomics. University of Pittsburgh Law Review, n. 2, v. 74, 2012. Disponivel em:
<www.works.bepress.com/bruno_meyerhof_salama/70> (“Neville Keynes wrote [The scope and method
of political economy] in reaction to a controversy over the epistemological character and method of
economics that was central to economic thinking in his time — and in fact, one that haunts the economic
profession until today. The controversy is related to whether economics is a scientific endeavor that
establishes hypotheses based on the deduction of assumed truths about the world (such as that men
rationally maximize utility), or whether economics is an examination of the workings of institutions
considered in a specific historical setting (...) he proposed that economics should be viewed as partly a
positive science concerned with finding truths about how the world works; partly an ethical inquiry; and
partly an art concerned with practical precepts for action. What Neville Keynes did, therefore, was to posit
the existence of a third dimension — the ‘art’ of economics — which should be added to the two standard
ones (positive and normative economics”).

301

E por isso, alids, que faz sentido pensar na analise juridica como tendo — para além da discussdo
exclusivamente descritiva ou prescritiva — também uma dimensdo avaliativa. Sobre o tema, ver
BLACKBURN, Pierre. Logique de l'argumentation. 2. ed. Saint-Laurent: ERPI, 1994. p. 77-79.

32 Apud WEBER, Max. A ciéncia como vocacdo. In: ____. Trés tipos de poder e outros escritos. Lisboa:
Tribuna da Historia, 2005. P. 18. Disponivel em: <www.lusosofia.net>.

3% Keynes, The scope and method of political economy, op. cit., p. 21.
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que seja uma taxa de juros justa (aquela que reflete o custo de oportunidade? Ou sera
que certas pessoas deveriam poder pagar juros inferiores por critérios de justica
distributiva? Etc.). Esta questdao ndo é cientifica, mas diz respeito ao que Neville
Keynes chamou de “ética da economia politica”.3** Um terceiro problema, distinto dos
dois anteriores, é o debate aplicado (em vez de apenas tedrico) sobre se o Estado deve
interferir sobre acordos privados acerca do pagamento de juros, e, em caso positivo,
que meios deve empregar para que o objetivo ético desejado possa ser atingido, pelo
menos aproximadamente.3® A formulacdo de preceitos econémicos (economic

precepts) desse tipo é objeto da “arte da economia politica”.

E possivel dar ainda mais concretude a tais ideias ilustrando-as com um
exemplo familiar. Consideremos as crises econdmicas do mundo em desenvolvimento
das décadas de 1980 e 1990. Um diagndstico cientifico foi o de que os paises em crise
haviam sido excessivamente protecionistas e seus governos demasiadamente
interventores e perduldrios (evidentemente, havia diagnosticos cientificos bastante
distintos, até mesmo opostos, como é comum nas ciéncias sociais). Um problema
ético imbricado com este diagndstico era se os apertos fiscais alegadamente
necessarios para melhorar a condi¢do econdmica desses paises seriam justos com
suas populagdes pobres. Um terceiro problema — nem cientifico nem ético, mas
apenas aplicado — era encontrar a doutrina econémica prépria para lidar com as crises
econdmicas. Como se sabe, uma das doutrinas econdmicas mais influentes no periodo
— composta por 10 mandamentos claros e inteligiveis chamados de “"Williamson'’s Ten

1306

Points"*”> — foi aquela apelidada de “Consenso de Washington”.

De fato, as doutrinas econdmicas receberam, ao longo dos séculos,
apelidos ndo menos curiosos do que muitas doutrinas juridicas muito comuns até
hoje. Um exemplo emblematico pode ser encontrado na conhecida doutrina do
laissez-faire, laissez-passer, ainda cunhada pelos fisiocratas franceses. Embora menos
em voga em tempos recentes, acostumamo-nos aqui a ouvir falar da “industrializacado

por substituicdo de importacdes”, popularissima no Brasil apos a Segunda Guerra

3% Ibid., p. 22.

35 1bid., p. 22, 32-33.

306 WILLIAMSON, John. What Washington means by policy reform. In: ____ (Ed.). Latin American
readjustment: how much has happened. Washington: Institute for International Economics, 1989.
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Mundial, e de seu desdobramento apds a crise econdmica de fins da década de 1970 —
“exportar é o que importa”. Outras doutrinas econOmicas entraram para a historia
com termos mais técnicos, como o mercantilismo, o socialismo, o desenvolvimentismo,
e assim por diante. Cada um desses pensares econdmicos continha um diagnostico
que se propunha cientifico, uma filosofia ética e um conjunto de proposicoes de

carater pratico, do tipo regras de bolso, que compunham sua doutrina.

