O gue € "Direito e Economia”?

Bruno Meyerhof Salama®

Tanto o Direito quanto a Economia lidam com problemas de coordenacdo,
estabilidade e eficiéncia na sociedade.! Mas a formagdo de linhas complementares
de andlise e pesquisa Nndo € simples porque as suas metodologias diferem de modo
bastante agudo.? Enquanto o Direito € exclusivamente verbal, a Economia € tfambém
matemdtica; enquanto o Direito € marcadamente hermenéutico, a Economia é
marcadamente empirica; enquanto o Direito aspira ser justo, a Economia aspira ser
cientifica; enquanto a critfica econdmica se dd pelo custo, a critica juridica se dd pela
legalidade.? Isso forna o didlogo entre economistas e juristas inevitavelmente

turbulento, e geralmente bastante destrutivo.4

Em meio & turbuléncia, nas dltimas décadas este didlogo tfornou-se férfil. A partir
das obras de Ronald Coase e de Guido Calabresi tomou corpo uma disciplina
académica que surge da confluéncia dessas duas tradicdes. No Brasil esta disciplina
tem sido chamada ora de “Direito e Economia”, ora de “Andlise Econdmica do

Direito”. Neste texto, utilizarei a primeira expressdo.

O objetivo deste trabalho é o de descrever sucinfamente a epistemologia da

disciplina de Direito e Economia para que se possa pautar o debate e esbocar uma

" Bruno Meyerhof Salama é professor da Direito GV e doutor por UC Berkeley (bruno.salama@fgv.br). O
presente trabalho contém diversos frechos extraidos de obras estrangeiras e traduzidos liviemente pelo
autor. Com isso, nGdo ha citagoes em lingua estrangeira. Todos os erros sdo de responsabilidade exclusiva
do autor. Para uma discussdo mais abrangente dos temas tratados neste trabalho vide SALAMA, Bruno
Meyerhof. O que é pesquisa em Direito e Economia?, disponivel em
http://works.bepress.com/bruno_meyerhof saloma/.

' Na obra cldassica de John Rawls: “Um certo consenso nas concepcdes da justica ndo €, todavia, o Unico
pré-requisito para uma comunidade humana vidvel. Ha& outros problemas sociais fundamentais, em
particular os de coordenacdo, eficiéncia e estabilidade”. RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. SGo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 6.

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

3 LOPES, José Reinaldo de Lima Lopes. Direitos Sociais: Teoria e Pratica.Sdo Paulo, Ed. Método, 2006, p. 271.
4 Hayek notou que “embora o problema de se buscar uma ordem social apropriada seja estudado sob os
dngulos da economia, do direito, da ciéncia politica, da sociologia e da ética, tal problema somente
pode ser fratado adequadamente como um todo. (...) Em nenhum campo a divisdo entre especialidades
€ mais destrutiva do que entfre 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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agenda de pesquisa. Eu gostaria de comecar desmistificado uma visGo equivocada
do que seja essa epistemologia. Uma parcela considerdvel 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 situacdo Y porque esta € a solucdo eficiente e correta para o problema Z”.
Guido Calabresi ja hd muito observou, corretamente, que a hipdtese de que o Direito

e Economia possa dar as respostas definitivas para os dilemas normativos € “ridicula”.®

H& um segundo mito que precisa ser rejeitado desde logo. Trata-se da idéia de
que a disciplina de Direito e Economia se limita & discussdo do papel da eficiéncia na
determinacdo das normas juridicas. Essa idéia também ndo é verdadeira. Anthony
Ogus ja notou que a obsessdo com essa questdo desvia a atencdo do estudioso da
existéncia de um outro nivel de andlise na que € meramente descritivo/explicativo da
realidade juridica e que, portanto, ndo se relaciona diretamente com essa discussdo

do papel da eficiéncia na formulacdo 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 visdo do Direito e Economia
como um conjunto de receitas de bolo (que é ridicula) quanto da visdo de que a
discussco sobre eficiéncia seja irrelevante para o Direito (Que € miope porque a

construcdo normativa ndo pode estar isolada de suas consequéncias praticas).’

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

na literatura juridica da segunda metade do século passado.t Tendo surgido nos

5 CALABRESI, Guido. “Thoughts on the Future of Economics” Journal of Legal Education v. 33, 1983, p. 363.
6 OGUS, Anthony. “What Legal Scholars can Learn from Law and Economics”. Chiago Kent Law Review, v.
79.n.2,2004, p. 383.

