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provém de um “estd” e de um “é”; o relégio néo esta funcio-
nando, e a fungiio de um relégio ¢ dizer o tempo™. O proble-
ma, no discurso moral, € que o “é” costuma ser extremamente
contestével. Nem sempre: poucos estardo em desacordo com a
proposigao de que um policial ndo deve dormir em servico. To-
davia, com questdes dificeis de justiga juridica, como saber se
se deve proibir o aborto ou (o que pode oundo ser um caso pa-
ralelo) se se exige que os circunstantes ajudem pessoas em pe-
1igo, a0 controversas as premissas que correspondem as pro-
posicdes de que um relégio existe para dizer o tempo e que os
policiais devem ficar acordados quando em servigo. Thomson
considera intuitivo que tenhamos o direito de fazer o que qui-
_SEImOos com hossos corpos; wmn de seus criticos, John Finnis,
fala numa intuigdo oposta: “Considerado como escolha total-
mente deliberada {0 que, sem ddvida, s6 muito raramente é), o
suicidio € um caso paradigmatico de uma agdo que é sempre
errada.”® Ao comentar esse fosso intransponivel entre Thom-
son e Finnis, R. M. Hare afirma que é impossivel para as pes-
soas, inclusive para os filésofos, “discutir o aborto sem decidir-
se sobre as questdes fundamentais da filosofia moral”®. Sem
ditvida, Thomson e Finnis tinham se decidido. Os métodos da
filosofia moral e politica néio sdo poderosos o bastante para so-
lucionar os debates morais que afetam profundamente as pes-
soas, nem para oferecer bases sélidas para os julgamentos le-
gais depois de &-los resolvido. Na verdade, por mais frdgeis
que sejam os métodos de raciocinio jurfdico, ndo sdo mais fra-
geis do que os métodos de raciocinio moral.

54. Na verdade, ha também muitos pressupostos omitidos — sobre nossa
necessidade do relégio, o custo de mand4-lo consertar etc. E a profusae de tais
pressupostos no discurso moral e juridico que confere a ldgica deduttiva uma
utilidade tio limitada nesses campos.

55. “The Rights and Wrongs of Aboriion: A Reply to Judith Thomson”, 2
Philosophy and Public Affairs 117,129 (1573).

56. “Abortion and the Golden Rule”, 4 Philosophy and Public Affairs 201,
222 (1975).

12. A abordagem econdmica do direito

Nos tltimos anos, a tentativa mais ambiciosa e talvez
mais influente de elaborar um conceito abrangente de justica,
que podera tanto explicar a tomada de decisGes judiciais quan-
to situd-la em bases objetivas, é aquela dos pesquisadores que
atuam no campo interdisciplinar de “Direito e Economia”
{Law and Economies), como se costuma chamar a Anélise
FEcondmica do Direito (Economic Analysis of Law)". Vou, pri-
meiro, descrever a versdc mais ousada dessa ambiciosa em-
preitada, e em seguida usar a filosofia para decompd-la insi-
diosamente e ver se ainda restard alguma coisa.

A abordagem

O pressuposto bésico da economia que orienta a versdo
da andlise econdmica do direito que apresentarei aqui € o de
que as pessoas s30 tmaximizadores racionais de suas satisfa-
¢Oes — todas as pessoas (com a excegdo de criangas bem novas

1. A literatura é vasta; para contrastar diferentes pontos de vista, ver The
Econontic Approach to Law (Paul Butrows e Cento G. Veljanovski, orgs., 1981);
Robert Cooter e Thomas Ulen, Law and Economics (1968); Mark Xelman, A
Guide to Critical Legal Studies, caps. 4-5 (1987); A. Mitchell Polinsky, An Intro-
duction fo Law and Economics (2% ed. 1989); Steven Shavell, Economic Analysis of
Accident Law (1987); “Symposium: The Place of Economics in Legal Educa-
tion®, 33 Journal of Legal Education 183 (1983}, e meu livio Economic Analysis of
Law (3" ed. 1986). ‘ :
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e das que sofrem de graves disttrbios mentais), em fodas as
suas atividades {exceto quando sob influéncia de transtornos
psicéticos ou perturbagées semelhantes que decorrem do abu-
0 de alcool e drogas) que implicam uma escolha. Como essa
definigdo abrange o criminoso que decide se vai cometer outro
crime, o litigante que decide se vai entrar em acordo ou levar
-umn caso a juizo, o legislador que decide se vai votar contra ou
a favor de uma lej, o juiz que decide como dar seu voto num
caso, a parte de um contrato que decide se vai quebrd-lo, o
motorista que decide se deve ou ndo acelerar seu cairo, e o pe-
destre que decide com que grau de cusadia vai atravessar uma
rua, bem como os agentes econdmicos habituais, como ho-
mens de negocios e consumidores, é evidente que a maior par-
te das atividades, quer as reguladas pelo sistema juridico, quer
as que ocorrem em seu interior, sdo Gteis e proveitosas para o
analista econdmico. Deve ficar subentendido que tanto as sa-
tisfacGes ndo-monetdrias quanto as monetérias entram no cal-
culo individual de maximizag¢ao (de fato, para a maioria das
pessoas o dinheiro € um meio, e ndo um fim), e que as deci-
s0es, para serem racionais, néo precisam ser bem pensadas no
nivel consciente - na verdade, ndo precisam ser de modo al-
gum conscientes. Nao nos esquecamos de que “racional” de-
nota adequagdo de meios a fins, e nfio meditacio sobre as coi-
sas, e que boa parte de nosso conhecimento é técita.

Uma vez que meu interesse se volta para as doutrinas e
institui¢des juridicas, melhor serd comecar pelo nivel legislati-
vo (inclusive o constitucional}. Presumo que os legisladores se-
jam maximizadores racionais de suas satisfa¢des tanto quanto
as outras pessoas. Portanto, nada do que fazem é motivado
pelo interesse piblico enquanto tal. Todavia, eles querem ser
eleiios e reeleitos, e precisam de dinheiro para fazer uma cam-
panha eficaz. O mais provavel é que esse dinheiro venha de
grupos bem organizados, e néo de individuos desorganizados.
O individuo racional sabe que sua contribuigio provavelmente
ndo faca diferenga alguma; por esse motivo, e também porque
na maioria das elei¢des os eleitores votam em candidatos, e
ndo em projetos politicos, o que enfraquece ainda mais a rela-
cdo entre votar e obter o tipo de polftica pablica que se prefere,
o individuo racional terd pouco incentivo para investir tempo e
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emnpenho para decidir em quem votar. Somente um grupo or-
ganizado de individuos (ou empresas, ou outras organizacGes
— mas estas 530 canais para os individuos) sera capaz de supe-
rar 0s problemas informacionais e de free-riding* que infestam
a aciio coletiva’. Um grupo desses, porém, s6 ird organizar-se a
atuar com efetividade se seus membros tiverem muito a ga-
nhar ou muito a perder com politicas publicas especificas,
como os plantadores de tabaco, por exemplo, tém muito a ga-
nhar corn 0s subsidios federais ao cultivo do tabaco e muito a
perder com a retirada desses subsidios. A tética basica de um
grupo de interesses consiste em trocar os votos de seus mem-
bros e seu apoio financeiro aos candidatos pela promessa im-
plicita de uma legislagdo favoravel. Essa legislagio assurmird
normalmente a forma de uma lei que transfere riqueza de con-
tribuintes ndo organizados (consumidores, por exemplo) ao
grupo de interesses. Se o alvo fosse outro grupo de interesses,
a transferéncia legislativa poderia ser efetivamente contestada.
Os desorganizados geralmente ndo criam uma oposicao eficaz,
e sua riqueza, portanto, é o que costuma ser transferido para os
grupos de interesses.

Segundo esse ponto de vista, uma lei é uma negociagdo™*
(lembremo-nos da teoria da legistagio como “negociagtes”
aqui apresentada no capitulo 9). Contudo, devido aos custos
das transagdes dentro de um corpo legislativo de configura-
¢oes miltiplas e ao custo da comunicacio efetiva ao longo do

* Free-rider é todo individuo que ficard em melhor situagdo se todos, me-
nos ele, agirem com vistas ao bem comum, de modo qué ele possa beneficiar-
se dos resultados semn precisar arcar com o fnus cemum, € free-riding é a agéo
desse agente; free-rider effect costuma ser traduzido como “efeito carona”, Na
presente tradugdo, oplou-se por deixar o termo em inglés. Ver nota 2 deste ca-
pitulo. (N. doT)

2. Free rider é alguém que obtém um beneficio sem ter conmribuido com o
custo da criagio de tal beneficic. Por exemplo, mesma que A e B defendam a
aprovagao de uma lei, X, cada um ird preferir que o oulro invista o que for ne-
cessério para a aprovagao de X, uma vez que o beneficio de X para A ou B serd
o mesmo a despeito do fato de A ou B ter ou néo contribuido para o custo de
tal obtengdo. No capitulo 11, apresentei a defesa nacional como exemplo de
uma alividade que depararia com sérios problemas com free-riders se fosse
exercida na esfera privada. .

** No original, “deal”, (N. do T}
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tempo, a legislagio ndo surge, ja plenamente desenvolvida, da
cabega do poder legislativo; precisa de interpretagéo e aplicacéo,
e ¢ esse o papel dos tribunais. Eles so os agentes da legislatu-
ra. Porém, para dar credibilidade e durabilidade as negociagoes
que a legistatura faz com grupos de inferesses, os tribunais de-
vem ser capazes de se opor as vontades de legisladores atuais
que desejam invalidar as negociagbes de seus predecessores,
mas néo podem fazé-Jo através da revogacdo porque os custos
da aprovagdo de uma lei (quer original ou emendada) sio mui-
to elevados, e podem, portanto, recorrer aos tribunais para
juma “interpretagao” revogatéria.-Os obstéculos a legislacido
podem, na verdade, mais facilitar do que retardar as negocia-
* ¢des ao dar aos grupos de interesses uma certa garantia de que
uma negociagdo feita com o poder legislativo ndo serd facil-
mente anulada por revogacio. Um judicidrio independente é
um dos obstaculos.

A independéncia do judicidrio transforma os juizes em
agentes imperfeitos do poder legislativo. Isso é tolerdvel nao
apenas pelo motivo hd pouco mencionado, mas também por-
que um judicidrio independente é necessario para a solugio de
litigios comuns de um modo que estimule o coméreio, as via-
gens, a liberdade de aggo e outras atividades ou condigdes ex-
tremamente valorizadas e reduza o desembolso de recursos
para se influenciar a a¢do governamental. Os legisladores po-
deriam dar a impressdo de terem pouco a ganhar com essas
virtudes amplamenie difundidas do Estado de Direito. Porém,
se as vantagens agregadas de uma politica social especifica fo-
rem muito grandes e nenhum grupo de interesses for prejudi-
cado, os legisladores podem considerar de seu préprio interes-
se dar sustentagdo a tal politica. Os eleitores entendem mais
ou menos que beneficios lhes séo trazidos pela defesa nacio-
nal, pelo controle da criminalidade; pela resolugao dos litigios
e por outros elementos do Estado guarda-noturno, e ndo vota-
rdo em legisladores que se recusem a prover esses servi¢os pu-
blicos basicos. E somente quando esses servigos estio instala-
dos e quando — em geral, numa fase posterior — se criam meios
eficazes de tributagdo e redistribuicdo que a formacao de gru-
pos de interesse restritos e o recolhimento, por eles, de transfe-
réncias de grupos nédo organizados, se tornam vidveis.

£
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Portanto, os juizes tém wm duplo papel: interpretar as ne-
gociagbes de grupos de interesses incorporadas a legislacdo e
oferecer o servigo piblico bésico da solugio legitima de litigios.
Eles desempenham este dltimo papel ndo apenas ao decidirem
casos de acordo com normas preexistentes, mas também — em
especial no sistema juridico anglo-americano — ao elaborarem
essas normas. Eles moldam o common law a partir de préiticas
costumeiras, de idéias tomadas de empréstimo as leis e a outros
sisternas juridicos (por exemplo, ao direito romano}, bem como
de suas proprias concepedes de politicas piblicas. O direito que
eles criam revela, de acordo com a teoria econdmica que estou
expondo, uma coeréncia material extraordindria (ainda que néo

. total — lembremo-nos da extenséo da regra da captura para o

caso do petréleo e do gas natural). F como se os juizes quisesserm
adotar as regras, os procedimentos e os resultados de casos que
contribuissem para aumentar a riqueza da sociedade.

Devo agora fazer uma pausa para definir “maximizacao
da riqueza”, uma expressio fregiientemente mal compreendi-
da. A “riqueza” em “maximizacao da riqueza” refere-se a soma
de todos os bens e servigos tangiveis e intangiveis, ponderados
por dois tipos de pregos: pregos ofertados (o que as pessoas se
predispGem a pagar por bens que ainda ndo possuem) e pregos
solicitados* (o0 que as pessoas pedem para vender o que pos-
suem). Se A estiver disposto a pagar até $100 pela colegéo de
selos de B, ela vale $100 para A. Se B estiver disposto a vender
a colegdo de selos a qualquer pre¢o acima de $90, ela vale $90
para B. Portanto, se B vender a colegéo de selos para A (diga-
mos por $100, mas qualitativamente a andlise ndo é afetada
por nenhum prego entre $90 e $100 — e ¢ somente dentro des-
ses limites de variagdo que a iransagdo vai ocorrer), a riqueza
da sociedade aumentard em $10. Antes da transagio, A tinha
$100 em espécie, e B tinha uma cole¢io de selos valendo $90
(um total de $190); depois da transagéo, A tem uma colegéo de
selos que vale $100 e B tem $100 em espécie (um total de
$200). A transacdo ndo vai aumentar a riqueza calculada — o
produto interno bruto, a renda nacional ou coisas do género —

* No original, “asking prices”. (N.daR.T.)
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em $10; iAo vai aumentd-la em nada a menos que a transacao
seja contabilizadd e, se assim o for, é provavel que aumente a
riqueza calculada ao prego de compra total de $100. Contudo,
o verdadeiro acréscimo a riqueza social consiste no incremen-
to de $10 em satisfagdo ndo-pecunidria que A extrai da compra,
comparado ao de B. Isso mostra que “riqueza”, no sentido em-
pregado pelos economistas, nd6 é uma simples medida mone-
téria, e explica por que é uma faldcia (a falécia do conde de
Lauderdale) pensar que a riqueza seria maximizada ao se eski-
mular a cobranga de pregos monopolisticos. A riqueza dos pro-
dutores aumentaria, mas a dos consumidores diminuiria — e na
verdade em grande quantidade, uma vez que a politica de pre-
cos monopolisticos ird induzir alguns consumidores a mudar
para bens cuja producio onera mais a sociedade, mas que,
sendo cotados a um prego competitivo, e ndo de monopolio,
parece mais barato aos olhos do consumidor. A falécia, portan-
to, estd em equiparar renda comercial a riqueza social’.

Da mesma maneira, se posso escolher entre permanecer
num emprego em que trabalho quarenta horas por semana a
$1.000 e passar para outro em que trabalharia trinta horas por
um salério de $500, e decido fazer a mudanga, as dez horas ex-
tras de lazer devem valer pelo menos $500 para mim, ainda
que o PIB v4 cair quando eu diminuir minhas horas de traba-
lho. Suponhamos que, para mim, as horas extras de lazer va-
lham $600, de modo que minha renda integral aumente de
$1.000 para $1.100 quando eu diminuir minhas horas. SupGe-
se que meu ex-empregador fique em pior situagdo com minha
saida (de outro modo, por que me empregaria?), mas ndo pior
além de $100; porque, se assim fosse, ele se ofereceria para pa-
gar-me uma pequena quantia acima de $1.100 por semana,
para que eu permanecesse — e eu permaneceria. (O exemplo
ndo leva em conta o imposto de renda).