E anote-se: essas proposicoes praticas — por exemplo, no caso de
Consenso de Washington, privatizar, proteger direitos de propriedade, adotar o
cambio flutuante, redirecionar o gasto publico para os setores de saude e educagdo
etc. — jamais resultaram, nem poderiam ter resultado, de um juizo puramente
cientifico. Ao contrario, traduziam uma composi¢cdo pragmatica entre visdes sobre o
funcionamento do mundo (dai a inspiracdao cientifica), considera¢cdes de natureza
ética (dai as preocupagdes com a justica) e conveniéncia sociopolitica (como sdi ser no

campo da politica publica).

Dissemos tudo isso principalmente para mostrar que a economia,
“rainha das ciéncias sociais”,>*” possui doutrina ndo cientifica — e acrescentamos:
possui doutrina ndo cientifica da mesmissima forma que o direito. Os motivos pelos
quais a economia necessita, ela também, de doutrina ndo cientifica, agora ja é
possivel explicar, se relacionam a cada uma das trés dimensdes do pensar em

economia, como segue.

Primeiro, a economia, na sua vertente cientifica, ainda esta em situacao de
atraso relativo ante as ciéncias ditas duras. Dito de forma simples, ainda estamos
bastante longe de termos modelos econdmicos preditivos confiaveis.3* Isto vale tanto
para os modelos relacionados diretamente ao objeto basico da economia — producao,
distribuicdo e consumo de bens e servicos — quanto para os modelos econdmicos que
se valem da rational choice (ou teoria da escolha publica) aplicada a variaveis

institucionais.

3 Tal expressdo, que ¢ de uso corrente, refere-se ao fato de a producdo académica em economia ter,
ao longo do século XX, emulado o método das ciéncias “duras” em um maior grau do que qualquer
outra ciéncia social.

8 : . N . . . .
3°° Piada: a economia é uma ciéncia pareada com a cartomancia, apenas um pouco menos precisa.
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Os motivos para tanto sdo diversos. Dizem respeito, ao menos em parte, a
existéncia de instituicdes informais (como normas sociais de comportamento, codigos
de conduta, convengdes, valores, crencas, tabus, costumes, religides etc.) cujo
funcionamento ndo é ainda plenamente compreendido. E por isso que, como explica
Douglass North, a elaboragao de uma teoria das instituicdes requereria uma teoria
sobre a formagao das crencas humanas.>* O problema, contudo, é que a humanidade
ainda nado possui uma boa teoria das crencas humanas. Assim, teorias sobre incentivos
e consequéncias continuarao sendo na melhor das hipoteses aproximagoes. Na fisica e
nas demais ciéncias hard, os modelos sdo igualmente aproximagdes, mas contam com
a significativa vantagem dos experimentos, os quais tendem a ser impraticaveis (ou
pouco representativos) no caso das ciéncias sociais. Se as aproximacdes da ciéncia
econdmica sdao, em termos do seu poder preditivo, equiparaveis aos modelos da fisica,

é objeto de discussdo, mas ndo nos parece ser o caso.

Segundo, ainda que se tivesse uma ciéncia dos meios adequada — isto é,
ainda que fosse possivel modelar adequadamente as coisas do mundo economico e,
portanto, saber como de fato o mundo é —, nada saberiamos sobre como o mundo
deveria ser. Na proposi¢ao classica de Hume, de um “is” nunca se pode derivar um
“ought to”.>*° Ora, o universo da pesquisa empirica é o da tentativa de descrigdo de
como o mundo é; mas o universo do direito trata de como o mundo deveria ser. E assim
ja se vé que, mesmo que se formule — cientificamente — uma proposi¢ao sobre o

funcionamento do mundo, sé por uma perversao da légica se poderia desde logo dizer

algo sobre como o mundo deveria ser.