7 A prépria Constituicdo reconhece em diversos artigos a importéncia de se atentar para a eficiéncia no
trato das questées publicas, e reconhece também a importéncia de se promover o bem-estar e o
desenvolvimento econdmico e social (que sdo temas intimamente ligados aos problemas de eficiéncia).
8 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
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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 fradicdo de Direito Continental,
inclusive no Brasil.’0 J& hd um bom tempo existem na Europa diversos centros onde a
pesquisa em Direito e Economia estd em estagio avancado, e ja existe considerdvel
acervo bibliografico em Direito e Economia produzido por académicos de paises da

tfradi¢cdo do Direito Continental.!

Pode-se conceituar a disciplina de Direito e Economia como um corpo tedrico
fundado na aplicacdo da Economia ds normas e instituicoes juridico-politicas.’2 Na
sinfese de Richard Posner, o Direito e Economia compreende “a aplicacdo das teorias
e métodos empiricos da economia para as instituicdes centrais do sistema juridico”.13

Para Nicholas Mercuro e Steven Medema, frata-se da “aplica¢cdo da teoria

Inquiries in Law., 4 Theoretical Ing. L. 659, 2003). Para Bruce Ackerman, estariamos diante do “mais
importante desenvolvimento na academia juridica no século XX” (ACKERMAN, Bruce A. Law, “Economics,
and the Problem of Legal Culture”. Duke Law Journal, v. 1986, n. 6, 1986, pp. 929-34).

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

10 Algumas boas obras brasileiras incluem PINHEIRO, Armando Castelar e SADDI, Jairo. Direito, Economia e
Mercados. Rio de Janeiro, Elsevier, 2005; ZYLBERSZTAIN, Decio e SZTAIN, Rachel (eds.) Direito & Economia -
Andlise Econémica do Direito e das Organizacdes. Rio de Janeiro, Elsevier, 2005; GICO JUNIOR, Ivo Teixeira.
Cartel - Teoria Unificada da Coluséo. Ha diversos artigos sendo publicados em revistas juridicas pelo pais, e
hd também artigos interessantes disponiveis nos websites da X e da XI Conferéncia de Direito e Economia
da Associacdo Latino Americana e do Caribe de Direito e Economia — ALACDE (www.alacdebrasil.org).
H&, ainda, diversos artigos importantes sendo tfraduzidos 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/lacils).

1 Referéncias européias incluem DEFFAINS, Bruno e KIRAT, Thierry (eds.) Law and economics in civil law
countries. Amsterd@ 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 evolugdo da disciplina na
academia européia, vide VAN DEN BERGH, Roger. " The growth of law and economics in Europe”.
European Economic Review., V. 40, n. 3, 1996 , pp. 969-977.

12 Aqui tomo o termo “instituicé@o” no sentido empregado por Douglass North segundo o qual as
instituicdes “s@o as regras do jogo em uma sociedade, ou, mais precisamente, sGo as restricdes que
moldam as interagdes humanas... (sendo) perfeitamente andlogas s 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 instituicdes compreendem tanto as regras
formais (Constituicdo, leis ordindrias, etc.) quanto as regras informais (normas de comportamento, cédigos
de conduta, convengdes, valores, crengas, costumes, religides, etc.) que pautam a atuagdo dos diversos
individuos e entes sociais (inclusive empresas, consumidores, sindicatos, érgdos de imprensa, ONGs, igrejas,
escolas, congressistas, juizes, partidos politicos, funciondrios pdblicos, etc.).

13 POSNER, Richard A. “The Economic Approach to Law”. Texas Law Review, v. 53, n. 4, 1975,
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econdmica (principalmente microeconomia e conceitos bdsicos da economia do
bem-estar) para examinar a formacdo, estrutura, processos e impacto econdmico da

legislacdo e dos institutos legais”. 14

E comum destacar duas dimensdes, ou dois niveis epistemoldgicos, da disciplina
de Direito e Economia: a dimensdo positiva (ou descritiva) e a dimensdo normativa (ou
prescritiva). A primeira dd-se o nome de Direito e Economia Positivo, e & segunda de
Direito e Economia Normativo. Sdo duas dimensdes distintas e independentes. O Direito
e Economia Positivo se ocupa das repercussdes do Direito sobre o mundo real dos
fatos; o Direito e Economia Normativo se ocupa de estudar se, e como, no¢cdes de
justica se comunicam com os conceitos de eficiéncia econdmica, maximizacdo da

riqueza e maximizacdo de bem-estar.
O Direito e Economia Positivo

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

reducionista, (b) a versdo explicativa, e (¢) a versdo preditiva.1é

A versdo reducionista — radical, minoritdria, e pouco proveitosa — sugere que o
Direito possa ser reduzido & 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

w Z

Direito & 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 contempld-lo”. Um debate importante,

como sugere Ejan Mackaay, € a discussdo de quais simplificacdes da realidade

14 MERCURO, Nicholas e MEDEMA, Steven G. Economics and the Law - From Posner to Post-Modernism,
Princeton: Princeton University Press, 1999, p. 3.