A riqueza ¢é relacionada ao dinheiro no sentido de que um
desejo nao sustentado pela capacidade de pagar néo tem como
ser pleiteado — tal desejo ndo é nem um prego ofertado nem

4. Sobre este e outros detalhes técnicos da maximizagio da riqueza, ver
meu artigo “Wealth Maximization Revisited”, 2 Nofre Dawme fournal of Law,
Ethics, and Public Policy 85 (1985).
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um prego solicitado. Posso desejar ansiosamente um BMW
mas, se ndo estiver disposto a pagar seu preco de compra (ou
for incapaz de paga-lo), a riqueza da sociedade ndo seria au-
mentada ao transferir o BMW de seu proprietdrio atual para
mim. Abandone-se essa restri¢io essencial (uma distingao im-
portante, também, entre maximizagdo da riqueza e utilitarismo
— pois eu poderia extrair do BMW uma utilidade maior do que
a de seu proprietdrio atual, ou de qualquer outra pessoa a
quem ele pudesse vender o carro) e estard aberto o caminho
para se tolerarem os crimes comelidos pelos exaltados e ava-
rentos contra os apaticos e frugais.

O commion law facilita as transagtes de maximizagéo da ri-
queza de varias maneiras. Reconhece os direitos de proprieda-
de, e estes facilitam a troca. Também protege os direitos de
propriedade, o que faz através do direito penal e da tesponsa-
bilidade civil exiracontratual. (Ainda que em nossos dias o di-
reito penal seja quase totalmente legislado, as protegdes penais
basicas — por exemplo, aquelas contra o homicidio, leséo cor-
poral, o estupro e o roubo — tém, como seria de esperar, origens
no comimon law). Através do direito coniratual, protege o pro-
cesso de troca. Além disso, estipula regras procedimentais para
resolver litigios nesses diversos campos com o méximo de efi-
ciéncia possivel. :

Os exemplos de transagdes de maximizacfio de riqueza até
agora apresentados mostraram transagOes que sdo voluntdrias
no sentido esirito de melhorar a situagio de todas as pessoas
afetadas por elas, ou, pelo menos, de néo torna-la pior. Admitiu-
se que toda transagdo afeta apenas duas partes, cada uma das
quais melhorou de situagio devido a ela. Esse tipo de transacdo
é chamado de Pareto-superior, mas a superioridade de Pareto
ndo ¢ uma condi¢do necessaria para que uma transagdo seja de
maximizagao da riqueza. Considéremos um acidente que inflige
um custo de $100 com uma probabilidade de .01, e que poderia
ter sido evitado a um custo de $3. O acidente é uma “transagio”
de maximizagd@o da riqueza (lembremo-nos da distingéo aristo-
télica entre transacdes voluntdrias e involuntarias) porque o cus-
to esperado do acidente ($1) é inferior ao custo de evitd-lo. (Es-
tou pressupondo a neutralidade em relago ao risco. A aversio
ao risco complicaria a andlise, mas nac a mudaria em profundi-
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dade.) Trata-se de maximizagdo da riqueza mesmo que a vitima
nao seja indenizada. O resultado é compativel cgim a formula de
Learmned Hand, que define a negligéncia como a falta de precau-
¢0es justificadas em termos de custos. Se a tinica precaugao que
poderia ter evitado o acidente ndo for justificada pelo custo, a
falta ndo € negligente, e o causador do dano néo terd de indeni-
zar a vitima pelos custos do acidente.

Se parece artificial falar sobre o acidente como a transa-
¢do, examinemos entdo a transacdo potencial que consiste em
comprar a medida de seguranca que teria evitado o acidente.
Tendo em vista que uma vitima potencial nfo pagaria $3 para
evitar umn custo esperado de acidente de $1, seu prego ofertado
serd inferior ao pre¢o solicitado do causador potencial do
dano, e a transaciio nio serd maximizadora da riqueza. Porém,
se esses nlimeros forem invertidos — se umn custo esperado de
acidente de $3 pudesse ser evitado a um custo de $1 —, a tran-
sacao seria maximizadora da riqueza, e a regra de responsabi-
lidade civil aplicada de acordo com a férmula de Learned
Hand daria aos causadores potenciais de danos um incentivo a
tomar as medidas pelas quais as vitimas potenciais pagariam
se as transagdes voluntdrias fossem vidveis., O direilo estaria
superando obstaculos impostos por custo de transagédo a tran-
sa¢Bes maximizadoras da tiqueza — um papel comum das re-
gras de responsabilidade civil.

As propriedades de maximizagdo da riqueza das regras do
comnon law ji se acham elucidadas em profundidade conside-
rdvel na literatura da Andlise Econdmica do Direito?. Certas
doutrinas — a associa¢io criminosa, a avaria simples {direito
maritimo de navegagdo), a parcela de negligéncia atribuivel a
vitima, as serviddes eqiiitativas, a possibilidade de resiligao
unilateral da relagfo trabalhista®, o critério para a concessao de
medidas cautelares, a emboscada {preparada pelo agente pu-
blico para forgar o sujeito ativo de um delito a se denunciar), a
resolucdo contratual baseada na impossibilidade, a doutrina da

4. Ver Fcanomic Analysis of Law, nota 1 acima, 22 parte e cap. 21; William
M. Landes e Richard A. Fosnet, The Economic Siructure of Tort Law (1987).

* No original, “employment at will”; doutrina em geral aplicada a rela-
¢oes trabalhistas em que néo h4 contrato. (N. daR.T)
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indenizagdo por terceiro*, a mensuragdo de danos a partir da
expectativa, o ato de assumir riscos, o crime tentado, a invasao
de privacidade, a interferéncia ilicita nos direitos contratuais, a
disponibilidade de indeniza¢do punitiva** em alguns casos,
mas ndo em outros, o privilégio nos dispostitivos que regem as
provas judiciais, a imunidade de autoridades e a doutrina da
contraprestagdo moral — tém sido vistas, pelo menos por al-
guns dos que contribuiram com essa literatura, como doutrinas
que se ajustam aos ditames da maximizacio da riqueza. (Lem-
bremo-nos também da discussio, no capitulo 8 deste livro, da
concorréncia como um ilicito civil e da norma que regula a res-
ponsabilidade por lesdes corporais causadas por negligéncia
de outro companheiro de trabatho). Tem-se argumentado, in-
clusive, que o proprio sistema de precedentes é dotado de
equilibrio econdmico. Os precedentes sdo criados como sub-
produtos do processo judicial. Quanto maior for o mimero de
precedentes recentes numa area, menor serd o indice de a¢Bes
levadas a juizo. Em particular, serdo resolvidos por acordo os
casos que envolvem disputas sobre questdes juridicas, que séo
distintos daqueles que envolvem questdes puramente factuais.
A existéncia de precedentes abundantes e extremamente in-
formativos (em parte por serein recentes) vai permitir que as
partes das disputas legais criem estimativas mais convergentes
sobre o resultado provavel de um julgamento €, como aqui ja
se observou em capitulos anteriores, se as duas partes tém a
mesma idéia sobre o resultado do julgamento, entrardo em
acordo antecipadamente, porque um julgamento é mais caro
do que um acordo. Com menos agdes em juizo, porém, serd
menor o numero de novos precedentes criados, e 0s existentes

* No original, “collateral-benefits rule”, também chamada “collateral
source rule”, que determina que o causador do dano ndo pode se beneficiar da
indenizagdo paga por lerceiro & vitima, permanecendo obrigado a compensar
pelo dano por ele causado. (N.da R.T.) _

: ** No original, “punitive damages”. Valor da Indeniza¢ao que supera
aquele necessério para ressarcir os danos materiais da vitima. Pode ser conce-
dido em casos nos quais a conduta do causador do dano tenha deixado a viti-
ma em uma situagdo angustiante, vergonhosa, degradante, ou em casos em
que haja qualquer outro agravante da conduta ilicita. Tem como finalidade pu-
nir o autor do ilicito e desincentivar esse tipo de conduta. (N. daR.T.)
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vAo tornar-se obsoletos & medida que as circunstincias cam-
biantes os tornarem menos adequados e informativos. Assim,
o indice de agbes discutidas em juizo aumentard, produzindo
mais precedentes e, desse modo, levando novamente a uma
queda dos indices de litigios.

Esta andlise ndo explica o que leva 0s juizes a decidir os
casos de common law de acordo com os preceitos da maximiza-
¢do da riqueza. A prosperidade, porém — que a maximizagéo da
riqueza avalia com mais sensibilidade do que as aferigbes ex-
clusivamente monetarias, como o PIB — é uma politica relativa-
mente incontroversa, e a maioria dos juizes tenta evitar a con-
trovérsia: sua idade, seu método de indenizagao e sua relativa
fragilidade diante dos outros segmentos do governo tornam
atraente o ato de esquivar-se a controvérsia. Assim, é bem pro-
vével que ndo se deva ao acaso o fato de muitas doutrinas de
common law terem assumido sua forma atual no século XIX,
quando a ideologia do laissez-faire (que se assemelha & maxi-
mizacdo da riqueza) exercia forte influéncia sobre a imagina-
¢do judicial anglo-americana; um bom exemplo disso pode ser
encontrado no voto de Shaw no ¢aso Farwell (capitulo 8).

Pode-se objetar que, ao especificar a ideologia como uma
das causas do comportamento judicial, o economista extrapola
os limites de sua disciplina; mas ele nao precisa basear-se na
ideclogia. A anélise econdmica da legislagdo implica que cam-
pos do direito cuja elaboracio fica a cargo dos juizes, como os
campos do common law, devem ser aqueles em que as pressdes
dos grupos de interesses sdo demasiado fracas para desviar a le-
gislatura da busca de objetivos de interesse geral. A prosperida-
de é um desses objetivos, e 0s juizes encontram-se especial-
mente bem qualificados para promové-lo. As regras de common
law que eles promulgam incorporam pregos as condutas social-
mente indesejiveis, quer no dmbito do free-riding, quer no da
imposigdo de custos sociais sem as vantagens correspondentes®.

5. Essa imposi¢do é bem ilusirada pelos crimes confra o patriménio: o
temnpo e o dinhelro gastos pelo ladrao ao tentar furta, e pelo proprietdrio o ten-
tar impedir os furtos, nfo tém produte soctal, uma vez que sdo despendidos ape-
nas com o objetivo de gerar ou impedir uma redistribuigio de riquezas. A rique-
za geral diminui, como no caso do monopdlio que discutimos anteriormente.
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Ao [azé-lo, as regras criam incentivos para se evitar tal conduta,
e esses incentivos promovem a prosperidade. Em contraste,
apesar das aparéncias, ndo hd muito que os juizes possarn fazer
para redistribuir a riqueza. Por exemplo, uma regra que facilite
aos inquilinos pobres o rompimento dos contratos de locagdo
com senthorios ricos ird induzir estes 1iltimos a aumentar os alu-
guéis a fim de suportar o impacto dos custos mais altos impos-
tos pela regra, e os inquilinos véo suportar o peso dos custos ele-
vados. Na verdade, a principal redistribuigo realizada por tal
regra pode abranger desde o inquilino prudente e responsével,
que pode obter pouca ou nenhuma vantagem dos direitos juri-
dicos adicionais a ser usados contra os senhorios — direitos que
podem permitir que um inquilino evite ou adie o despejo pelo
nédo-pagamento do aluguel -, até o inquilino inconseqiiente.
Trata-se de uma redistribuigfio extravagante. Porém, devido a
seu poder de tiibutago e de alocagio de recursos, o legislativo
dispde de instrumentos poderosos para redistribuir a riqueza.
Desse modo, uma divisdo eficiente do irabalho entre os poderes
legislativo e judiciario leva o legislativo a concentrar-se no aten-
dimento as exigéncias de distribuicdo de riqueza, por parte dos
grupos de interesses, e o judicidrio a atender a grande demanda

-social por regras eficientes que cuidem da seguranca, da pro-

priedade e das transa¢des. Embora haja outros objetivos possi-
veis de a¢do judicial além da eficiéncia e da redistribuicdo, mui-
tos deles (diferentes concepgfies de “eqiiidade” e “justica”) séo
rétulos para maximizagao da riqueza® ou para a redistribuigdo
que favorega os poderosos grupos de interesses; ou entdo eles
sao demasiado controversos numa sociedade heterogénea, de-
masiado ad hoc ou insuficientemente desenvolvidos para ofere-
cer bases sélidas as decisdes dos juizes que desejam ter uma re-
putacdo de objetividade e imparcialidade.

Por dlfimo, mesmo que os juizes tenham pouco compro-
misso com a eficiéncia, suas decistes ineficientes irdo, por de-
fini¢do, impor custos sociais maiores do que aqueles impostos
por suas decisdes eficientes. Em resultado, os que perdem os

6. Por exemiplo, ndo fica claro se a teoria kaniiana da responsabilidade ci-
vil de Weinrib {ver capitulo 11) tem implicagGes substantivas diferentes da teo-
ria econdmica; as diferengas podem ser apenas de vocabulério.
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casos erradamente decididos de um ponto de vista econémico
terac um incentivo maior, em termos gerais, a pressionar por
corregao mediante recurso, por um novo processo ou por agio
legislativa, do que os que perderem os cagos judiciosamente
decididos de um ponto de vista econémico ~ de modo que ha-
verd uma forte pressao por resultados eficientes. Além disso, os
casos litigados de acordo com regras ineficientes tendem a co-
locar mais coisas em jogo do que os casos litigados de acordo
comn regras eficientes (porque as regras ineficientes, por defini-
¢do, geram desperdicio social, e quanto mais coisas estiverem
em jogo numa disputa, tanto mais provivel que esta seja litiga-
da, ou seja, que néo se chegue a um acordo; assim, 0s juizes te-
r&o uma possibilidade de reconsiderar a regra ineficiente.
Portanto, nao nos deve surpreender a constatagio de que
o common law tende a tornar-se eficiente, ainda que, se os in-
centivos dos juizes a terem um bom desempenho em qualquer
dimensdo forem mediocres (este é um subproduto da inde-
pendéncia judicial), ndo poderemos nunca esperar que o direi-
to venha a alcangar uma perfeita eficiéncia. Uma vez que a ma-
ximizagdo da riqueza ndo é apenas um guia para o julgamento
com base no copmon law, mas também um valor social genui-
no, e o tnico que os juizes t8m condig¢des favordveis de promo-
ver, ela oferece ndo somente a chave para uma descrigdo exata
do que cabe aos juizes fazer, mas também o referencial perfei-
to para a critica e a reformulagdo. Se os juizes néo estdo sendo
capazes de maximizar a riqueza, o analista econdmico ird pres-

siond-los a alterar sua prética ou doutrina da melhor maneira -

possivel. Além disso, o analista insistird — junto a qualquer le-
gislador suficientemente imune a pressdes de grupos de inte-
resses para poder legislar em nome do interesse piiblico — num
programa voltado para a promulga¢io exclusiva de legislacio
que se ajuste aos ditames da maximizacdo da riqueza.

Além de gerar tanto predigbes quanto prescrigdes, a abor-
dagem econdmica permite que o common law seja reformulado
em termos simples e coerentes, e aplicado com mais objetivi-
dade do que os advogados tradicionais imaginariam possivel.
A partir da premissa de que o common law procura (e deve pro-
curar) a maximizagao da riqueza da sociedade, o analista eco-
ndmico pode inferir de modo 16gico — ou, se preferirem, forma-

i
|
g
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lista (a teoria econdmica é hoje formulada, em grande parte,
em termos matematicos) — o conjunto de doutrinas juridicas
capazes de expressar e aperfeioar a natureza nata do common
law, e pode comparar essas doutrinas com as préprias doutri-
nas do comtnon law. Depois de retraduzir do vocabuldrio eco-
ndmico para o juridico, o analista vai descobrir que em sua
maioria as doutrinas vigentes sdo aproximagoes aceitdveis das
implicacGes da teoria econdmica, sendo, portanto, vélidas do
ponto de vista formalista. Onde hd discrepancias, o caminho
para a reforma é claro. Todavia, o juiz que toma esse caminho
ndo pode ser acusado de criar leis, em vez de enconiri-las, pois
estd simplesmente contribuindo com o programa de com-
preender a natureza essencial do common law.