Aqui o percurso intelectual de Richard Posner, arauto da Law & Economics,
¢ emblematico.® No inicio da década de 1980, Posner escreveu um livro —

provavelmente seu pior livro — cujo titulo ndo deixa duvidas: A economia da justica

3% (f. examinado SALAMA, Bruno Meyerhof. Sete enigmas do desenvolvimento em Douglass North.
In: VIEIRA, Oscar Vilhena; DIMOULIS, Dimitri. Desenvolvimento e Estado de direito. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 55-56.
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Cf. Ver Hume, Tratado da natureza humana, op. cit. Ver também SEARLE, John R. How to derive
“ought” from “is”. The Philosophical Review, v. 73, n. 1, p. 43-58, 1964.

" Para um exame desta trajetdria, ver SALAMA, Bruno Meyerhof. A histdria do declinio e queda do
eficientismo na obra de Richard Posner. In: Lima (Coord.), Trinta anos de Brasil, op. cit.



244

312

(The economics of justice).>** A tese do livro era a de que a eficiéncia deveria ser um
horizonte ético adequado para o direito e a pratica institucional de um modo geral.
Verdade que Posner ressalvou que tal tese somente faria sentido pratico no contexto
norte-americano, mas ainda assim de toda parte vieram ataques a tese. Foram
precisos 10 anos de intenso debate com diversos adversarios para que Posner
finalmente reconhecesse seu erro, o que foi feito em Problemas de filosofia do direito
(The problems of jurisprudence, de 1990).>® Os contornos deste debate importam

menos, sua implicacdo é o que realmente interessa: ndo ha, nem jamais poderia

haver, razdo cientifica para justificar a eficiéncia como um ideal superior aos demais.

Terceiro, nenhuma posicdo pratica pode ser justificada cientificamente, e
as razoes para tanto sdo profundas e variadas. Duas delas ja foram vistas: o mundo em
que impera a esperanca (e talvez a crenga) na ciéncia é também o mundo da perda das
ilusbes em uma ordem teleoldgica simplesmente dada e cujos fins estdao fora de
questdo. Nas palavras de Weber, este é o mundo do “desencantamento”, porquanto
“as diferentes ordens de valores do mundo estdo entre si numa luta sem solucdo
possivel”.3™ A outra razdo é justamente a incapacidade da ciéncia social de permitir
que possamos abandonar o fardo das nossas ideologias, substituindo-o por uma bem
mais elegante atividade de processamento de dados. E isto ndo é tudo porque, para
além dos problemas de valores e calculo. ha também a politica, isto é, o jogo de

interesses.

Todo o quadro acima nos conduz ao problema da radical incerteza
sobre o mundo, e assim ja é mais facil entender por que ha hoje, e sempre havera,
demanda por doutrinas ndo cientificas. Um cientista, seja ele de que tipo for, pode se
dar ao luxo de produzir conhecimento sem nenhuma aplicacao pratica imediata. (Se a
fisica tedrica tivesse de manter relevancia pratica a cada avango, os conhecidos
experimentos mentais de Einstein seriam pura perda de tempo!) O pensar tedrico em
direito, contudo, tem a particularidade de ter por objetivo a lei — e a lei ha de ser

aplicada.

312

POSNER, Richard. A economia da justi¢ca. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.
33 POSNER, Richard. Problemas de filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
3 Weber, A ciéncia como vocacao, op. cit., p. 23-24.
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Retomamos, entdo, o que dissemos anteriormente. Historicamente,
reservou-se ao direito o papel de manter a ordem. Nos Ultimos séculos, em muitos
lugares, inclusive no Brasil, agregou-se também um carater progressivista, isto é: a
funcdo ndo apenas de manter a ordem, mas também de impulsionar a melhora, a
mudanga, o desenvolvimento, o avanco. O novo contexto exige do jurista um pensar
para frente, uma visao prospectiva sobre o incentivo e sobre a pertinéncia entre meio e

fim.

O juiz tem o imperativo de decidir o caso concreto. Ele deve agir com
prudéncia e deve sopesar os valores envolvidos. E, de mais a mais, o juiz ndo esta de
modo algum livre para substituir as ideias da comunidade pelas suas proprias.> Por
isso, no contexto de Estado atual, ao interpretar e aplicar a lei, é necessario sopesar as
provaveis consequéncias das diversas interpretacdes que o texto permite — dai o input
do pensar cientifico, mas isto ndo é tudo. E preciso atentar também para a importancia
de se defender os valores democraticos, a Constituicao, a linguagem juridica como um
meio de comunicacdo efetiva e a relativa separacao de poderes. O decisor é assim,
sempre e inevitavelmente, um artista, jamais um cientista. E a doutrina ndo cientifica
continuara sendo, por muito tempo, e talvez até o fim dos tempos, uma ferramenta
das mais convenientes para este decisor. Seu referencial ndo é a verdade, mas sim a

clareza, a persuasao, a significancia e a aplicabilidade.