15 Uma das distingdes mais importante entre a microeconomia aplicada ao Direito, e a microeconomia
oplicada aos mercados, diz respeito & proporcdo dos fendmenos que pode ser objetivamente
mensurada. Mensurar o valor econdémico de um automaével é relativamente facil (oasta consultar o
caderno de veiculos do jornal), mas mensurar o valor econdmico de uma perna quebrada ou da
exposicdo ao risco de contaminagdo por uma substancia perigosa é muito mais complicado.

16 COQOTER, 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.
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possam ser admissiveis dentro de um modelo oposto ao reducionismo, que é

“inaceitavel”.’7” Com esta visdo reducionista, portanto, ndo perderemos tempo.

A segunda versdo do argumento em questdo € mais proveitosa, e diz respeito a
capacidade explicativa da teoria econdmica. A Economia seria capaz de prover uma
teoria explicativa da estrutura das normas juridicas. A idéia € a de que os sistemas
juridicos poderiam ser compreendidos como sendo a resultante das decisdes de
maximizacdo de preferéncias das pessoas em um ambiente de escassez. O problema
€ que a explicacdo de institutos juridicos como resultante da maximizac&o de forma
relativamente coordenada de preferéncias individuais deixa de lado uma série de
fatores culturais e histéricos. Dai a necessidade de uma arficulacé&o mais branda dessa
versdo explicativa, no sentido de que a teoria econdmica possa elucidar a estrutura
l6gica do Direito, ainda que esta elucidacdo seja apenas parcial. Isso significaria, para
usar as palavras de Cooter, que "a economia explica o direito, mas ndo chega a uma
explicacdo completa” pois "*ndo capta toda a realidade subjacente”.’® Ou seja, a
Economia ilumina problemas e sugere hipoteses, mas se torna mais rica quando
conjugada com outros ramos do conhecimento, notadamente a Antropologia, a

Psicologia, a Histéria, a Sociologia e a Filosofia.

A terceira versGo do argumento € 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, frazendo-as para o centro do
debate. Busca-se modelar o comportamento humano de modo que seja possivel ao
profissional do Direito entender os provdveis efeitos que advirdo como consequéncias
das diferentes posturas legais. Se, como vimos acima, o poder explicativo da teoria

econdmica é mais forte em alguns campos do que em outros, entdo o poder preditivo

7 MACKAAY, Ejan. Schools: General in Online Encyclopedia of Law and Economics, item 0500 (disponivel
em http://encyclo.findlaw.com/).

18 COQOTER supran. 16.

19 Ndo é & toa que a Econometria — o uso da Estatistica e previsdo estatistica na Economia, com fins de
estudar as relacdes entre as varidveis econdmicas — esteja paulatinamente se tornado o principal
instrumento de andlise em quase todas as dreas da pesquisa econdmica.
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também hd de ter suas limitacdes. 2 Isso quer dizer também que a “logica econdmica”
€ provavelmente mais Util para analisar o comportamento dos agentes em algumas
dreas do Direito do que em outras. Mesmo assim, j&@ em 1982 Cooter observara que
“ndo hd duvida de que a economia explicou o Direito com mais sucesso do que 0s
juristas achavam provdavel vinte anos antes, quando o movimento (de Direito e

Economia) comecara”.?!

Um dos possiveis panos de fundo para o Direito e Economia — a meu juizo, o
nmais proveitoso — estd na Teoria Neo-Institucionalista.?2 Da Teoria Neo-Institucionalista
surgem pelo menos frés idéias importantes: (a) o reconhecimento de que a Economia
ndo tem existéncia independente ou dada, ou seja, de que a histéria importa pois cria
contextos culturais, sociais, politicos, juridicos etc. que tornam custosas, e As vezes
invidveis, mudancas radicais (0 que se convencionou chamar de “dependéncia da
frajetdria”, fraducdo de “path dependence”);?? (b) o reconhecimento de que a
compreensdo do Direito pressupde uma andlise evolucionista e centrada na
diversidade e complexidade dos processos de mudanca e ajuste (dai a importdncia
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

20 H&d uma diferenca fundamental entre a andlise econdmica dos mercados e a andlise econdmica do
Direito que estd na proporcdo 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 automdvel basta procurar na secdo de veiculos do jornal). No caso do Direito,
contudo, freqlentemente & necessdrio 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 néo ¢é tarefa frivial.