O projeto de reduzir o common law — com seus muitos
campos distintos, seus milhares de doutrinas independentes,
suas centenas de milhares de decisdes relatadas —a um punha-
do de foérmulas matematicas pode parecer quixotesco, mas o
analista econdmico pode fornecer razées para se por em diivi-
da tal avaliagio. Boa parte da exuberdncia doutrindria do comi-
mon law é tida como superficial uma vez que se compreenda
sua natureza essencialmente econdmica. Alguns principios,
como a andlise de custo-beneficio, a prevengdo do free-riding, a
decisdo em condigdes de incerteza, a aversao ao risco e a pro-
mogio de trocas mutuamente vantajosas pode explicar a maio-
ria das doultrinas e decisdes. Os casos de responsabilidade civil
extracontratual podem ser convertidos em casos contratuais ao
se recaracterizar a questdo do ilicito civil como o encontro do
contrato de pré-acidente implicito pelo qual as partes teriam
optado se 08 custos de transagio ndo tivessem sido proibitivos,
e 05 casos coniratuais podem ser convertidos em casos de res-
ponsabilidade civil extraconiratual ao se perguntar que remé-
dio legal, se algum existe, poderia maximizar os beneficios es-
perados da iniciativa contratual considerada ex ante. A decisio
criminal de cometer ou ndo um crime néo ¢ diferente, em prin-
cipio, da decisdo do promotor de processar ou ndo; uma nego-
ciacdo da pena* é um conirato; os crimes séo, na verdade, itici-

* No original, “plea bargain”. Ver N, da R. T. sobre guilty plea no capitulo
5.(N.daR.T)
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tos civis praticados por réus insolventes, porque se todos os
criminosos pudessem pagar pela totalidade dos cuslos sociais
de seus crimes, a tarefa de dissuadir o comportamento anti-so-
cial podetia ficar a cargo da responsabilidade civil extracontra-

tual. Esses exemplos sugerem nao apenas que a légica do cor-

ton law é realmente econdmica, mas também que o ensino do
direito poderia ser simplificado ao se'expor os estudantes a es-
trutyra econdmica concisa e simples que existe por baixo da
roupagem multicor da doutrina juridica.

Se tudo isso parece fazer lembrar Langdell, difere funda-
mentalmente por ser verificivel do ponto de vista empirico. O
teste fundamental de uma regra derivada da teoria econdmica

néo é a elegincia ou a logicidade da derivagdo, mas o efeito da
regra sobre a riqueza social. A extensio da regra da captura ao
petréleo e ao gas natural foi submetida a esse teste, foi repro-
vada e substituida (ainda que por meio de agéo legislativa, e
n#o judicial) por regras eficientes. As outras regras do common
law podem e devem ser da mesma forma.

Criticas a teoria positiva

Colocada do modo atrevido e provocador como a colo-
quei, a tese econdmica convida ao ataque wma grande variedade
de criticos. A discussdo nos capitulos anteriores ird mostrar-se
1til para a avaliacao de alguns desses ataques. Sera convenien-
te dividir os atacantes em dois campos: 0s que atacam o aspec-
to positivo da teoria econdmica do direito {o direito pode ser
mais bem compreendido em termos de maximizacdo da rique-
za e busca de beneficios [reni-seeking], a primeira sendo ¢ do-
minio do common law, a segunda o do direito legislado) e os
que atacam o aspecto normativo {(devemos fazer com que o di-
reito se ajuste o méximo possivel aos ditames da maximizacao
da riqueza). Sem diivida, freqilentemente muitas pessoas ata-
cardo a partir de ambas as frentes.

Duas criticas a teoria positiva sdo fundamentais. A primei-
ra diz que o modelo econbmico do comportamento humano
estd errado, e que a ciéncia econdmica é uma impostura. A se-
gunda diz que o estudo apropriado da economia é uma ativi-
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dade mais de mercado do que independente do mercado, sen-
do esta tltima a categoria que inclui o crime, a decisio judicial
e outras preocupag¢des caracteristicas do sistema juridico.

Os economistas orgulham-se de estar engajados numa
empreitada cientifica”. A partir da premissa basica de que os in-
dividuos sdo maximizadores racionais de suas satisfa¢ées, o
economista infere um grande ndmero de hipéteses, das quais a
mais conhecida é a “lei da procura” — um aumento do pre¢o
relativo de um produto ird, mantendo-se as outras coisas cons-
tantes, provocar uma reducio da quantidade do produto procu-
rado. Essas hipéteses s3o confirmadas ou contestadas por estu-
dos do real comportamento econémico. Em geral, os estudos
sao de natureza estatistica, ainda que boa parte dos indicios que
convencem as pessoas de que existe “algo a ver” na economia
sejam de natureza mais casual — por exemplo, a observagio de
que o racionamento baseado em outros fatores que ndo o preco
leva a formacdo de filas. Ainda que muitos economistas positi-
vos 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 muito
mais a confirmagdo do que a falsificagio®. Isso acontece, em

7. H4 uma vasta literatura sobre a metodologia da economia positiva.
Para comecar, o melhor texio a examinar € o extraordinirio ensaio de Daniel
M. Hausman, “Economic Methodology in a Nutshell”, 3 fournal of Economic
Perspectives, primavera de 1989, p. 115. Para obras mais longas que ilustrtam e
refletern uma variedade de pontos de vista, ver The Boundaries of Economics
{Gordon C. Winston e Richard F. Teichgraeber I, orgs., 1988); Rational Chaice:
The Contrast Between Economics and Psychology (Robin M. Hogarth e Melvin W,
Reder, orgs., 1987); Lawrence A. Boland, The Foundations of Economic Method
(1982); Bruce J. Caldwell, Beyond Positivisn: Economic Methodology in the Tven-
fieth Century (1982); Martin Hollis e Edward J. Nell, Rational Economic Man: A
Fhilesophical Critique of Nea-Classical Econonics (1975); Homa Katouzian, Ideo-
logy and Method in Economics (1980); Alexander Rosenberg, Microeconomic
Laws: A Philosophical Analysis (1976) e Sociology and the Preemplion of Social
Sciertce 53-91 (1980) (modificando a argumentagio de Microeconomic Laws).
Entre o5 livios que abordam a metodologia da ciéncia social como parte de

‘uma maior preccupacio corn o método cientifico, Ernest Nagel, The Structure

of Science: Problems in the Logic of Scientific Explanation, caps, 13 e 14 (1961), &
particularmente bom, apesar de datado. '

8. A influéncia de Popper sobre a metodologia econémica tem sido gran-
de, mas esse fato ndo é bem conhecido porque o principal veiculo através do
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parte, porque a tecria econdmica se tornou 3o rica e tdo com-
plexa que praticamente qualquer hipdtese, mesmo a que parece
negar uma implicagdo fundamental da teoria, como a lei da
procura, poderia ser levada a ajustar-se a teoria. Por exemplo,
uma descoberta de que a procura de um produto aumentou em
resposta a um aumento de seu preco poderia ser racionalizada
ao se argumentar ou que o produto era uma mercadoria infe-
tior® (Giffen good), ou que os consumidores, enganados pelo au-

qual ele foi introduzido na economia — o famoso artigo de Milton Friedman,
“The Methodology of Positive Economics”, em Friedman, Essays on Positive
Economics 3 (1953) — nao o cita. O arligo tambéin torna sua mensagem poppe-
riana obscura devido 4 sua sugestdo exageradamente positivista de que o Gni-
co objetivo das teorias econdmicas consiste em fazer previsdes verificiveis,
bem como & sua énfase afim, ao mesmo tempo desnecessdria e enganosa, na
pretensa necessidade de tornar os pressupostos econdmicos irrealistas. O que
Friedman quer dizer, acredito, ndo é que a falta de realismo seja urna vantagem
em uma keoria cientffica, mas que uma teoria ndo é uma descrigde. O tedrico
abstrai a partir dos atributos ndo essenciais do comportamento que estd jnte-
ressado em estudar. A isso pode-se acrescentar que wina teoria néo precisa ser
intuitiva para ser cometa — uma vez mais, o exemplo heliocéntrico. Além do
tnais, 0 compromisso com os pressupostos da economia sé precisa ser meto-
dolégico; ndo precisa induzir 4 agao politica (o temor de que o faga é uma das
causas da hostilidade académica para com a economia). Exatamente porque o
analista acredita que a teoria econdmica, talvez drasticamente simplificada,
seja 0 mals poderoso instrumento para esludar o comportamento social, dai
nio se segue que, em sua vida pesscal ou em suas preferéncias politicas, ele
deva deixar-se guiar pela teoria. Aqui temnos um exemplo da diferenga entre a
1azao pura e a razao pratica em seu primeiro sentido menciorado no capitulo 2.

Ademais, a economia tem uma qualidade decididamente positivisia,
como ¢ demonsira a predile¢do dos economistas pelas hipdteses “como se”:
por exemplo, a hipotese de que a melhor explicagio da responsabilidade civil
do commion law € aquela segundo a qual € “como se” 0s julzes estivessem ten-
tando maximizar a riqueza. Ver Landes e Posner, nota 4 acima, p. 1. Esse tipo de
hipétese deixa inexplorada a “realidade” subjacente que leva os juizes a com-
portar-se desse modo. Convida d-observagio de que as teorias com boa capa-
cidade de predigio podem ser falsas: a astronomia ptolemaica é falsa ainda
que gere predigdes acuradas a respeito da aparente localizag@io das estrelas,
podendo assim ser usada para orientar a navegacdo.

9. Esse é um tipo especial daquilo que os economistas chamam de “pro-
duto inferior”: um produto cuja demanda aumenta quando a renda das pes-
soas diminui. As batatas irlandesas sio o exemplo convencional de um pradu-
to inferior. Se grande pade da renda de uma pessoa for consumida na compra
de um produto inferior ¢ o prego desse produte aumentar, a pessoa pode ver-
se ko empobrecida que passard a consumir wna quantidade ainda maior des-
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mento do prego, presumiriam que a qualidade do produto se
tornara melhor; os consumidores freqiientemente véem os pre-
¢os como indices de qualidade, e freqiientemente estio certos
ao fazé-lo. De fato, a lei da procura parece resistente; porém, é
desagradavelmente fcil invalidar as descobertas empiricas que
parecem entrar em conflito com as hipSteses e proposicdes teé-
ricas basicas da econormia.

A falsificabilidade é colocada ainda mais além do alcance
do economista pela inviabilidade, na maioria das areas da pes-
quisa econdmica, de fazer experiéncias controladas. O método
normal de procurar confirmar ou refutar uma hipétese econd-
mica consiste em conduzir uma experiéncia “natural”: um mo-
delo econdmico é usado para predizer uma relagio entre vari-
veis estatisticas (por exemplo, entre dados de preco e dados de
quantidade), e a confiabilidade do prognéstico ¢ avaliada pela
aplicacdo de testes de relevéncia eslatistica. Os problemas com
essa metodologia incluem o tédio, os gastos e, as vezes, a im-
possibilidade de obter os dados que o modelo considera rele-
vantes e, em decorréncia desses obsticulos, a frigil relagdo
proporcional entre trabalho empirico e teérico; a falta de re-
compensas profissionais para as descobertas negalivas ou, o
que vem a dar no mesmo, as pressdes da carreira para se che-
gar aresultados positivos por bem ou por mal; o grande (3s ve-
zes indefinido) niimero de varidveis independentes omitidas

se produto (por exemplo, ela passard a comprar muito mais batatas e bem me-
nos came). Um bom exemplo dessa propriedade ¢ conhecido como “bem de
Giffen”. Ndo se sabe ao certo se tal bem jamais existiu. Ver, por exemplo, Geor-
ge J. Stigler, “Notes on the History of the Giffen Paradox”, 55 Journal of Political
Econemy 152 (1947); Roger Koenker, “Was Bread Giffen? The Demand for
Food in England cicca 1790%, 59 Review of Economics and Statistics 255 (1977); L.
A.Boland, “Giffen Goods, Market Prices, and Testability”, 16 Ausfralian Econo-
mic Papers 72 (1977); Gerald P. Dwyer e Cotton M. Lindsay, “Robert Giffen and
the Irish Potato”, 74 American Economic Review 188 {1984); Morten Berg, “Gif-
fen’s Paradox Revisited”, 39 Builetin of Economic Research 79 (1987). Certamente
ndo houve mtdtos desses produtos, razéo pela qual a possibilidade de que nem
todas as curvas de demanda sejam decrescentes, tendo em visia que algumas
delas podem descrever bens de Giffen, nae constitui um problema sério paraa
teoria econdmica. Tampouco é a teoria econfmica; por si 56, que exige princi-
pios auxiliares (neste caso, a improbabllidade empirica dos bens de Giffen) a
fim de conferir capacidade de predigdo 2 teoria. Esta é uma caracteristica geral
da ciéncia. Ver, por exemplo, Hilary Putnam, Representation and Reality 9 (1988).
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que podem ser correlacionadas as varidveis independentes que
o pesquisador estd empenhado em testar; a porcentagem ge-

ralmente muito baixa da variagdo, nas observagbes, que € ex-

plicada pelo modelo, sugerindo ou que os dados séo pobres ou

que o modelo econdmico 56 é capaz de assimilar uma pequena

patte do fenémeno social que estd sendo investigado; a facili-

dade de invalidar os resultados mediocres como resultantes de

problemas com dados, e o fato de os resultados previstos se-

rem conhecidos de antemao, o que cria tanto a pressao quanto

a oportunidade de remendar o modelo a fim de leva-lo a ajus-

tar-se melhor aos dados — e a complexidade da teoria econd-

mica torna esses remendos ficeis de fazer. Os dois Gltimos
pontos podem explicar por que as descobertas negativas ten-
dem a ser atribuidas a falta de imaginacéo do pesquisador.

Uma teoria que ndo seja eficientemente refutavel, mas ape-

nas confirmével, tem bases muito ténues. Nunca se pode saber
ao certo se as observagbes que confirmam (isto é, que sdo com-

pativeis com) a teoria A ndo estao, de fato, confirmando a teotia
B, que coincide com A ou a inclui. A baixa porcentagem de varia-

¢do explicada pela maioria dos estudos economéiricos faz disso
uma grande possibilidade. Esse é um problema menos sério
para as ciéncias que ndo apenas geram insights dos fenémenos
naturais, come a origem do universo ou das espécies, mas que
também permitem dramdticas intervengdes. A bomba atGmica é
prova (ndo conclusiva, imas nenhuma prova o €) de que a teoria
atdbmica moderna nao é apenas mais uma especulagdo brilhante
sobre entidades invisiveis; 0 mesmo se pode dizer da bictecno-
logia e da teoria genética. Embora a economia também tenha
seu lado tecnolégico, assim como seu Jado académico — & teoria
econdmica podemos creditar algumas novas estratégias comer-
ciais nos mercados de agdes, alguns novos métodos de célculo
de pregos e algumas novas politicas piblicas, como a desregula-
mentagdo dos transportes e da atividade bancaria —, essas inter-
vengOes sdo menos dramaticas e mais ambiguas, em seus resul-
tados e em sua interpretacéo, do que as intervencdes da ciéncia
natural em areas como os armamentos e a medicina.

Ha ouiro problema. O pressuposto basico da economia-o

de que os individuos sdo maximizadores racionais — parece ndo
apenas contra-intuitivo (uma caracteristica comum da teoria
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cientifica, apesar de bem ilustrada pela teoria heliocéntrica do
sistema solar e pela evolugdo, para nio mencionar a teoria

- quéntica), como também seriamente incompleta. As pessoas

tém dificuldade para lidar com eventos de baixa probabilidade,
que sdo importantes em muitas areas do comportamento estu-
dadas pelos economistas; e boa parte do comportamento hu-
mano parece ser impulsivo, emocional, supersticioso — numa
palavra, irracional. Sdo razdes para nos preocuparmos com o
fato de que as observacdes que confirmam a teoria A (econo-
mia) podem, de fato, estar confirmando uma teoria mais inclu-
siva e realista, a teoria B.