V. Conclusao

No Brasil, ha sinais de transformacdo no método e estilo da producao
juridica. Embora esta pesquisa “cientificizada” em direito siga pontualmente canones
gestados no exterior — e nem sempre o seu conteudo seja Util, idoneo ou rigoroso —,

seria improprio pensar que estas seriam simplesmente novas “ideias fora do lugar”.3

3% Conforme analisado em Salama, O fim da responsabilidade limitada, op. cit.

#® SCHWARZ (Org.), Ao vencedor as batatas, op. cit., nota 212.
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Muito ao contrario, a empiria e a aproximagdo com outras ciéncias revela

particularidades e circunstancias proprias do atual estagio do direito brasileiro.

E comum imaginar-se que evolucdes deste tipo decorram apenas de
desenvolvimentos internos a academia, mas ndo parece ser este o caso. Para ficarmos
com uma metéfora cara aos economistas, aqui defendemos que a mudanca no padrao
de reflexdo juridica esta ligada menos a fatores de “oferta” (notadamente, a
competicdo entre os “produtores” de analise juridica que buscam sofisticar suas
analises de modo a torna-las mais aceitas ou influentes) e mais a fatores de
“demanda” (em particular, padrdes ideoldgicos, politicos e juridicos que geram

“consumidores” interessados por analise juridica com viés consequencialista).

Essa discussao tem paralelos com outros ramos do saber. Por exemplo, os
tedricos explicam a inovacdo a partir de duas teorias rivais: para os adeptos do
technological-push, a inovagdo gera sua propria demanda;*7 ja para os adeptos do
demand-pull,*® é a demanda do mercado que determina a direcdo da inovaco.
Também na macroeconomia se pde dilema parecido: para engendrar o crescimento
econdmico a melhor tatica é reduzir as barreiras a produc¢do, ou incentivar o
consumo? Também assim se da com a importagdo do método das ciéncias sociais

para a producdo académica em direito.

Este texto buscou mostrar que, para além dos fatores de oferta, que se
poe no plano da competicao entre académicos, ha também importantes fatores de
demanda: em primeiro lugar, o triunfo do progressivismo na politica (e, logo, o
advento do Estado regulatdrio); em segundo lugar, o deslocamento do Poder
Judiciario para o centro do arranjo politico no modelo de Estado de diversos paises; e,
em terceiro lugar, a modificacdo na técnica juridica com a crescente utilizacdo de

principios juridicos em vez de regras juridicas.

Adiante, no entanto, pusemo-nos a pensar sobre os limites do método

cientifico no direito. Ali tomamos a comparagdo entre a economia — aquela que se

3 FREEMAN, C. The economics of industrial innovation. Penguin: Harmondsworth, 1974.

¥ pos|, G. Technological paradigms and technological trajectories: a suggested interpretation of the

determinants and directions at technical change. Research Policy, v. 11, n. 3, p. 147-162, June 1982.
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pretende a mais cientifica das ciéncias sociais — e mostramos que tanto na economia,
quanto no direito ha uma grande demanda por doutrina como ndo ciéncia. Os
economistas que ndo atentam para este fato parecem atuar como o proverbial

“jovem” na carta de Hélio Pellegrino a Fernando Sabino:**

O homem, quando jovem, é sd, apesar de suas multiplas experiéncias. Ele
pretende, nessa época, conformar a realidade com suas maos, servindo-se
dela, pois acredita que ganhando o mundo, conseguira ganhar-se a si
proprio. Acontece, entretanto, que nascemos para o encontro com o outro,
e ndo o seu dominio.

Celebremos, portanto, a convergéncia metodoldgica — parcial, rude, as
vezes deselegante — entre o direito e as ciéncias sociais. Mantenhamo-nos com

espirito jovem; mas fujamos da infantilidade.

39 SABINO, Fernando. O encontro marcado, De uma carta de Hélio Pellegrino. 30 mar. 2006. Disponivel
em: <www.judias.multiply.com/recipes/item/187?&show_interstitial=1&u=%2Frecipes%2Fitem>.
Acesso em: 31 jul. 2012.
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