21 COOTER supra n. 16.

22 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 atfividade econdmica. Ela € chamada de “neo” (ou seja, nova) para destacar a oposicdo ds feorias
institucionalistas antigas, especialmente as de John R. Commons e Thorstein Veblen. Na Teoria Neo-
Institucionalista o conceito central sdo os “custos de fransacdo” (ao invés dos “custos de producdo” da
Teoria Institucionalista original). Vide WILIAMSON, Oliver E. The Economic Institutions of Capitalism: Firms,
Markets, Relational Confracting. New York: Free Press, 1985, pp. 85-163.

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

24 A Teoria da Escolha Racional parte da premissa de que o comportamento humano tem fins
instrumentais. Ao se deparar com um conjunto de opc¢des (chamado conjunto de oportunidade), cada
individuo (chamado de agente representativo) toma as decisdes que Ihe 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, obrigacdes morais, salde, efc.). A Teoria da Escolha Racional
constitfui uma das fundagdes da ciéncia econdmica moderna, e ao longo das Ultimas décadas vem se
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dos processos de acdo e decisdo coletiva); e (¢) a preocupacdo de ir além da
filosofia pratica e especulativa, visando & compreensdo do mundo tal qual ele se
apresenta (o0 que conduz ao estudo das prdticas efetivamente observadas e do

Direito tal qual de fato aplicado).26

Seja como for, o Direito e Economia Positivo emprega principalmente modelos
mentais e ferramentas analiticas fipicas da Economia. Ainda que haja aqui e ali
abertura cognitiva para outras ciéncias, ufiliza-se principalmente os modelos
microecondmicos marginalistas, aproveitando-se também da Teoria dos Custos de
Transacdo, Teoria do Agente, Teoria da Escolha Pdblica e da Teoria dos Jogos. Para
que se possa entender concretamente de que estamos falando, convém ponderar
sobre a relev@ncia de cinco conceitos centrais: escassez, maximiza¢cdo racional,

equilibrio, incentivos e eficiéncia. Resumidamente, trata-se do seguinte:

1. Escassez. Os individuos vivem em um mundo de recursos escassos. Se 0s recursos
fossem infinitos, Nn&o haveria o problema de se ter que equacionar sua
alocacdo; todos poderiam ter tudo o que quisessem e nas quantidades que
quisessem. Mas num mundo de recursos escassos 0s individuos precisam realizar
escolhas.

2. Maximizacdo racional. Os individuos fardo escolhas que atendam seus
inferesses pessoaqis, sejam esses interesses quais forem. Assim, na formulagdo de
teorias, se partird da premissa de que os individuos calculam para alcancarem
0s maiores beneficios aos menores custos. Essa suposicdo de maximizacdo
racional leva ao chamado processo de “decisdo marginalista”. Isso quer dizer

que, nos processos de tomada de decisdo e realizacdo de scolhas, os

tornando cada vez mais influente nas demais ciéncias sociais. Had fambém uma série de objecdes a Teoria
da Escolha Racional, sendo que a principal delas seria uma certa circularidade da Teoria: o
comportamento do agente deve ser explicado em termos das suas preferéncias, porém, a Unica forma
de compreendermos as preferéncias do agente € examinando suas escolhas reais, isto €, examinando o
seu comportamento.

25 A Teoria dos Jogos considera inferacdes dindmicas entre individuos que procuram maximizar seus
resultados considerando as expectativas de decisdes dos outros individuos com os quais interage. A Teoria
dos Jogos conduz a descobertas que contrariom a intuicdo, 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”).

26 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 lllinois Law Review, v. 2002, 2002.
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individuos realizardo a préoxima unidade de uma dada atividade se, e somente
se, 0s beneficios dessa proxima unidade excederem seus custos.2’

3. Equilibrio. O equilibrio € o padrdo comportamental interativo que se atinge
quando todos os atores estdo maximizando seus proprios intferesses
simultaneamente. Uma lei, por exemplo, € o resultado que surge — € um ponto
de equiilibrio, portanto — quando todos os agentes politicos estGo maximizando
seus inferesses através do processo politico.

4. Incentivos. Incentivos séo precos implicitos. Nos mercados, individuos procuram
maximizar seus beneficios realizando escolhas que minimizem seus custos e
maximizem seus beneficios. Assim, consumidores geralmente irdo consumir
menor quantidade de um bem quando o pre¢o subir, e maior quantidade
quando o preco cair. J& os produtores geralmente seguirdo o caminho inverso
(produzirdo maior quantidade quando o preco subir e menor quantidade
quando o preco cair).28 As condutas humanas, inseridas em determinado
contexto institucional, podem seguir uma dindmica parecida. Por exemplo: de
acordo com o Caodigo Nacional de Transito, exceder o limite de velocidade em
uma rodovia enseja o pagamento de multa. Portanto, ao dirigir um automaovel
em alta velocidade cada motorista ird sopesar, de um lado, (a) o beneficio
auferido com o aumento da velocidade (em virtude, por exemplo, do prazer de
dirigir em alta velocidade ou do menor tempo do percurso) e, de outro, (b) o
custo da multa por excesso de velocidade ponderado pela probabilidade de
que hagja autuacdo e imposicdo da multa. Neste caso especifico, os incentivos
legais resultam do limite de velocidade estabelecido em lei, do valor da multa e

da eficacia da fiscalizacdo.