Essas observagbes sugerem que a economia é fraca em
comparagao com as ciéncias naturais, ainda que seja a mais
forte das ciéncias hunanas, Contudo, a discussdo nio mostrou
— e seria um erro acreditar em fal coisa — que se trata de uma
ciéncia falsa, como a astrologia, ou de uma ideologia, como o
marxismo®. Ao conirério, ela parece apreender uma parte im-
portante, ainda que possivelmente apenas uma pequena parte,
dos fendmenos que procura explicar. A esse respeito, assim
como em sua profunda confianga no célculo para a formacio
de seus modelos, a economia se assemelha 3 fisica newtonia-
na. Essa semelhanca enfatiza a confusao da critica comum 3
economia, que a vé como “reducionista” ao procurar usar mo-
delos matematicos para descrever o comportamento social hu-
mano. Todas as ciéncias envolvem abstragdo. A lei da queda
dos corpos de Newton absirai muitas particularidades de tais .
corpos (por exemplo, seria vermelha a maga?) numa tentativa
de descobrir uma lei da natureza — especificamente, uma lei
que descreva o comportamento de uma variedade de corpos,
de magds a marés, de balas de canhdo a estrelas, que diferem
em muitas outras de suas particularidades. “Toda teorizagio
cientifica procede pela abstragio. Preocupa-se com relagdes
espaciais, com ndmeros, com ¢ movimento, com a evolugdo
das espécies biolbgicas e assim por diante. Se em vez disso

10. Sobre as caracieristicas de uma pseudociéneia, ver a interessante dis-
cussdo em Raimo Tuomela, Science, Action, and Reality, cap. 10 (1985), esp. p.
229. Fara alguns economistas, por certo, a economia é tanto uma ideologia
quanto um método de andlise.
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uma teoria tentasse preocupar-se, digamos, com 0 conjunio
total dos animais, que ndo apenas tém formas e mimeros e a
capacidade de mover-se e reproduzir-se, mas também uma va-
riedade infinita de outras caracteristicas, o empreendimento
tedrico iria ver-se inevitavelmente aslixiado por uma superflui-
dade de detalhes.”™ Néo descrevemos esse processo comao re-
ducionista; reservamos essa palavra — ou deveriamos reservd-
la - para as tentativas malsucedidas de explicar uma coisa em
termos de outra; por exemplo, idéias em termos de alteragbes
moleculares no cérebro.

N&o devemos nos esquecer de que um importante ramo
da fisica, a astrofisica, ndo é uma ciéncia experimental em sua
maior parte; que também existem outras ciéncias naturais ndo-
experimentais, inclusive a geclogia e a paleontologia; que algu-
mas das mais importantes teorias cientificas, em especial aque-
las sobre a evolucdo na biologia e na geologia, ndo podem, na
verdade, ser falsificadas'’; que as experiéncias 530 extremamen-
te faliveis, uma vez que uma vatidvel excluida pode ser a causa
real que a experiéneia estd tentando verificar, e que a varidvel
que o cientista vé como causa pode ser simplesmente um cor-
relato da verdadeira causa; que boa parte da ciéncia é incrivel-
mente contra-intuitiva — uma agressao ao senso comum (a teo-
ria quéntica, por exemplo, ou a evolugo do olho humano); que
os cientistas freqiientemente criam pressupostos arbitrarios e
improvaveis (como o de que as leis da fisica, do modo como os

11. L. Jonathan Cohen, The Dialogue of Reason: An Analysis of Analytical
Philosophy 123 (1986). Ao que se poderia acrescentar que, se uma teoria for
muito fecunda, poderd ndo ser passivel de falsificagio — um perigo sempre 4
espreita da economia, como observet. Talvez a economia ndo seja suficiente-
mente reducionista!

12. Os problemas metodolégicos da teoria da evolugio — na verdade, da
biclogia em termos gerais — sio muito semelhantes aos da teoria econdmica.
Cf. Michael Ruse, Philosophy of Biology Today, cap. 1 (1988); Alexander Rosen-
berg, The Structures of Biological Science (1985). E David L. Hull, Science as a Pro-
cess: An Evolntionary Account of the Social and Conceptual Development of Science
495 {1988), assinala que a verdadeira falsificagao nas ciéncias naturais € um
falo raro, e que, ao contrério da teoria de Popper, os cientistas irde fregiiente-
mente acejtar uma teoria que ndo foi objeto de sérias tentativas de falsificacao.
J4 ha muito tempo Popper, inclusive, afasiou-se do estrito falsificacionismo de
seus primeiros escritos.
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conhecemos, sdo de aplicagio universal) e que, devido a impos-
sibilidade de chegar alguma vez 4 “confirmacio” real de uma
“hipétese cientifica, seria melhor ver todo o conhecimento cien-
tifico como conjetural. Em sutma, algumas das fraquezas meto-
doldgicas mais notéveis — reais ou aparentes — da ciéncia eco-
ndmica sio compartilhadas com a ciéncia natural, ac que se
deve acrescentar que 0s economistas e outros cientistas sociais
as vezes conduzem experiéncias controladas®,

A fragilidade da economia deveria desencorajar nossas
tentativas de aplicd-la ao comportamento independente do
mercado? Sem divida, ndo. Ainda que boa parte do comporta-
mento independente do mercado seja realmente desconcer-
tante, continuard a sé-lo quer o abordemos do ponto de vista
da economia, que pressupde que os seres humanos se com-
portam racionalmente, quer do ponto de vista de outras cién-
cias humanas, que nao fazem esse pressuposto mas nada tém
para colocar em seu lugar. A economia do direito pode muito
bem ser um campo fraco, compartilhando a fragilidade geral
da economia e outras fragilidades que lhe sdo especificas. Con-
tudo, serd forte a psicologia do direito? A sociologia do direito?
A antropologia juridica? A filosofia do direito como teoria po-
sitiva do direito? Esses campos de estudos juridicos interdisci-
plinares, além de outros que aqui poderfamos citar, sio mais
antigos do que a Andlise Econdmica do Direito, mas ainda as-
sim sdo candidatos mais fracos a um papel de lideranca na
configuragdo de uma teoria positiva do direito.

Alguns argumentos contra a aplicagdo da economia ao
comportamento independente do mercado sdo particularmen-
te interessantes do ponto de vista deste livro, pois se baseiam
ein resistentes faldcias filosdficas, em particular a do essencia-
lismo, a idéia de que todas as coisas t#&m uma propriedade que
as define e que constitui, na verdade, sua esséncia metafisica,
de modo que, se tal propriedade estiver ausente, a coisa & quat
ela se encontra supostamente ligada é uma coisa diferenie do
que pensévamos ser. (Langdell era essencialista.} Portanto, ar-
gumenta-se que a economia sighifica o estudo dos mercados,

13.Ver Alvin E. Roth, “Laboratory Experimentation in Economics®, 2 Feg-
nomics and Philosophy 245 (1986).
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de modo que o estudo do comportamento independente do
mercado estd fora de seu raio de agdo e nao € — nio pode ser —
" economia. De fato, “economia”, como “direito” (ou “filosofia”,
ou “demacracia”, ou “religifio”) ndo tem nem intensdo nem
extensao fixa; isto &, ndo pode ser definida, nem enumerado o
complexo conjunto de coisas ao qual ela se aplica. Nao é como
“coelho”, uma palavra que pode ser definida e entdo “anexa-
da”, sem ambigiiidade, a cada membro de um conjunto finito
de objetos do mundo real que satisfazem a defini¢do. (Bem, na
verdade nem tanto, porque a palavra pode ser usada para apli-
car-se a Harvey* ou ao Coelho da Pascoa, ou a um ser humano
timido**.) As defini¢Ges de economia sio intiteis. Ndo se pode
dizer que economia seja aquilo que os economistas praticam,
porque muitos nio-economistas praticam economia — ou se
tornam econormistas ao praticd-la? Nac se pode, ao menos
guando se tenta ser preciso no falar, chamar a economia de
“ciéncia da escolha racional”. Existem teorias de escolha racio-
nal que nio se assemelham & economia, ou porque pressu-
pOem preferéncias instdveis, que alteram muitos dos prognés-
ticos da economia, ou porque pressupdem uma pluralidade de
agentes racionais dentro de cada ser humano — por exemplo,
um ego impulsivo e um ego que se volta para o futuro. E exis-
tem teorias econdmicas que s&o ndo-racionais ou nao consis-
tentemente racionais. Estas incluem as teorias de sobrevi-
véncia na organizacdo industrial (as empresas que por acaso
encontram métodos mais eficientes de fazer negécios véo
crescer proporcionalmente as menos eficientes) e as muitas
teorias macroecondmicas nas quais se pressupie que as pes-
soas tenham propensdes (poupat, consumir, manter uma fra-
cao fixa de seu patrimdnio em espécie) que ndo derivam do
modelo racional de comportamento humano. Nao se pode di-
zer que a economia seja o estudo dos mercados, porque ouiras
disciplinas estudam os mercados — por exemplo, a sociologia e
a antropologia —, e porque definir a economia como o estudo
dos mercados e recusar-se a defender a definiggo € algo que le-

* Alusao & peca Harvey, de Mary Chase, que serviu de base para o filme
Meut Amigo Harvey, de 1950, com Jimmy Stuart. (N. doT.)
** Em inglés, rabbit {coelho) também significa “pessoa timida”. (N. doT)
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vanta a questao ainda controversa da possibilidade de deter-
minar o dominio apropriado da economia.

Verdade ¢ que, historicamente, a énfase da economia tem
incidido sobre o estudo dos mercados. Isso ocorre, em parte,
porque os tipos de dados que sdo dteis a anélise econdmica tém
sido abundantes, em parte porque (ao contrdrio de areas do
comportamento humano como o direjto, a religido, a educagéo,
a arte de governat, o amor e a loucura) o estudo dos mercados
s6 tem tido um interesse marginal para os praticantes de outras
ciéncias humanas, em parte porque a teoria econdmica tem
muitas aplicaces ao entendimento dos mercados, em parte {o

que tem a ver com o (iltimo ponto) porque ¢ comportamento
racional parece mais onipresente nos mercados do que na
maioria das outras esferas de interagdo social, e em parte por-
que o dinheiro oferece um instrumento de mensuragio para o
estudo dos mercados que se pode comparar ao papel desempe-
nhado pela massa e velocidade na fisica. Contudo, a histéria de
um campo — inclusive a natureza de seus maiores triunfos — nfio
determina seu futuro nem delimita seu raio de agao.
Tampouco é bom o argumento de que a extensdo da eco-
nomia ao comportamento independente do mercado deva de-
pender da solugao dos principais problemas da economia de
mercado. B realmente tentador perguntar como os economistas
esperam explicar o indice de divércios quando ndo conseguem
sequer explicar 0 comportamento num contexto de oligopdlio.
Essa questdo, porém, reflete a falicia de que a economia tem
um dominio fixo. Os métodos da economia podem ndo ser
bons para responder a algumas perguntas importantes sobre
o comportamento dos mercados; isso ndo é motivo para ficar
batendo a cabega contra a parede. A economia nio tem a mis-
sdo predestinada de esclarecer todos os mistérios do mercado.
Talvez funcione melhor com alguns tipos de comportamento
independente do mercado tdo que com alguns tipos de com-
portamento de mercado, mesmo que possa responder a mais
perguntas sobre o comportamenio de mercado do que sobre
qualquer outro tipo. '
Tampouco € bom o argumento de que possivelmente o
economista ndo possa competir na raia do advogado por lhe
faltar uma iniciagdo formal nos mistérios do pensamento juri-




496 PROBLEMAS DE FILOSOFIA DO DIREITO

dico. Além do evidente exagero acerca desses mistérios, nao
passa de mais uma forma de essencialismo pressupor que 0 di-
. reito sé possa ser formulado por um bacharel em direito. Ou, a
esse respeito, que a economia s6 possa ser praticada por al-
guém que tenha um Ph.D. em economia. O economista éuma
pessoa que atua na drea da economia e, se ele desenvolver essa
atividade sem um diploma (ialvez por ser advogado e estar
cansado da formagdo acad@mica) ou em colaboragdo com al-
guém que tenha tal diploma, ele continuara atuando na area
da economia: wma economia que talvez seja menos elegante,
menos refinada, menos sofisticada, menos rigorosa e menos
maftematica, mas nao necessariamente Mmenos capaz de au-
mentar nosso conhecimento do direito ou de outra atividade
independente do mercado. '

Saber se a econormia tern muito a contribuir com o conhe-
cimento humano fora da esfera dos mercados explicitos é uma
questdio empirica®, mas a resposta parece ser sim, a julgar pela
extensa literatura econdmica que aborda dreas independentes
do mercado como a educacio, a histéria econdmica, a antropo-
logia, as causas da regulagdo, o comportamento de instituicdes
sem fins Jucrativos, a discriminagdo racial e de outros tipos, a fa-
milia e a privacidade®. Isso, por sua vez, sugere que a teoria

14. Um ponto de vista cético pode ser encontrado em Ronald H. Coase,
“Econemics and Conliguous Disciplines”, 7 Journal of Legal Studies 201 (1978).
O mais exato, contudo, seria dizer que o professor Coase acredita néo que a
economia tenha poucas contribuigGes a dar fora desse dominio, mas que 0s
economistas t2m pouco com que contribuir. Coase pensa que advogados, socié-
logos, psicSlogos e outros tomar&o de empréstimo as partes da teoria econd-
mica que s#o diteis em seus préprios campos e, assim equipados, vED ter uma
vantagem decisiva sobre 05 economistas ao pesquisar nos campos destes, uma
vez que seus conhecimentos serdo superiores aos deles. i

15. Ver, por exemplo, Jack Hirshleifer, “The Expanding Domain of Eco-
nomics”, 75 American Economic Review 53 (niimero especial de aniversério, de-
zembro de 1985); Discrimination in Labor Markets (Odley Ashenfelter e Albert
Rees, orgs., 1973); Educalion, Income, and Human Behavior (F.Thomas Juster, org.,
1976); Household Production and Consumplion (Nestor E. Terlecky, org., 1975);

Economics of the Family: Marriage, Children, and Human Capilal (Theodore W.*

Schultz, org., 1974); The Reinterpreiation of American Economic History (Robert
William Fogel e Stanley L. Engerman, orgs., 1971); Gary 5. Becker, The Economic
Approach to Human Behavior (1976); Becker, A Treatise on the Family (1981); Vic-
tor R. Fuchs, Women's Quest for Economic Equality (1988); James M. Buchanan e
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econdmica do direito deve ser avaliada por seus méritos — sem-
pre tendo em mente que a fraqueza da economia enquanto
ciéncia exige cuidado quando da avaliagio de afirmagtes feitas
em qualquer drea da economia — € nfo descarfada com base
numa concep¢io a priori da esfera de agdo da economia.
Algumas objecBes especificas sdo dirigidas ao lado positi-
vo da teoria econdémica do direito™. A primeira é que a teoria
nao pode realmente ser testada (e que €, portanto, pseudo-
cientifica), pois os dados necessérios a formacéo de um juizo
quanto a uma doutrina juridica especifica ser ou ndo maximi-
zadora da riqueza sédo, na verdade, impossiveis de obter. Essa
critica, que com muita freqiiéncia (e incoeréncia) vemn juntar-se
a outra — a de que as doutrinas especificas aceitas pela anélise
econdmica do direito como eficientes podem terminar por
mostrar-se ineficientes —, ndo passa de um exagero. Os dados
necessarios para testar a teoria positiva — no caso de doutrinas
da responsabilidade civil extracontratual, dados sobre o nGme-
ro de acidentes, a quantidade e os custos das ag¢des judiciais,
nivel dos prémios de seguros contra acidenies e dos seguros de

Gordon Tillock, The Calculfus of Consent (1962); Michael Grossman, The De-
titand for Health (National Bureau of Economic Research, 1972); George J. Sti-
gler, The Cilizen and the State: Essays on Regulation (1975); e meu livio The Eco-
nomics of Justice (1981). Para as tentalivas de estender o dom{nio da economia
inclusive para a psicologia, ver, por exemplo, Thomas C. Schelling, “Self-Com-
mand in Practice, in Policy, and in a Theory of Rational Choice”, 74 American
Economic Review Papers and Proceedings 1 {maio de 1984); Richard H. Thaler e
H.M. Shefrin, “An Economic Theory of Sel{-Control”, 89 Journat of Political Eco-
nony 392 (1981); George A. Akertof e William T. Dickens, “The Economic Con-
sequences of Cognitive Dissonance”, 72 American Econontic Review 307 (1982).
O leitor akento do presente livro terd notado que, em virios pontos, insinuo que
a economia pode ter um papel fundamental a desempenhar na abordagem de
um grande nimero de questdes filosoficas nas dreas da epistemologia e ontolo-
gia — o desenvolvimento dessas questes, porém, pediria um novo livro.