27 A nogcdo de maximizagdo racional é instrumental. Ela serve para formular hipdteses e construir teorias
que permitam simplificar, compreender e prever a conduta humana. A no¢cdo de racionalidade ndo
significa que necessariamente haja um cdlculo consciente de custos de beneficios (embora este cdlculo
freqUentemente ocorra, e qualquer advogado processudlista sabe disso porque age estrategicamente
NO CUrso processo). Mesmo assim, a pesquisa em Direito e Economia hd muito fempo se vem afastando
do paradigma da hiper-racionalidade, geralmente substituindo-o pela nocdo mais flexivel de
“racionalidade limitada”. Reconhecendo que os individuos nem sempre irdo processar as informagdes
disponiveis de forma étima, os mesmos passam a ser vistos como “intencionalmente racionais” cinda que
limitados por aptiddes cognitivas.

28 Para tornar a explicacdo mais simples, deixei de lado o problema da intensidade da resposta dos
consumidores e produtores ds mudangas de preco, isto &€, das elasticidades.
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5. Eficiéncia. O termo “eficiéncia” tem diversas acepc¢des. Neste frabalho,
eficiéncia diz respeito & maximiza¢cdo de ganhos € minimizacdo de custos.??
Dessa &fica, um processo serd considerado eficiente se ndo for possivel
aumentar os beneficios sem também aumentar os custos. Para ilustrar o
conceito, suponha que cada acidente aéreo cause, no total, custos de $100
milhdes (refiro-me aqui & soma de todos os custos sociais relevantes que
englobam tanto as perdas da companhia aérea quanto as das vitimas dos
acidentes). Suponha também que uma empresa possa investir $2 milhdes em
umMa nova tecnologia de seguranca aéreq, e que essa nova tecnologia
causard uma diminuicdo de 1% na probabilidade de ocorréncia de acidentes.
Serd que este investimento é eficiente? A resposta € negativa. Afinal, a empresa
investird $2 milhées para evitar custos de $1 milhdes (1% x $100 milhdes = S1
milhdo). O investimento nesta tecnologia diminui as chances de acidentes, mas
torna a sociedade mais pobre, e por isso Nndo € eficiente. 0
A pertinéncia entre meios juridicos e fins normativos traz implicacdes 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 fenha
determinadas propriedades normativas justas porque atinge os fins Y. Uma outra
pessoa perguntard: ‘serd que a regra vai atingir os fins pretendidos?’ As indagacoes
sobre a conexdo enfre os meios e os fins parece uma empreitada intrisicamente
descritiva. Alguém poderia argumentar, por exemplo, que o propdsito de regras de

‘responsabilidade pelo fato do produto’ € melhorar o bem-estar dos consumidores.

29 H& outras duas acepcodes do termo “eficiéncia” que neste texto deixaremos de lado: a eficiéncia
Paretiana e a eficiéncia de Kaldor-Hicks. Para detalhes, vide SALAMA, op. cit.

30 Um dos possiveis panos de fundo para andlises empreendidas com a metodologia do Direito e
Economia - a nosso juizo, o mais proveitoso — € a Teoria Neo-Institucionalista. Dela surgem pelo menos trés
idéias importantes: (a) o reconhecimento de que a Economia ndo tem existéncia independente ou dada,
ou seja, de que a histéria importa pois cria contextos culturais, sociais, politicos, juridicos etc. que tornam
custosas, e as vezes invidveis, mudancas radicais (0 que se convencionou chamar de “dependéncia da
frajetéria”, fraducdo de “path dependence”); (b) o reconhecimento de que a compreensdo do Direito
pressupde uma andlise evolucionista e centrada na diversidade e complexidade dos processos de
mudanca e ajuste (dai a importéncia 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
processos de acdo e decisdo coletiva); e (¢) a preocupacdo de ir além da filosofia pratica e
especulativa, visando d compreensdo do mundo tal qual ele se apresenta (0 que conduz ao estudo das
praticas efetivamente observadas e do Direito tal qual de fato aplicado). Esses trés pontos traduzem
preocupacdes que o leitor deve ter em mente quando se ocupar da aplicacdo do ferramental
econdmico para a andlise do direito.