16. Muitas delas podem ser enconiradas nos artigos em “Symposium on
Efficiency as a Legal Concern”, 8 Hofstra Law Review 485, 811 (1980); ver tain-
bém Cenio Veljanovski, “Legal Theory, Economic Analysis, and the Law of
Torts”, em Legal Theory and Common Law 215 (William Twining, org,, 1986); Pe-
ter Carstensen, resenha (de Landes e Posner, The Economic Structure of Tort
Law), 86 Michigan Law Review 1161 (1988); Tom Campbell, Justice, cap. 5 (1988);
Frank L. Michelman, “Norms and Normativity in the Economic Theory of
Law”, 62 Minnesola Law Review 1015 (1978). Uma defesa da abordagem positi-
vd pode ser encontrada em Landes e Posner, nota 4 acima, cap. 1.
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responsabilidade civil e variagdes na doutrina juridica, tanto le-
gal quanto de common law — sio obieniveis, e ndo mais insufi-
cientes ou refratarios do que os dados necessarios para testar
muitas outras teorias econdmicas. O que é verdade, contudo, é
que poucos testes estatisticos foram aplicados A teorfa econ6-
mico-positiva do direito, e que, ao contrario, os analistas tém
se dado muito por satisfeitos em fazer uma avaliagdo qualitati-
va das propriedades de maximizagdo da riqueza das regras,
doutrinas e decistes juridicas em estudo. Seria um erro pensar
que as regras ndo podem constituir dados para as ciéncias; va-
rios ramos da lingiifstica que estudam regras de linguagem séo
cientificos”. Todavia, definir as regras juridicas como eficientes
ou ineficientes, em circunstincias nas quais o caleulo de custos
e beneficios é impraticavel, ou simplesmente néo foi tentado, é
um procedimento repleto de subjetividade que torna dificil
avaliar as alegagSes de que a teoria foi confirmada ou refutada
ao ser confrontada com as verdadeiras regras de direito ou os
resultados concretos de casos. A indefini¢iio da teoria econd-
mica néo ajuda em nada.

Esta é uma critica substancial, porém facilmente exagera-
da. Algumas doutrinas do commion ﬁzw, inclusive a férmula de
negligéncia de Hand, por pouco ndo sfo explicitamente eco-
ndmicas. Em outras, a Igica econdmica implicita fica pouco
abaixo da supetficie. E em outras, ainda, uma comparagao en-
tre doutrinas equivalentes em jurisdi¢des diferentes (por
exemplo, na Inglaterra e nos Estados Unidos) revela diferencas
sugestivamente andlogas a diferengas de condigdes economi-
cas — densidade populacional, quantidade de terra cultivada e
assim por diante®. ,

Uma critica afim A teoria positiva diz que ou ela foi consi-
derada falsa por seus proponentes, out &€ mal definida demais
pata ser refutivel. Como ninguém acredita nem que toda regra

17. Ver Frederick ]. Newmeyer, The Politics of Linguistics (1986); Historical
Linguistics (B. Brainerd, org,, 1983); Theodora Bynon, Historical Linguistics
(1977); William Labov, Sociolinguistic Patterns (1972); John T. Watenman, Pers-
pectives in Linguistics (22 ed. 1970). Quanto ao ponto de vista cético sobre o fato
de qualquer parte da lingiiistica ter ou ndo alcangado status cientifico, ver Vic-
tor H.Yngve, Linguistics as a Science (1986).

" 1B. Exemplos podem ser encontrados em Landes e Posner, nota 4 acima.
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de common law tenha por objetivo maximizar a riqueza, nem
que toda lei meramente redistribua a riqueza em favor de al-
gum grupo de interesses, a forma mais forte da teoria — a de
que ela descreve exatamente o comportamento total do siste-
ma juridico, como outrora se pensou que a fisica newtoniana
descrevesse o movimento de todos os objetos existentes no
universo — é totalmente insustentavel. Qual é, entiio, a forma
fraca para a qual os proponentes recuam? Ou que a teoria po-
sitiva descreve a maioria das regras juridicas, ou simplesmente
que tal forma identificou uma influéncia, talvez uma dentre
intimeras, sobre a formacéo das regras juridicas. De qualquer
modo, a teoria é insatisfatéria porque deixa por explicar muitos
— possivelmente a maioria — dos fenémenos que pretendia ex-
plicar, sem fornecer sugestdes sobre como se poderia diminuir
esse vasto residuo de ignorncia.

A seguir vem a objegéo de que nao se ofereceu até hoje ne-
nhuma explicagio adequada de por gue os juizes deveriam mol-
dar a doutrina do common law na dire¢ao indicada pela norma
da maximizagao da riqueza®. As explica¢Ges evolucionarias an-
teriormente esbogadas sdo insatisfatérias. Os intervalos ao lon-
go dos quais o common law “evoluin” sio demasiado curtos
para que um processo aleatdrio tenha gerado regras eficientes,
e é provével que o processo aleatério especificamente postula-
do (a mator propenséo a litigar casos em que ha mais coisas em
jogo séo maiores do que casos em que ha menos em jogo) seja
dominado por outros determinantes das regras juridicas — em
particular, pelas diretrizes politicas dos juizes. As explicagdes
que enfatizam os incentivos dos juizes equivocam-se quanto ao
fato, exasperante para um economista, de que o processo judi-
cial se destina a remover os principais incentivos que os econo-
mistas usam para prever comportamentos. As condigdes da
atuacio judicial tém por finalidade tornar o juiz indiferente, do
ponto de vista de seu interesse pecunidrio pessoal, a0 modo
como ele decide. O interesse pecunidrio pessoal ndo esgola o
conceito econdmico de interesse pessoal. Todavia, as outras di-

19. Uma discussio bastante titil pode ser encontrada em Paul H. Rubin,
“The Objectives of Private and Public Judges: A Comment”, 41 Public Choice
133 {1983).
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mensdes podem ser dificeis de identificar, e mais ainda de ava-
liar. Embora os juizes sejam tio egocéniricos quanto qualquer
oulra pessoa, & excepcional o caso em que uma decisio especi-
fica venha a estimular o interesse pessoal de um juiz de outra
forma que néo seja dando-lhe a safisfagio de ter cumprido seu
dever (o que pode implicar a promogao de uma ideologia, mes-
mo de uma ideologia da qual ele néo esteja consciente) da me-
lhor maneira possivel — e esse maximante especifico ndo parece
prontamente receptivo 4 andlise econdmica.

Contudo, mal compreendidos como sao os incentivos ju-
diciais, é pelo menos plausivel que eles levem os juizes a vol-
tar-se para a criagdo de regras de common law que promovem a
politica social difusa, porém poderosa, de por os mercados em
funcionamento. Porque esta pode ser a tnica politica social
que os instrumentos do processo judicial permitem que os jui-
zes promovam de modo consistente e razoavelmente incon-
troverso; se assim for, a maximizagfio da riqueza oferece aos
juizes um ponto de referéncia confortdvel e socialmente Gtil.
Contra isso se pode argumentar que a articulagéo de regras ju-
ridicas nas decisdes judiciais ¢ uma atividade autoconsciente e
expressiva, diferente da reagio de um consumidor a uma mu-
danga dos precos relativos; de modo que, se a maximizagio da
riqueza fosse realmente a forga vital do comimon law, nossa ex-
pectativa seria a de encontrar juizes empregando o vocabulario
da economia — sobretudo agora, quando os analistas econdmi-
cos levaram esse vocabul4rio a abranger a doutrina juridica. O
vocabulario da economia, porém, destina-se ac uso dos espe-
cialistas em economia. Tampouco deveriamos ficar mais sur-
presos, ao encontrar juizes empregando termos diferentes
quando o que estio fazendo é economia, do que ficarfamos a0

. constatar que homens de negécios equiparam custo marginal
a receita marginal sem empregar esses termos, e fregiiente-
mente sem saber o que eles significam. E devemos ter em men-
te que gualquer “estrutura que as decisdes judiciais tenham
serd uma estrutura profunda, ndo uma estrutura que seja de
imediato evidente a um exame superficial do texto”, porque ¢
sisterna do common law (e a solugdio judicial de conflitos anglo-
americana em geral) ndo possui “urna forma claramente defi-
nida de deciso juridica, ou um canone fechado de material
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justificatério, ou uma convengio que efefivamente desperso-
nalize a deciséo do tribunal .

A dltima critica importante & teoria econdmico-positiva
do direito, e a ponte com as criticas a teoria normativa, afirma
que a maximiza¢ao da riqueza é uma norma social tao incoe-
rente e repulsiva que é inconcebivel que os juizes a adotem.
Permitam-me suspender o exame dessa critica por um mo-
mento e pedir ao leitor que aceite, provisoriamente, a conclu-
sdo da proxima secdo: enquanto norma social universal, a ma-
ximizagdo da riqueza é, de fato, insatisfatéria, mas ¢ atraente,
ou pelo menos defensével, quando resirita a esfera do comnion
faw. Feito esse pedido, vejamos agora em que posigao fica a
teoria positiva. Claramente, s3o muitas as suas fraquezas; a
teoria juridica ainda nao teve seu Isaac Newton nem seu Adam
Smith. Tampouco essas fraquezas podem ser ignoradas com a
observacdo de que, para derrubar uma teoria, basta colocar ou-
tra melhor em seu lugar. Esta observagdo é verdadeira — com o
que mais se poderia detrubar uma teoria? —, mas é também fri-
vial. Se a tinica explicagdo tedrica que se deu a um fendmeno é
inconvincente apesar da falta de uma explicacéo rival, temos o
direito de concluir que o fenémeno néo foi explicado. Talvez
sejamos forgados a pensar desse modo: a falta de explicacdes ri-
vais é uma das razdes para acreditar numa explicagiio, e se,
ainda assim, vocé ndo acreditar nela, o proponente ndo pode
obriga-lo a fazer isso simplesmente ao mostrar-the que nio
existem explica¢des paralelas. H4 muita coisa sobre a socieda-
de (e sobre a natureza) que escapa ao nosso entendimento.

Este, porém, seria o cormentério errado para encerrar a
discussdo da teoria econdmico-positiva do direito. A parte seu
mérito pedagdgico de permitir que a misceldnea de regras e
doutrinas do commion law se organizem na forma de um siste-
ma coerente, a teoria tem alertado os juristas para as possibili-
dades de se teorizar cientificamente sobre o direito, desafian-
do-os a procurar novas teorias, ainda que até o momento essa
busca se moske bastante infrutifera. Além disso, em sua forma

20. A. W, Simpson, “Legal Reasoning Anatomized: On Steiner's Moral
Argument and Social Vision in the Courts”, 13 Law and Social Inguiry 637, 638
(1988).
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mais fraca a teoria econdmica do direito pode alegar uma certa
sustentacio empirica. Parece que os insights sobre a maximiza-
¢iio da riqueza deram forma, de maneira significativa, s doutri-
nas do common law, e que o direio legislado de fafo reflete mui-
to bem a pressio dos grupos de interesses. Ainda que fosse um
completo exagero concluir, a partir dos indicios até hoje exis-
tentes, que a l6gica do common law tem sido a maximizagéo da
riqueza, e que a do direito legislado tem sido a da redistribui-
cio da riqueza, a afirmagfio contém alguma verdade — e, para
retomarmos uma das preocupagdes centrais deste livro, poe
fim as sugestdes de que o direito é um campo auténomo de
pensamento e agao social.

Um adepto radical de Popper poderia responder que, en-
quanto houver uma #itica observacao andmala — no atualt con-
texto, uma tinica regra, doutrina ou deciséo do common law que
seja ineficiente, ou uma dnica regra legislativa que seja eficien-
te —, a feoria econdmica do direito tera sido refutada. Porém, tal
resposta refletiria uma incompreenséo do método cientilico™. A
lei natural de que a dgua ferve a 100 graus centigrados néo € re-
futada —mas apenas ressalvada — pela observagio de que ela fer-
ve a uma temperatura inferior em grandes altitudes; incluimos a
lei numa teoria mais ampla sobre os efeitos do calor. Algum dia,
o que venho chamando de teoria econémico-positiva do direito
serd incluido numa teoria mais ampla -- talvez, ainda que nao
necessariamente, uma teoria econémica — do comportamento
social que chamamos de “direito”. Enquanto isso, a exemplo do
principio de que a agua ferve a 100 graus centigrados, a teoria
econdmica do direito é uma regra padrio, ou uma suposi¢éo — o
lugar ideal para iniciar a andlise do direito do ponto de vista po-
sitivo, ainda que ndo necessariamente para conclui-la.

Criticas da teoria normativa

A questio de saber se a maximizagdo da riqueza deveria
guiar as diretrizes politicas do direito, quer em geral, quer nas

21. Cf. William C. Wimsatt, “False Models as Means to Truer Theories”,
em Neutral Models in Bislogy 23 (Mathew H. Nitecki e Antoni Hoffman, orgs,
1987). O proprio Popper, como observei, ndo mais a aceitaria.
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esferas do comimon law (além dos campos legislados nos quais
a intengdo legislativa é promover a eficiéncia — dos quais a lei
antitruste ¢ um exemplo possivel), é em geral tratada como
questdo distinia daquela de saber se ela fem guiado as politicas
ptiblicas no direito, a nio ser na medida em que a teoria posi-
tiva possa ser destruida pelas impropriedades da teoria norma-
tiva. Na verdade, as duas teorias nfo sdo tdo separadas assim?,
0 que mais uma vez ilustra a falta de um limite claro entre pro-
posigdes do “ser” e do “dever ser”. Uma das coisas que os jui-
zes devem fazer é observar o precedente, ainda que ndo infle-
xivelmente; portanto, se a eficiéncia é o principio que anima
boa parte da doutrina do common law, os juizes tém uma certa
obrigagdo de tomar decisfes que sejam compativeis com a efi-
ciéncia. Esta é uma das razdes pelas quais a teoria econdmico-
positiva do common Iaw é tio polémica.

A teoria normativa 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
insatisfatéria, e ainda que muitas dessas criticas possam ser
respondidas, algumas néo séo passiveis de resposta, e é destas
que pretendo me ocupar a seguir®. )

A primeira delas diz que a maximizagdo da riqueza é in-
trinsecamente incompleta enquanto guia da agfo social, por-
que nada tem a dizer sobre a distiibui¢do de direitos — ou, pelo

22. Devo a Steven Helcher essa constatagao.

23. As apreciagGes criticas maijs importantes podem ser encontradas em
Jules L. Coleman, “Economics and the Law: A Critical Review of the Founda-
tions of the Economic Approach to Law”, 94 Ethics 649 {1984); Coleman, Mar-
kets, Morals, and the Law, 2% parte (1938); Ronald M. Dworkin, “Is Wealth aVa-
lue?” 9 Journal of Legal Studies 191 (1980), reimpresso em Dworkin, A Maffer of
Frinciple, cap. 12 (1985); Anthony T. Kronman, “Wealth Maximization as a
Normative Principle”, 9 Journal of Legal Studies 227 (1980); Nicholas Mercuro e
Timothy P. Ryan, Law, Economics, and Public Policy 130-137 (1984); Joseph M.
Steiner, “Economics, Morality, and the Law of Torts”, 26 University of Toronlo
Law Joumal 227 (1976); Emest J. Weinrib, “Utilitarianism, Economics, and Le-
gal Theory”, 30 id. p. 307 (1980). As réplicas a algumas dessas criticas podem
ser encontradas em “Wealth Maximization Revisited”, nota 3 acima; Lloyd Co-
hen, A Justification of Social Wealth Maximization as a Rights-Based Ethical
Theory”, 10 Harvard Journal of Law and Public Policy 411 (1987); D. Bruce John-
sen, “Wealth IsValue”, 15 fournal of Legal Studies 263 (1986).
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menos, nada que queiramos ouvir. Dada a distribui¢go de di-
reitos (qualquer que seja), a maximizacéo da riqueza pode ser
usada para inferir as politicas piblicas que poderdo maximizar
o valor desses direitos. Mas isso ndo vai muito longe, porque
somos naturalmente curiosos quanto a saber se seria justo ter
como ponte de partida uma sociedade na qual, digamos, um
dos membros possuisse todos os demais. Se a maximizagéo da
riqueza for indiferente a distribuigéio inicial de direitos, serd
mutilada enquanto conceito de justiga.

Uma vez que a distribui¢ao inicial pode desfazer-se rapi-
damente®, esse ponto pode ser de pouca importéncia pratica.
A maximizagio da riqueza tampouco ¢ totalmente silenciosa
quanto & distribuicdo inicial. Se pudéssemos comparar duas
sociedades nascentes, iguais sob todos os outros aspectos,
numa das quais uma pessoa possuisse todas as oufras, e em
que-na outra a escraviddo fosse proibida, e se pudéssemos re-
petir a comparagio depois de um século, quase certamente
descobritiamos que a segunda sociedade seria mais rica, e que
a primeira teria abolido a escravidao (desse modo, estaria
também ilustrado o efeito limitado da distribuigdo inicial so-
bre a distribuigdo corrente). Embora isso nédo tenha sido sem-
pre — nem em toda parte  verdadeiro, sob condigbes moder-
nas de produgio a escraviddo é um método ineficiente de or-
ganizar a produggo. O extenso uso de trabalho escravo pelos
nazistas durante a Segunda Guerra Mundial pode parecer
uma excegdo — mas somente o serd se desconsiderarmos o
bem-estar dos escravos.

Fssa resposta & exigéncia de que a maximizacio da rique-
za nos diga algo sobre a justi¢a da distribui¢do inicial dos direi-
tos é incompleta. Suponhamos que fosse verdade — e quase
ndo hi davida de que ¢ verdade — que, na sociedade norte-
americana moderna, algumas pessoas fossem mais produtivas
como escravos do que como pessoas livres. N&o se rata de in-
dividuos anti-sociais que queiramnos punir com o encarcera-

24. “Quase todas as vaniagens e desvantagens dos rendimentos dos an-
tepassados s8o eliminadas em {rés geragdes”. Gary S. Becker e Nigel Tomes,
“Human Capital and the Rise and Fall of Families”, 4 Journal of Labor Econontics
51, 532 (1986).

JUSTICA MATERIAL 505

mento {uma forma de escraviddo tolerada), nem de psicoticos
ou de individuos com graves deficiéncias mentais; s30 apenas
indolentes, displicentes, desorganizados, indisciplinados —
pessoas incompetentes para dirigir as proprias vidas de um jeito
que maximize sua producio, ainda que por “produgéo rele-
vante” ndo se entenda apenas produgio de mercado, mas tam-
bém de lazer, relagdes familiares e quaisquer outras fontes de
satisfagdo para elas e outras pessoas. A riqueza seria maximi-
zada ao se escravizar essas pessoas, conquanto que os custos
de supervisdo ndo fossem muito altos — mas o pressuposto de
que ndo seriam muito altos estd embutido na proposi¢do de que
a produgao delas seria maior como escravos do que como indi-
viduos livres, uma vez que é em produgdo liquida que estamos
interessados. Contudo, ninguém acha que seria certo escravi-
zar essas pessoas, ainda que néo houvesse problemas probato-
rios para identificd-las, que se pudesse ter certeza de que os
proprietdrios dos escravos seriam pessoas bondosas, e assim
por diante; e essas condi¢des também podem estar implicitas
na proposigao de que a producio social liquida de algumas
pessoas seria maior se elas fossem escravos.

Nao vale como resposta dizer que seria ineficiente escra-
vizar tais pessoas a menos que consentissem em ser escraviza-
das, isto é, a menos que os supostos senhores de escravos pa-
gassem o preco de venda por sua liberdade. Os termos “sug li-
berdade” pressupde que eles tenham o direito de propriedade
sobre suas pessoas, e 0 pressuposto é arbitrario. Podemos ima-
ginar a atribui¢do dos direitos de propriedade sobre pessoas
{talvez somente aquelas que parecessem provavelmente im-
produtivas) ao Estado, que poderia vendé-las em leilio aos
que oferecessem os lances mais altos. O suposto escravo pode
fazer wma contraproposta a seu suposto senhor, mas perderia.
Seus ganhos previstos, apds o consumo liquido corresponden-
te, seriam menores do que os lucros previstos de seu dono; de
outro modo, a escravizacio nio seria eficiente. Portanto, ele
ndo poderia tomar emprestado o suficiente — ainda que os
mercados de capital funcionassem sem qualquer atrito (no
presente contexto, ainda que o mutuante pudesse escravizar o
mutudrio se este violasse o contrato!) — para fazer uma contra-
proposta superior a de seu suposto senhor.
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Esse exemplo sugere uma critica mais profunda da max-
‘mizagdo da riqueza enquanto norma ou valor: assim como o
utilitarismo, com o qual guarda estreita semelhanga, ou o na-
cionalismo, ou o darwinismo social, ou o racialismo, ou as teo-
rias orgénicas do Estado, ela trata as pessoas como se estas fos-
sem as células de um tnico organismo; o bem-estar da célula
56 é importante na medida em que promova o bem-estar do orga-
nismo. A maximizagio da riqueza implica que, se a prosperidade
da sociedade puder ser promovida por meio da escravizagio
de seus membros menos produtivos, o sacrificio de sua liberdade
terd sido valido. Essa implicagdo, porém, ¢ contrdria as inabald-
veis instituicdes morais norle-americanas e, como enfalizei no
dltimo capitulo, a conformidade com a intuigéo é o teste defi-
nitivo de uma teoria moral — na verdade, de qualquer teoria.

Capitulos anderiores contém exemplos do choque entre in-
tuigBes morais que tém influenciado o direito, por um lado, e
maxirizacdo da riqueza, por outro. Lembremo-nos, primeiro,
de que a idéia de justiga corretiva pode muito bem incluir a pro-
posicdo de que as pessoas vitimadas por uma injustica tém di-
reito a alguma forma de reparagdo, mesmo nos casos em que,
de um ponto de vista social absoluto, talvez fosse melhor deixar
as coisas como estdo. Uma idéia dessas ndo se sustenta num
sistema regido pela maximizacdo da riqueza. Em segundo lu-
gat, a proibi¢do das confissdes involuntérias repousa sobre uma
nogo de livre-arbiirio que néo se sustenta num sistema de ma-
ximizagfo da riqueza, ainda que a nogio especifica de livre-ar-
bitrio usada pelo direito equipare o livre-arbifrio & capacidade
de escolha racional, e a escolha racional é fundamental para a
econornia. A legitimidade juridica das confissées num sistema
somente dedicado & maximizagédo da riqueza dependeria intei-
ramente dos custos e beneficios das diferentes formas de coa-
¢do, que vao da tortura explicita &s pressoes psicologicas relati-
vamente moderadas que nosso sistema juridico tolera. A analise
de custo-beneficio poderia mostrar que sob condiges moder-

nas a tortura € raramente custo-efetiva, constituindo uma forma
dispendiosa de interrogatdrio (principalmente para a vitima,
mas talvez também para o torturador) que tende a produzir um
grande nmimero de indicios falsos e confissdes ndo confidveis.
N#o obstante, até mesmo a forma mais degradante de tortura
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nao seria necessariamente excluida, inclusive na investigacdo de
aimes comuns. Sugeri, no capitulo 5, que a mentalidade de custo-
beneficio fez incursdes no direito da confissao sob coagéo, mas
que em algum ponto essas incursbes entrariam em choque com
fortes intui¢des morais que parecem incompativeis com ¢ pen-
samento econdmico, e seriam por elas suprimidas.

Ou suponhamos que se desse o caso — uma possibilidade
real —de que algumas crengas religiosas fossem particularmen-
te eficazes na produgéo de cidaddos cumpridores da Jei, produ-
tivos e sauddveis. O mormonismo é um exemplo plausivel.
Nio faria sentido, em bases puramente seculares — na verdade,
exclusivamente em bases de maximizacao da riqueza —, que o
governo subvencionasse essas crengas? Os seguidores de ou-
tras crengas religiosas iriam sentir-se profundamente ofendi-
dos, mas, do ponto de vista da maximizagio da riqueza, a ini-
ca questdo consistiria em saber se o custo, para eles, seria
maior do que os beneficios para o pais como um todo.

Consideremos agora uma crenga que, além de ter poucos
adeptos nos Estados Unidos, é temida ou desprezada pelo resto
da populagdo. (A crenga rastaféri ¢ um exemplo plausivel®.) Por
suposigdo, essa crenga vai impor custos ao resto da comunidade
e, dada a escassez de seus membros, os beneﬁ'cids por ela confe-
ridos podem, mesmo quando incorporados a todos os seus
adeptos, ser inferiores aos custos. Poder-se-ia entao argumentar
que a maximizagdo da riquera justificaria, ou mesmo exigiria, a
supressdo da crenga. Esse exemplo sugere outra obje¢fo a ma-
ximizagao da riqueza, objecdo aludida na discussdo sobre a es-
craviddo: seus resultados sio sensiveis a pressupostos sobre a
distribuigdo inicial de direitos — distribuicio que é distinta da dis-
tribuigdo inicial de riqueza (que nio tende a permanecer estivel
com o passar do tempo), mas sobre a qual a maximizagio da ri-
queza pode, uma vez mais, ter relativamente pouco a dizer. Se se
imagina que os rastafdris tenham um direito de propriedade so-
bre sua religio, de modo que o Estado ou uma pessoa que quei-
ra adquirir esse direito e suprimir a religidio deva pagar seu pre-

25. Ver Reed vs. Faulknier, 842 Federal Reporter 2% ed. 960 (72 Cir. 1988);
‘Nota, “Soul Rebels: The Rastafarians and the Free Bxercise Clause”, 72 George-
towm Law Journal 1605 (1984).
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co de venda, o mais provavel é que o direito ndo seja vendido.
Os precos de venda podem ser muito altos — em principio, infi-
nitos: por quanto uma pessoa comum venderia sua vida, caso a
venda tivesse de ser efetuada imediatamente?”* Porém, se os di-
reitos sobre praticas religiosas forem conferidos a parte da po-
pulagdo que ndo € rastaféri, os rastaféris podem considerar im-
possivel recomprar o direito; seu preco ofertado sera limitado a
sua riqueza liquida, que pode ser insignificante.
Sem diivida, neste pais, neste momento e nesta época, a
liberdade religiosa é a politica piblica de custo justificado. A
questio mais ampla é que um sistema de direitos - talvez o sis-
tema que temos — pode muito bem ser exigido por uma con-
cepeao realista de utilitarismo, isto ¢, que entenda que, dadas
as realidades da natureza humana, uma sociedade dedicada ao
utilitarismo precisa de regras e instituicbes que fiscalizem o
comportamento de maximizagao da utilidade em casos parti-
culares, Por exemplo, embora possamos imaginar casos especi-
ficos em que a punigdo deliberada de um inocente tido como
criminoso aumentaria a utilidade agregada, achamos dificil
imaginar um sistema no qual as autoridades governamentais
seriam confidveis para tomar tais decisdes”. A expressdo “ma-
ximizacdo da riqueza” pode ser substituida por “utilitarista”
sem prejuizo da andlise. A liberdade religiosa pode perfeita-
mente ser tanto maximizadora da utilidade quanto da riqueza,
e inclusive talvez seja esse 0 motivo pelo qual a temos. E, caso
se tornasse demasiado onerosa, o mais provavel é que fosse
abandonada; e o mesmo se pode dizer da proibicdo da tortura
e de outras amenidades politicas civilizadas de uma sociedade
rica. Se nosso indice de criminalidade fosse muito inferior ao
que &, provavelmente a pena de morte néo existiria — e, se esse
{ndice aumentar muito, é liquido e certo que teremos menos li-
berdades civis.

26. Sem diivida, “vendemos” anos de expectativa de vida quando leva-
mos uma vida pouco sauddvel, praticamos esportes perigosos, dirigimos de
maneira imprudente ete.

27.Ver Russell Hardin, “The Utilitarian Logic of Liberalism®, 97 Ethics 47,
62-67 (1986); Hardin, Movality within the Limits of Reason 101-105 (1988); John
Rawls, “Two Concepts of Rules”, 64 Philosephical Review 3, 10-11 {1955).

JUSTICA MATERIAL 509

Contudo, pelo menos nas condi¢des atuais de nossa socie-
dade, de relativo conforto, a consideragio para com a liberdade
individual parece transcender as consideragbes de natureza
instrumental; a liberdade parece ser valorizada em si mesma, e
néo por sua contribuicao a prosperidade — ou, pelo menos, pare-
ce ser valorizada por razdes que escapam ao cdlculo econdmico.
A sociedade fica realmente mais prospera, num sentido utilita-
rista ou de maximizagdo de riqueza, em resultado das salva-
guardas procedimentais exiracrdinariamente meticulosas que
a Declaragio de Direitos e Garantias {Bili of Righis) oferece aos
réus criminais? Ndo ha certeza alguma quanto a isso. Os direi-
tos das minorias serdo capazes de maximizar o bem-estar —
quando o que estd em questdo é uma pequena minoria? Isso
também ndo fica claro, como mostrou o exemplo dos rastafésis
ha pouco citado. As principais razdes pelas quais essas institui-
¢bes sao valorizadas ndo parecem ser de natureza utilitarista,
nem mesmo instrumental. De gue 1azdes se irata é algo que
estd longe de ficar claro; de fato, “razdo ndo-instrumental” é
quase um oximoro. E, como sugeri, certamente ndo estamos
dispostos a pagar umn preco infinito, talvez nem mesmo um
alto prego, pela liberdade. Enquanto condenamos a escravidéo,
fechamos os olhos a praticas semelhantes (porém mais efi-
cientes) com nomes diferentes — o encarceramento como pu-
nicdo pelo crime, a prisdo preventiva, a autoridade dos pais e
das autoridades escolares sobre as criangas, o alistamento mili-
tar, a institucionalizacio dos loucos e dos deficientes mentais.
A Décima Terceira Emenda tem sido interpretada restritiva-
mente. Ainda que a tinica exce¢fo afirmada seja a da punicio
por crimes (“nem a escraviddo, nem a serviddo involuntéria, a
ndo ser como puni¢ao por crime pelo qual a parte tera sido de-
vidamente condenada, existirio nos Estados Unidos ou em
qualquer lugar sujeito a sua jurisdicfio”), as leis que determi-

~ nam a atuacao em jiris, o servigo militar e até mesmo o traba-
lho em estradas publicas foram mantidas®. Reprovamos a im-

28.Ver Hurlado vs. United States, 410 United Stales Reporis 578, 589 n% 11
(1973); Selective Draft Law Cases, 245 United States Reporis 366, 390 (1918);
Butler vs. Perry, 240 United States Reports 328 (1916); cl. Roberison vs. Baldwin,

" 165 Uniled States Reports 275, 288 (1897). Nenhuma expressio unius est exclusio
" alferius aqui!
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posigio de sofrimento fisico enquanto método de extrair con-
fissOes ou impor punigdes mas, talvez num tribuio inconsciente
a0 dualismo obsoleto de mente e corpo, toleramos a imposigio
de softimento mental para 0s mesmos fins.

Além disso, por mais hipdcrita ou incoerente que nossa
ética politica possa freqiientemente ser, ndo permitimos as in-
vasoes degradantes da autonomia individual meramente por
considerar que, em termos gerais, a invasao configuraria um
acréscimo liquido a riqueza social. E, quaisquer que sejam as
bases filosdficas desse sentimento®, ele estd por demais arrai-
gado em nossa sociedade atual para que se déem rédeas soltas
4 maximizagao da riqueza. O mesmo se pode dizer sobre os re-
siduos do sentimento de justiga corretiva.