Vocé pode aceitar essa proposicdo e entender que o objetivo normativo estd correto.
Mas hd uma premissa subsididria, 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 questdes, vocé tem
que apelar para algum ferramental descritivo, geralmente a microeconomia, para
entender se os arranjos institucionais defendidos por este ou aquele grupo conduzird as
consequéncias prometidas. Se houver uma grande falha entre os meios e os fins, como
€ 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”.31

A pertinéncia entre meios e fins normativos complementa o ideal de razdo
publica descrito por John Rawls em “O Liberalismo Politico”.32 O ideal da razdo publica
diz respeito as condicoes para o discurso politico em uma democracia liberal. De
acordo com Rawls, em uma democracia liberal os cidaddos devem oferecer as razdes
verdadeiras para as politicas publicas adotadas. Da mesma forma, a legislacdo deve
atender aos propdsitos a que se destina, para que se fortaleca a confianca publica, o
debate democrdtico, e a propria legitimidade do Direito. Num certo sentido, € para
issO gque serve o Direito e Economia Positivo: para verificar a pertinéncia entre meios e

fins normativos.
O Direito e Economia Normativo

O desperdicio de recursos €, no minimo, indesejavel. HA, portanto, algo de
infuitivo no emparelhamento entre eficiéncia (que corresponde d auséncia de
desperdicio) e justica. Mas até que ponto a maximizacdo da riqueza se relaciona com
a justica? Até que ponto o Direito, enquanto “ciéncia normativa”, deve integrar
cdlculos de custo e beneficio? A questdo € 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

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

32 RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Sao Paulo: Editora Atica, 22 edicéo, 2000. E claro, também, que a
pertinéncia entre meios e fins normativos complementa diversas outfras boas teorias sobre o processo
democrdtico, notadamente a teoria de “a¢do comunicativa” de Habermas.
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maximizacdo de riqueza seja fundacdo ética para o Direito, um possivel objetivo a ser
perseguido, a partir de uma visdo pragmatica do Direito, ou parte de um contexto
amplo de estudo do moderno Estado de Bem-Estar, em que os institutos juridicos séo
vistos como instrumentos integrantes de politicas publicas. A primeira verséo daremos o
nome de “fundacional”, & segunda de “pragmdadtica”, e a terceira, na falta de termo

melhor, daremos o nome de “regulatdria”.

A maximizacdo de riqueza como fundag¢do ética para o Direito € uma tese
radical. Richard Posner formulou-a em uma série de artigos da segunda metade da
década de 1970,3% e posteriormente, em 1983, consolidou os escritos em um livro cujo

fitulo € bastante sugestivo, A Economia da Justica” (The Economics of Justice).34

A idéia central desta hipdtese “fundacional” € a de que as instituicdes juridico-
politicas (inclusive as regras juridicas individualmente fomadas) devam ser avaliadas
em funcdo do paradigma de maximizacdo da riqueza. O Direito, visto como um
sistema de incentivos indutor de condutas, deve promover a maximiza¢cdo da riqueza.
Dessa dfica, a pedra de toque para a avaliacdo das regras juridicas € a sua
capacidade de conftribuir (ou Ndo) para a maximizacdo da riqueza na sociedade .35
Isto leva & nocdo de que a maximizacdo de riqueza seja fundacional ao Direito, no

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

Dizer-se que a tese de Posner causou polémica seria dourar a pilula; a tese foi
verdadeiramente explosiva, e gerou uma furiosa reacdo vinda de diversos cantos. E
bem verdade que esta discussdo passou quase despercebida no Brasil, e o porqué

disso aqui ndo vem ao caso. O fato &€ que a critica expds uma série de deficiéncias da

33 Dentre tais artigos de Richard Posner destacam-se: “Ufilitarianism, 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.

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

35 Dai a relagdo com o conceito de eficiéncia (e com o conceito de eficiéncia potencial de Pareto em
particular) e com a teoria coaseana de redu¢do dos custos socidis.

36 Dentre estas criticas destacam-se: COLEMAN, Jules. “The Normative Basis of Economic Analysis: A Critical
The Normative Basis of Economic Analysis: A Crifical Review of Richard Posner’s “The Economics of
Justice’”. Stanford Law Review, v. 34, n. 5, 1982, pp. 1105-1131; DWORKIN, Ronald M. “ls 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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tese de Posner, levando-o a posteriormente rever seu posicionamento. J& no inicio dos
anos 1990, Posner havia abandonado definitivamente a idéia de que a maximizacdo
de riqueza pudesse ser fundacional ao Direito.3” Desde entdo, Posner publicou vasta
obra atribuindo um papel mais discreto & maximizacdo de riqueza e defendendo o
pragmatismo juridico. Assim, esta versdo a que aqui denominamos de “fundacional”

perdeu forca.