Nada afirmei sobre o conflito entre maximizacéo da ri-
queza e igualdade de riqueza, porque estou menos seguro da
amplitude dos sentitnentos igualitarios em nossa sociedade do
que da amplitude dos sentimentos individualistas (por “indivi-
dualismo”, refiro-me simplesmente aos rivais das filosofias
agregativas, como o utilitarismo e a maximizacio da riqueza).
Contlito ha, contudo, e aponta para outra critica importante da
maximizag8o ¢a riqueza, mesmo que o critico ndo seja iguali-
tarista. Imagine o leitor que um suprimento limitado de hor-
monio do crescimento, de fabricagio e venda privadas, deva
ser alocado. Um genitor rico deseja 0 hormdnio para que seu
filho de estatura mediana fique alto; um genitor pobre deseja o
horménio para que seu filho de estatura and possa chegar a
uma altura normal. Num sistema de maximizacio da riqueza,
o genitor rico poderia oferecer mais que o genitor pobre e ficar
com o’ hormodnio. Mas isso néo é certo. A quantidade de rique-
za € apenas um dos fatores na disposi¢do de pagar. O genitor
pobre poderia oferecer toda a sua riqueza pelo horménio, e
essa riqueza, apesar de pouca, poderia exceder a quantidade de
dinheiro que o genitor rico se predispunha a pagar, dados os
usos alternativos que ele poderia dar a seu dinheiro. Além dis-

29.Talvez seja o sentido kantiano de que ndo devemos nos tratar uns aos
outros como meros objetos (como argumentei no capitulo 5, o direito penal faz
e deve fazer). Ver P E Strawson, “Freedom and Resentment”, em Strawson,
Freedom a¥d Resentment, and Other Essays 1, 9 (1974).
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50, 0s altruistas poderiam ajudar o genitor pobre a pagar mais
do que poderia se ficasse limitado a seus escassos recursos. Na
verdade, o pobre poderia ficar em situagdo melhor num siste-
ma em que a distribuigdo do horménio ficasse a cargo do mer-
cado privado, mesmo que ndo houvesse altruismo. Tal sistema
criaria incentivos para produzir e vender o horménio mais ra-
pidamente, e talvez a um menor prego, do que se o governo
detivesse o controle de sua distribuigdo; porque os custos de
produgéo seriam provavelmente menores num sistema de pro-
dugdo privada, e ndo publica, e até mesmo um monopolista ird
cobrar menos quando seus custos diminuirem.

Todavia, o que parece impossivel de manter convincente-
mente na atual atmosfera ética é o fato de que o genitor rico
tem direito ao hormonio em virtude de estar disposto a pagar ao
fornecedor mais do que pagaria o genitor pobre; em termos
mais amplos, que os consumidores &m direjto a comprar nos
mercados livres. Essas proposi¢bes ndo podem ser inferidas da
maximizac¢io da riqueza. Na verdade, parecem proposi¢des so-
bre liberdade transacional, e ndo sobre distribuigdo apenas por-
que presumi que o hormdnio do crescimento € produzido e dis-
tribuido exclusivamente pelo mercado livre. Uma possibilidade
alternativa setia que o Estado detivesse o direito de proprieda-
de do hormonio e o alocasse com base na necessidade, € ndo na
disponibilidade para pagar. Argumentar contra essa alternativa
(medicina socialista em menor escala) exigiria um apelo ou 2
idéia profundamente polémica de um direito natural  proprie-
dade privada ou a consideracfes puramente instrumentais,
como a possibilidade de que, a longo prazo, os pobres ficardo
em melhor situagdo se a produgao do horménio do crescimen-
to ficar a cargo do livie-mercado — mas colocar a questdo deste
modo é 0 mesmo que presumir que os pobres t&m algum tipo
de direito social pelo fato de serem pobres, o que por sua vez
equivale a admitir a relevincia das consideragdes igualitarias,
extrapolando assim os limites da maximizagdo da riqueza.

Um argumento aparentemente mais forte em defesa da
solugéo da iniciativa privada é o de que o inventtor do hormé-
nio deveria ter o direito de usa-lo como ber entendesse, o que
inclui o direito de vendé-lo a quem puder pagar mais. Contu-

- do, esse argumento s parece mais forte porque tendemos a
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imaginar o que aconteceu nos seguintes termos: depois de o in-
ventor ter criado seu invento, o governo decidiu despojd-lo da
recompensa por seu frabalho. Em vez disso, se presumirmos
que em 1989 o Congresso aprove uma lei determinando que,
depois do ano 2000, o direito de patentear novos medicamen-
tos estara condicionado a concordéncia, por parte do detentor
da patente, em limitar o prego por ele cobrado, teremos dificul-
dades para fazer objecbes a lei em bases éticas, néio praticas.
Seria apenas mais uimna restri¢do aos mercados livres.

Vimes, no capitulo 11, por que motivo a busca de uma
teoria de justica dos direitos naturais ndo tem chance de ser
bem-sucedida. Embora o defensor da maximizagio da riqueza
possa argumentar que os frutos do trabalho devemn pertencer a
quem os produz, ¢ argumento pode ser refutado nos terimos
sugeridos naquele capitulo — a producéo é realmente um es-
forgo social, e ndo individual -, aos quais podemos agora
acrescentar que a riqueza muitas vezes se deve mais & sorte (e
ndo a sorte da loteria genética, também) do que a habilidade
ou ao esforgo. Além disso, se o altruismo é tdo admirado assim,
como de fato'o é, tanto pelos conservadores quanto pelos libe-
rais, por que a legislagdo ndo é configurada por seu espirito?
Por que o governo deve proteger somente nossos instintos
egoistas? A isso se pode responder que o espirito de altruismo
¢ a doagdo voluntdria. A resposta, porém, ¢ fraca. A principal
razdo pela qual temos o altruismo em tdo alto apre¢o é que de-
sejamos alguma redistribuicdo — podemos admirar o altruista
por sactificar a si mesmo, mas ndo o admirarfamos tanto se ele
destruisse sua riqueza em vez de dd-la aos outrgs — e achamos
que a redistribuicio voluntaria é menos onercsatlo que a invo-
luntria. Se a redisiribuigdo ¢ desejavel, uma certa redistribui-
¢do involuntdria pode ser justificive], dependendo dos custos,
sem davida, mas ndo do prinefpio da coisa.

HA um problema ainda maior em basear a maximizacao da
riqueza numa concepgdo de direitos naturais. A perspectiva
econdimica é totalmente (e fecundamente) behaviorista. O “ho-
mem econdmico” ndo &, como se supde vulgarmente, uma pes-
soa levada por incentivos exclusivamente pecunidrios, mas sim
uma pessoa cujo comportamento é totalmente determinado
por incentivos; sua racionalidade ndo € diferente daquela de
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uma pomba ou de umn rato. Da perspectiva da maximizagdo da
riqueza, a tarefa econdmica consiste em influenciar seus incen-
tivos para maximizar sua producéo. Como se pode pensar que
uma pessoa assim concebida tenha um direito morai a uma dis-
tribuigdo particular dos bens do mundo — um direito, digamos,
a parte proporcional a sua contribui¢io a riqueza do mundo — é
algo que nao fica claro. As marmotas tém direitos morais? Esta-
mos misturando dois niveis de discurso.

Ao questionar os argumentos antiigualitarios, ndo prefen-
do endossar os igualitaristas. Examinamos de relance algumas
de suas fraquezas no capitulo 11, e aqui estd mais uma. O igua-
litarista inclina-se a dizer que as diferengas de inteligéncia, que
freqiientemente se traduzem em diferengas de produtividade,
sdo o resultado de uma loteria natural e, desse modo, ndo de-
vem orientar a concessio de direitos. Contudo, se as diferengas
de inteligéncia sdo realmente genéticas, como pressupde o ar-
gumento, entdo a argumentago liberal e radical sobre a natu-
reza exploradora da sociedade capitalista vé-se destruida. Uma
base genética para as diferengas inteleciuais e as conseqiientes
diferengas de produtividade implica que a desigualdade na
distribui¢io da renda e da riqueza é até certo ponto natural (o
que ndo equivale a dizer que seja moralmente boa), € ndo um
produto de institui¢bes sociais e politicas injustas. Implica tam-
bém que tal desigualdade tende a ser fortemente refratiria as
tentativas sociais e politicas de muda-la,

O argumento mais forte a favor da maximizagdo da rique-
zanao é moral, mas pragmatico. Defesas classicas do mercado,
como aquela encontrada no capitulo 4 de A fiberdade, de Mill,
podem ser facilmente objeto de uma interpretagdo pragmatica®.
Olhamos para o mundo que nos cerca e vemos que, em geral,
as pessoas que vivem em sociedades nas quais se permite que
os mercados funcionem mais ou menos liviemente néo apenas
530 mais présperas do que as que vivem em outras sociedades,

30. Qutra boa defesa pragimdtica do liberalismo econdmico pode ser en-
contrada em Amold C. Harberger, “Three Basic Postulates for Applied Welfare
Economics: An Interpretive Essay”, em seu livro Taxation and Welfare 5 (1974).
Ver também C. L. Ten, Mill on Liberty (1980); Norman P. Barry, On Classical Li-
beralism and Libertarianism (1987).
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mas fambém tém mais direitos politicos, mais liberdade, mais
dignidade, sao mais satisfeitas (como o comprova, por exem-
plo, o fato de tenderem menos a emigrar) — de modo que a
maximizagdo da riqueza pode ser o caminho mais direto para
uma diversidade de objetivos morais. Essa tese é fortemente
apoiada pela histéria recente da Inglaterra, da Franga e da Tur-
quia, do Japdo e do Sudeste Asiitico, da Alemanha Oriental
versus Alemanha Ocidental e da Coréia do Norte versus Coréia
do Sul, da China e de Taiwan, do Chile, da Uniao Soviética, da
Polénia e da Hungria, de Cuba e da Argentina™,

Escrevendo no inicio da década de 1970, o filésofo politico
inglés Brian Barry pos em diivida a importincia dos incentivos.
“Meu palpite”, disse ele, “é que um bom niimero de pessoas
com cargos profissionais e administrativos realmente os apre-
ciam (e um bom niimero de outras que os apreciariam e teriam
as aptidoes necessérias para exercé-los estdo aguardando sua
vez de substituir os que ndo apresentarem essas condigfes) a
ponto de permitirem que os saldrios por eles pagos fossem
consideravelmente reduzidos (...). Fu gostaria de sugerir que
os niveis salariais dos professores e assistentes sociais ingleses
parecem oferecer remuneractes liquidas que recrutam e man-
tém apenas um nimero suficiente deles, e que isso fornece
uma diretriz aos niveis salariais que poderiam ser mantidos,

31.Ver, por exemplo, Samuel Britian, The Role and Limits of Government:
Essays in Political Economy, cap. 10 (1983) {onde o autor discute a “doenga bii-
tinica”); Alan Ryan, Property and Political Theory, cap. 7 (1984) ("Why There are
So Few Soctalists”); Nick Eberstadt, The Poverly of Communism (1988); John
McMillan, John Whailey e Lijing Zhu, “The Impact of China’s Economic Re-
forins on Agricultural Productivity Growth”, 97 Journal of Political Econgmy 781
(1989); Paul Widemann, “Comparing the Process of Socio-Economic Develop-
ment in Market and Non-Market Economies: The BEC and CMEA”, 8 Cam-
bridge Journal of Economics 311 (1984); Janos Horvath, “Economic Reform in
Hungary: Role of Plan and Market”, 4 Cafo Journal 511 (1984); Francis G. Cas-
tles, “Whatever Happened to the Communist Welfare State?” 19 Studies in
Comparative Communism 213 (1986); Jerry Z. Muller, “Capitalism: The Wave of
the Future”, 86 Commentary, dezembro de 1988, p. 21. Ao comparar a tendén-
cia recente para os 0s mercados livres com a longa histéria das descrigdes do
capitalismo como se ele ja se encontrasse em sua fase “tardia” (e Gltima), Mul-
ler faz um comentérlo mordaz: “Depois do capitalismo tardio, o que vem é
mals capitalismo.” Id. p. 23.
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em termos gerais, entre profissionais e administradores.”*
Barry rejeitava “o pressuposto de que uma oferta suficiente de
pessoas com excelente formacdo s6 estard disponivel se for
atraida pela perspectiva de rendimentos mais altos”, acrescen-
tando que “seria também temerdrio pressupor que haveria
prejuizo econdmico se um menor nimero buscasse a educagio
superiot” (p. 160 e n. 3). Ele discutia em tom de aprovagio a ex-
periéncia sueca de redistribuigdo de renda e riqueza, mas con-
siderava-a prejudicada pelo fato de que “a Suécia ainda tem
uma economia privada” (p. 161). Barry preocupava-se com a
“evasdo de cérebros”, mas concluia que sd era um problema
grave quando dizia respeito a pilotos de aviagdo e médicos; e
uma nagao pode passar sem linhas aéreas e substituir seus cli-
nicos gerais “por pessoas de menor {e menos negocidvel) qua-
lificacio” {p. 162). (Contudo, o proprio Barry logo viria a tornar-
se mais um na evasio de cérebros, e ele ndo é nem médico nem
piloto de aviagdo). Ele propds “disseminar os empregos mais
grosseiros mediante a exigéncia de que fodos, antes de fazer
um curso superior ou entrar para uma profissdo, cumprissem
algo como trés anos de trabatho em qualquer lugar para onde
os mandassem (o que também traria vantagens educacionais).
Para complementar isso, poderia haver uma convocagio para,
digamos, um més de prestacio de servigos todo ano, como o fa-
zem as forgas armadas da Sui¢a e de Israel, mas que nesse caso
se voltaria para ocupacdes pacfficas” (p. 164).

Pelo menos com a vantagem do distanciamento critico de
algumas décadas, podemos ver que Barry escreveu uma receita
de desastre econdmico. Talvez seja impossivel assentar bases fi-
loséficas sdlidas num sistema regido pela maximizaciio da ri-
queza, assim como talvez seja impossive! assentar bases filoso-
ficas solidas num sistema regido pelas ciéncias naturais, mas
esta seria umna razao mediocre para rejeitar a maximizacio da
riqueza, assim como a existéncia de problemas intrativeis na fi-

32. The Liberal Theory of Justice: A Critical Examinaton of the Principal Doc-
trines in"A Theory of fustice” by John Rawls 159 (1973). As piginas com referén-
cias subseqilentes a esse livio enconiram-se no texto. O livio foi escrito en-
quanto Barry ensinava em Oxford. Mais tarde, ele mudou-se para os Estados
Unidos, e agora voltou para a Inglaterra {de Margaret Thatcher).

e e e e e S
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losofla da ciéncia constituiria uma razdo mediocre para abrir
mao da ciéncia. Temos razfes para crer que os mercados funcio-
nam —que o capitalismo fornece os bens, se ndo prover o Bem -,
e que seria wmn erro permitir que a filosofia nos desviasse das
implicagGes, assim como seria um etro permitir que a filosofia
alterasse nossas idéias sobre o infanticidio (ver capitulo 11).
Um pragmatismo sensato nao ignora a teoria. Os crescen-
tes indicios de que o capitalismo ¢ mais eficiente do que o socia-
lismo nos dédo novas razdes para acreditar na teoria econdmica
(nfo em todas as suas aplicagdes, sem divida). Por sua vez, a
teoria nos d4 uma maior confianca nos indicios. Teoria e indicios
se sustentam mutuamente. Do ponto de vista da teoria econd-
mmica, a evasdo de talentos ndo é a doenga misteriosa que Barry
imagina sex; é a reacdo racional as politicas niveladoras por par-
te daqueles cujas rendas vém sendo niveladas por baixo.
Afirmei que a defesa que Mill faz dos mercados livies em
A liberdade é mais convincente quando vista em termos prag-
maticos. Essa stigestdo chocard alguns leitores para os quais
pragmatismo esta associado a socialismo. Muitos pragmatistas
importantes foram socialistas, como Dewey, Habermas e Witt-
genstein. Holmes, porém, era pragmatista sem ser socialista;
idem com Sidhey Hook. Se existe correlagdo entre pragmatis-
mo e socialismo, ela nos diz mais sobre modismoes académicos
do que sobre a natureza do pragmatismo. Vou exemplificar
com um artigo de Richard Rorty que supera Brian Barry em in-
genuidade politica e econdmica, e com menos desculpas, uma
vez que foi publicado em 1988, e ndo em 1973®, Ao discutir o
tratado socialista revoluciondrio de Roberto Unger, Politics,
Rorty exprime a esperanc¢a de que algum pais do Terceiro
Mundo possa inspirar-se na obra de Unger e experimentar
uma reestruturagdo radical da sociedade — por exemplo, ao de-
" cretar uma igualdade absoluta de renda. O fato de n3o se po-
der oferecer bons argumentos a favor de tal experiéncia ndo