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

contexto mais amplo, o da jusfilosofia pragmatica.

Da perspectiva pragmdatica, o Direito € fundamentalmente um instrumento para
a consecucdo de fins sociais. Posner rejeita a idéia de que o Direito esteja fundando
em principios permanentes e de que seja posto em prdtica através da sua
manipulacdo 16gica.®8 Postula que o significado das coisas seja social, e ndo imanente,
e que as realizacdes humanas devam ser apreciadas relativamente as circunst@ncias
e avaliadas também por suas consequéncias.’? Isso conduz a rejeicdo de todos os
critérios fundamentais que possam de forma absoluta pautar a normatividade do

Direito, inclusive o critério de eficiénciq.40

37 Literalmente: “tanto ao defender um papel significativo para a justica corretiva quanto ao insistir na
atribuicdo de um papel apenas limitado & maximizacdo da riqueza, este livro altera alguns de meus
pontos de vista anteriormente publicados”. POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. SGo
Paulo: Martins Fontes, 2007

38 Afasta-se, portanto, do racionalismo platénico segundo 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 € uma forma de meio-termo entre o formalismo juridico e o realismo
juridico.

39 A viséo pragmdtica &, portanto, antitética ao formalismo juridico, assim entendido como a nogdo de
que questdes juridicas possam ser respondidas exclusivamente afravés da investigacdo entre conceitos
derivados de principios e regras e com um exame meramente superficial da relagcdo entre o Direito e o
mundo dos fatos; dai o convite a pesquisa empirica.

40 Ao longo dos Ulfimos dois milénios, reflete Posner, a Filosofia do Direito foi dominada por duas posicdes
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
arbitrdrios. Posner utiliza-se do pragmatismo juridico para encontrar um caminho intermedidrio, rejeitando
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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 Democrdatico de Direito promove o
desenvolvimento econdmico e as liberdades individuais), haverd casos em que a
repulsa ao trabalho escravo, & exploracdo de menores, & tortura, as discriminacoes
raciais, religiosas ou sexuais, etc. terd que ser feitas em bases oufras que ndo a
eficiéncia. Nas palavras de Posner, “em algum momento mesmo o individuo
fortemente comprometido com a andlise econdmica do direito terd que tomar uma
posicdo em questdes de filosofia politica e de filosofia moral”, para concluir que “eu

me posiciono com John Stuart Mill em Da Liberdade (1859)” .41

Assim, desde esta &tica pragmdatica, 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 importdncia de se defender os valores democrdticos, a Constituicdo, a
linguagem juridica como um meio de comunicacdo efetiva e a separacdo de
poderes. Dada a relacdo conflituosa entre todos estes propdsitos, a interpretacdo e

aplicacdo do Direito continuard sendo uma arte; nédo uma ciéncia.

Do argumento de que hd uma relacdo importante entre justica e eficiéncia ha
ainda uma terceira versdo. Trata-se de enxergar no Direito uma fonte de regulacdo 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 instituicdes juridicas e burocrdticas e (c) definir papéis Uteis

para os tribunais dentro dos sistemnas modernos de formulacdo de politicas publicas.42

tanto o objetivismo (por ser excessivamente metafisico e indemonstrdvel) e o subjetivismo (por ser niilista).
Vide POSNER, supra n. 37.

41 POSNER, Richard A. Overcoming Law, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1995, p. 23.

42 ROSE-ACKERMAN, Susan. Law and Economics: Paradigm, Politics, or Philosophy?, 1989, apud MERCUROQO,
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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A questdo, portanto, ndo é tanto se eficiéncia pode ser igualada & justica, mas
sim como a construcdo da justica pode se beneficiar da discussdo de prds e contras,
custos e beneficios. Nocdes de justica que ndo levem em conta as provaveis
consequéncias de suas articulacdes 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 discussdo
do justo. O resultado €, em primeiro lugar, a abertura de uma nova janela do pensar,
que integra novas metodologias (inclusive levantamentos empiricos e estatisticos) ao
estudo das instituicdes juridico-politicas, de forma que o Direito possa responder de
modo mais eficaz as necessidades da sociedade. E, em segundo lugar, o
enriquecimento da gramdtica 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.43
Comentdrios finais

Neste texto, busquei mostrar os contornos tedricos da disciplina de Direito e
Economia, enfocando a distingdo entre sua dimensdo positiva e normativa. Essa
distincdo é fundamental para que se possa entender o projeto académico da
disciplina, porque (como sugeriu David Hume#4) compreender o mundo, e tornd-lo
melhor, sGo coisas diferentes. Segundo Posner, frata-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

43 Embora Calabresi ndo se tenha declarado um pragmdatico, a verdade € 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 & direita, e Calabresi e a Escola de New Haven mais
a esquerda) do que de seu substrato tedrico.

44 Escrevendo no século XVIII, Hume notou que muitos autores tfrazem argumentos sobre o que “deve ser”
com base em afirmacdes sobre o que “é”. Isso Ihe parecia, desde um ponto de vista ldgico, inconcebivel
(HUME, David, Tratado da natureza humana : Uma tentativa de infroduzir o método experimental de
raciocinio nos assuntos morais. Deborah Danowski, frad. SGo Paulo: Imprensa Oficial: UNESP, 2001, livro lll,
parte |, secdo ). Uma discussdo polémica e interessante sobre os limites da possibilidade de se derivar
proposicdes de valor (do fipo “deve-ser”) a partir de propsicoes 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.
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que s@o propriamente dirigidas & andlise normativa ndo sdo aplicaveis & andlise

positiva, “4°

A infroduc¢do da disciplina de Direito e Economia em diversos cursos de
graduacdo e pds-graduacdo em direito no Brasil convida a reflexdo sobre o projeto
académico (inslusive 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 € o de que 0s
movimentos interdisciplinares podem ser tomados por uma certa idéia de grandeza,
um torpor que surge da ilusdo de terem as respostas definitivas para uma enorme
gama de problemas. No afd de conquistarem seu espa¢co Nna academia — e na
politica - tais movimentos superestimam suas potenciais contribuicdes e subestimam
seus limites. O segundo problema é que a interdisciplinariedade é complexa, e seu
estudo requer um grau de profundidade que nem sempre se pode atingir nas salas de
aula. As tentativas de infrodu¢cdo do estudo interdisciplinar — de qualquer estudo
interdisciplinar — nos cursos de Direito sdo freqlentemente feitas sem o nivel
sofisticacdo (ou de cuidado) necessdrio, e assim corre-se o risco de lecionar versdes
excessivamente limitadas (ou mesmo grotescas, do tipo “receita de bolo”),

obscurecendo a real ufiidade do estudo.

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

intferedisciplinariedade as vezes anda proxima do charlatanismo intelectual.

Discutindo o papel da academia juridica no estudo da relacdo entre Direito e
desenvolvimento, José Rodrigo Rodriguez traz a seguinte reflexdo: “E nosso papel
intelectual, de juristas e economistas, buscar féormulas 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 férmula 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

45 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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conhecimentos como se fossem féormulas magicas. A menos que estejamos, de fato,
na posse de uma pocdo magica, € preciso evitar vender refrigerante de guarand
como se fosse tal.”4 A “receita de bolo” de Rodriguez € talvez a Unica plenamente
aceitavel, desde que se tfenha em conta que a rejeicdo de férmulas magicas € tdo
importante quanto a rejeicdo do imobilismo intelectual, da mesmice e da falta de

imaginag¢do.

Qual seria, entdo, o projeto académico da disciplina de Direito e Economia? A
meu ver, deve ser ser essencialmente o de (a) aprofundar a discussdo sobre as opgdes
institucionais disponiveis, frazendo os efeitos de cada opcdo 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, (¢) repensar o papel do Poder Judicidrio, de modo
que este se encaixe nos sistemas modernos de formulacdo de politicas publicas, mas
tendo em conta que o pais ja possui uma fradicdo juridica, e (d) enriquecer a
gramdtica juridica, oferencedo novo ferramental conceitual que gjude os estudiosos,
0s profissionais, € 0s pesquisadores em Direito a enfrentar dilemas normativos e

inferpretativos.

Acredito que a disciplina de Direito e Economia possa apontar novos caminhos
para pesquisa em Direito no Brasil, aumentar a transparéncia do trato das instituicoes
juridico-politicas e contribuir para o aperfeicoamento democrdtico. Hoje, a pesquisa
em Direito e Economia convida a uma reflexdo abrangente de inser¢cdo dos institutos
juridicos em contextos amplos de politicas publicas, e também & pesquisa

intferdisciplinar.

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 inovacdo, e a reducdo da corrupgdo e da burocracia, do

46 José Rodrigo Rodriguez, Direito e Desenvolvimento com David Trubek, texto ndo publicado apresentado
em conferéncia realizada na Direito GV, em S&o Paulo, no dia 6 de junho 2007.
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desperdicio e da probreza. O estudo dos incentivos postos pelos institutos juridicos faz
parte deste esforco, e os estudiosos do Direito podem e devem tomar parte neste

porocesso.
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