33. Roity, “Unger, Castoriadis, and the Romance of a National Fukure”,
82 Northwestern University Law Review 335 (1988). Bauy, contudo, parece ser
incorrigivel. Ver Brian Bary, “Does Democracy Cause Inflation? Political Ideas
of Some Economists”, em The Politics of Inflation and Economic Stagnafion: Theo-
relical Approaches and Iniernational Case Studies 280, 317 (Leon N. Lindberg e
Charles 5. Maier, orgs., 1985).
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deve ser visto como uma obje¢do significativa, diz Rorty; nossa
incapacidade de oferecer bons argumentos parece refletir sim-
plesmente a pobreza de nossa imaginacio e, (nas palavra de
William Blake), os “grilhdes forjados pela mente” de nossa
cultura,

Suponhamos que em algum lugar, algum dia, o governo re-
cém-eleito de uma grande sociedade industrializada decretasse
que todos teriam a mesma renda, a despeito de sua ocupagio ou
inaptiddo. Simultaneamente, decretaria um grande aumento do
imposto sobre a transmissdo de herangas e bloquearia grandes
transferéncias bancdrias. Suponhamos que, depois da confusao
inicial, a coisa funcionasse; isto €, que o pais ndo entrasse em co-
lapso, que as pessoas continuassem a orgulhar-se de seu traba-
lho (como varredores de ruas, pitotos, médicos, cortadores de
cana, ministtds de Estado ebe.), e assim por diante. Suponhamos
que, ao crescer, a geragao seguinte desse pafs se conscientizasse
de que, fosse qual fosse o motive pelo qual valia a pena traba-
lhar, ndo fazia sentido trabalhar pela riqueza, Mas continuariam
a irabalhar (entre outras coisas, pela gléria nacional). Fsse pais
se tornaria um exemplo irresistivel para muitos outros, “capita-
listas”, “marxistas” e no meio-termo. Os eleitores desses paises
ndo perderiam tempo em perguntar quais “fatores” haviam tor-
nado possivel o sucesso da experiéncia. Os tedricos sociais ndo
disporiam do tempo necessério para explicar como podia ter
acontecido algo por eles desprezado como uma utopia, nem
para encaixar esse novo tipo de sociedade nas categorias conhe-
cidas. Toda atengdo se voliaria para os detalhes concretos de
como as cojsas estavam funcionando nessa nagdo pioneira. Mais
cedo ou mais tarde, 0 mundo estaria mudado®.

34. Rorty, nota 33 acima, pp. 349-50. Roriy, porém, acredita que o capita-
fismo {em sua versdo do Estado do Bem-Estar Social, e ndo laissez-faire) é me-
IRkor para os Estados Untdos, apesar de irrelevante para a maioria do resto do
raundo. Ver Cornisequences of Pragmatism (Essays 1972-1980) 207, 210 (1982);
Contingency, Irony, and Solidarity 53, 63 (1989); “Thugs and Theorists: A Reply
to Bernstein®, 15 Political Theory 564, 565-567 (1987); “On Ethnocentrism: A
Reply to Clifford Geertz", 25 Michigan Quarierly Review 525 (1986). Essa cren-
¢a granjeou-lhe uma feroz hostilidade por parte da extrema esquerda. Ver, por
exemplo, Rebecca Comay, “Interrupting the Conversation: Notes on Rorty”,
em Asti-Foundationalism and Praclical Reasoning: Conversations behween Herme-
neutics and Analysis 83 (Evan Simpson, org., 1987); Robert Burch, “Conloquium
Interruptum: Stopping toThink”, id. p. 99; Richard J. Bernstein, “One Step For-




518 PROBLEMAS DE FILOSOFIA DO DIREITO

Rorty se d4 conta de que nenhum pafs ocidental embarca-
ria em tal experiéncia, mas espera que algum pais do Terceiro
Mundo possa estar desesperado o bastante para tentar fazé-lo
algum dia®™.

O carater pragmatista da analise de Rorty é inconfundivel.
Razdo e argumento ndo sao tudo; as grandes mudangas sao
mudancas gestélticas. A vida é uma experiéncia®; a ciéncia
funciona por tentativa e erro; as pessoas situam-se num con-
texto histérico, e sua situacio deve mudar antes que elas mu-
dem. Lembremo-nos de que John Dewey fundou a Escola-La-
boratério na Universidade de Chicago, e com ela a educagéo
progressista. Contudo, hd algo importante faltando na andlise
de Rorty — o aprendizado a partir da experiéncia. A experiéncia
que ele descreve —a eliminagéo ou a diminuigéo radical do uso
de incentivos materiais para orientar a produgio econdmica —
foi tentada muitas vezes, no Terceiro Mundo e em outros luga-
res, com conseqiiéncias catastroficas para os sujeitos da ex-
periéncia. Seria de esperar que, a esta altura, um pragmatista
tivesse concluido que outras formas de experimentag@o social
podem ser mais fecundas do que o igualitarismo radical. Rorty,
porém, acredita na plasticidade infinita da natureza humana e
das instituicdes sociais. Sua posigio € compativel com a filoso-
fia pragmatica, mas ndo forcada por ela. Nem Barry nem Rorty,
convém acrescentar, tentam avaliar suas propostas utépicas do
ponto de vista da histéria ou da economia®.

ward, Two Steps Backward: Richard Rorty on Liberal Democracy and Philo-
sophy”, 15 Political Theory 538 (1987). A crenga de Rorty de que 0 capitalismo é
melhor para nés parece incompativel com sua crenga de que s6 se pode saber
se se prefere um sistema soctal diferente depois de t8-lo experimentado.

35. “Se exisle esperan¢a, encontra-se no Terceiro Mundo.” Rorty, nota 33
acima, p. 340. “Nenhuma mudanga poderia contribuir mais para expor a eon-
tingéncia, a pobreza e a irrelevincia de alguns dos significantes centrais das
neurcses nacionais de ambas as superpoténcias do que o sucesso de alguns
paises do Terceiro Mundo na equiparagao de renda.” Id. p. 351.

36.Ver John Dewey, “The Need for a Recovery of Philosophy”, em De-
wey, Creative Intelligence: Essays in the Pragmatic Aititude, 3, 7-8 (1917); Abrams
vs. United States, 250 United States Reports 616, 630 (1919) (Holmes, |, voto
vencido).

37. Rorty tem uma frégil percepgéio dos fatos. Isso se evidenicia em seus
devaneios politicos (escrevendo em 1987, ele denunciou como “um bando de
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Ao insinuar que Barry e Rorty mudariam de idéia e con-
cordariam com minha avaliagdo pragmdtica - a de que a maxi-
mizagdo capitalista da riqueza oferece ao Terceiro Mundo (e ao
Primeiro e ao Segundo) muito mais do que o socialismo - se ti-
vessem um maior conhecimento de economia e histéria mo-
derna, parego estar flertando com o realismo moral & maneira
de Platao. Na verdade, estou dizendo que o que parece ser
uma divergéncia ética é uma divergéncia sobre fatos; que com
0 conhecimento vird a convergéncia ética. Minha proposigéo,
porém, nao é que todas as questdes de valor sdo redutiveis a
questdes de fato, mas que a distingdo de fato-valor se altera a
medida que o conhecimento aumenta. Em nossa sociedade hd
um consenso substancial a propdsito dos fins (inclusive dos
fins para outras sociedades). A divergéncia se d4 com os meios,
e vai diminuir quando mais pessoas aprenderem mais sobre o
modo de funcionamento do sisterna econdmico.

Além do mais, minha avaliagéo pragmédtica é moderada.
Todas a sociedades modernas partemn dos preceitos de maximi-
zagao da riqueza. A pergunta ndo respondida é como as condi-
¢Oes nessas sociedades mudariam se o setor publico pudesse,
de alguma forma, ser totalmente reduzido s dimensdes mo-
destas do Estado guarda-noturno que os preceitos da maximi-
zagdo da riqueza parecem implicar, Esta é uma questdo confra-
factual dificil (parece que nenhuma lideranga de uma sociedade
tem tanto a vontade quando o poder de fazer o papel de cobaia
numa experiéncia plena de maximizago da riqueza), ainda que
intocada pelos devaneios econdmicos de Barry ou pelo experi-
mentalismo roméntico de Rorty. Enquanto nio a respondem,

"o

gingsteres”, “os miliondrios sinistros [ndo denominados) que manipulam Rea-
gan”, e previu a “absorgdo gradual do Terceiro Mundo pelo Segundo”, porque
“g lempo parece estar do lado soviético”, “Thugs and Theorists”, nota 34 acima,

- Pp- 566-7), e talvez eskeja ligado a sua indiferenga para com a ciéncia, tanto na-

tural quanto social, e a conseqiiente indiferenga para com a investigago empi-
rica, 0 estudo sistemadtico do fato social e o aprendizado com base em experién-
cias passadas. Neste sentido, ele é muito diferente de seu idolo, Dewey. Para
apreciac@es criticas da concepggo de ciéncia de Rorty e, em particular, de sua in-
conseqiiente rejeigdo das diferengas entre o raciocinio cientifico e o tecnoldgico,
conforme reveladas no debate enire Galileu e o cardeal Bellarmino sobre as
luas de Jupiter, ver Richard W. Miller, Fact and Method: Explanation, Confirma-
tion, and Reality in the Natural and the Social Sciences 488-493 (1987).
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devemos ser cautelosos ao abrir caminho para a maximizagéo
da riqueza; o inérementalismo deve ser o nosso lema.

O fato de que, pragmaticamente interpretada, a maximi-
zagdo da riqueza é mais instrumental do que basilar néo cons-
titui objecéo a seu uso como guia do direito e de politicas pu-
blicas. Pode ser o principio certo para o fim em questao, ainda
que so seja certo em virtude de fins que ndo sio exclusivamen-
te econdmicos. Pelo menos pode ser o principio geral, deixan-
do ao proponenie dos desvios da maximizacéo da riqueza o
Onus da demonstragdo de sua conveniéneia.

Mesmo que minhas observacbes sobre o desempenho
econdmico comparativo no Terceiro Mundo e em outras partes
estejam corretas, serd que quesies desse tipo justificam sua
presen¢a num livio sobre filosofia do direito? A resposta ¢ afir-
mativa. O objeto de analise pragmatica é afastar a discussio
das questSes semanticas e metafisicas e aproxima-la das ques-
t8es factuais e empiricas. A filosofia do direito precisa enorme-
mente dessa mudanga de diregdo. A filosofia do direito precisa
tornar-se mais pragmatica.

O common law revisitado

A defesa do uso da maximizacdo da riqueza como princi-
pio condutor da decisdo judicial no common law é particular-
mente forte. O juiz do common law atua numa estrutura esta-
belecida pela Constituigdo que, em decorréncia de um certo
nimero de emendas, ndo s& exclui as aplicagdes eticamente
mais questionveis da maximizagao da riqueza como também
elimina, em grande parle, os problemas de incompletude e in-
determinabilidade que resultam da relagdo incerta entre maxi-
mizagdo da riqueza e distribuicdo inicial de direitos. Para o juiz
do common law, essa distribuigdo inicial é, de certa forma, um
dado. Uma questdo afim é que esse juiz atua num dominio em
que as consideragdes distribuiivas ou igualitarias s6 podem de-
sempenhar, na melhor das hipéteses, um pequeno papel. O

juiz cuja tarefa consiste em aplicar as provisdes legais relativas
A responsabilidade civil extracontratual, o direito contratual e
de propriedade, carece de instrumentos eficientes para proce-
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der a uma justa distribui¢io de riqueza, mesmo quando ele
imagina saber como deve ser essa distribuicao. Nessa tentati-
va, ele seria ainda mais prejudicado pela auséncia, em nossa
sociedade, de consenso sobre a natureza de uma distribuicao
justa — auséncia que compromete seriamente a aceitabilidade
social das tentativas de usar o 6rgio judicial para concretizar
objetivos distributivos. Umna divisdo sensata de trabalho atribui
a0 juiz a fungdo de criar regras e decidir casos, nas esferas regi-
das pelo common law, de um modo que aumente o famanho do
bolo social, e que atribua a legislatura o papel de cuidar do ta-
manho das fatias.

O argumento é mais forte nas dreas do common law em
que se admite que as politicas publicas relevantes sao de na-
tureza econdmica. Suponhamos que a idéia de uma garantia
tacita de habitabilidade — que d4 a um locatério o direito de
processar seu locador se as instalagdes nao atenderem aos pa-
drdes de seguranca e conforto especificados no cédigo de edi-
ficacSes local — seja defendida, como costuma ser, com base no
fato de que é-preciso proteger os locatdrios contra a enganagéo
e a fraude* por parte dos locadores, e ndo leve a uma redugfo da
quantidade de moradias disponiveis aos pobres, nem a alu-
guéis mais altos do que estes queiram e possam pagar. Se a
pesquisa demonstrar que esses pressupostos séo incorretos, o
proponente, quando imparcial, terd de retirar a proposta. Nes-
se exemplo, em principio (pois a pesquisa necessaria ¢ de difi-
cil realizagéo), as quesides juridicas podem ser decididas pela
conversio de uma questio juridica numa questio social e cien-
tifica num contexto de objetivos comuns, e, portanto, o projeto
bentharnista valido de situar o direito em bases mais cientificas
pode ser promovido sem prejuizo dos valores concorrentes.

Caso se pudesse mostrar, ou se admitisse, que a tomada
de decisdes no common law néo é, de fato, um campo apropria-
do &s tentativas de redistribuigio da riqueza, talvez se pudesse
fundamentar a maximizagéo da riqueza (do modo como é usa-
da para orientar tal tomada de decisdes) num principio econd-

* No original, “overreading”, termo que se refere a qualquer ato ou es-
tratégia para obter vantagens comerciais indevidas 3s custas de um terceiro,
especialmente por meios fraudalentos. (N. da R.T)
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mico-normativo mais poderoso, o principio de Pareto. Uma
transagio é Pareto-superior quando deixa pelo menos uma
pessoa em melhor situagdo, ¢ nenhuma em mé situacdo. Um
contrato simples assemelha-se a uma transagio Pareto-supe-
rior. Nenhuma das partes assinaria o contrato se ndo acreditas-
se que este a deixaria em melhor situagfo. Portanto, pressu-
pondo-se que as informagdes sejam adequadas {o que nio
significa assumir nenhum pressuposto de onisciéncia) e que
néo haja efeitos adversos por parte de terceiros, o contrato serd
Pareto-superior. Pelo menos assim serd em base ex anfe, pois
com o passar do tempo uma das partes (talvez ambas) pode
ser prejudicada pelo contrato. Essa possibilidade é inevitavel se
houver incerteza, e a incerteza é inevitdvel,

O apelo ético do principio de Pareto é semelhante ao da
unanimidade. Se toda pessoa afetada por uma transagéio ficar
em melhores condigdes, como pode tal transagdo ser ruim do
ponto de vista ético ou social? H4 respostas para essa pergun-
ta*, mas uma transagdo Pareto-superior evoca fortemente o
respeito ético, pois se fundamenta em institui¢des que sio fun-
damentais tanto para o utilitarismo quanto para o individualis-
mo kantiano - respectivamente, o respeito pelas preferéncias e
pelas pessoas Talvez pareca paradoxal inferir uma norma de
maximizagao da riqueza do principio de superioridade de Pare-
to, quando a caracteristica desta tiltima é a indenizagdo de todos
os perdedores polenciais (ndo nos esquegamos de que nin-
guém pode ser prejudicado pela transagdo se ela for Pareto-su-
perior), enquanto a maximizagio da riqueza exige apenas que
os lucros do vencedor excedam os prejuizos do perdedor. Con-
tudo, caso se permita que o ressarcimento seja ex antfe, €Omo no
exemplo do contrato, entdo o paradoxo deixa de existir.

A diferenga entre as perspectivas ex anfe e ex post é funda-
mental, e a incapacidade de observi-la estd na base de boa
parfe das confusdes sobre o mercado e a competéncia transa-
cional. Uma vez que muitas escolhas sdo inevitavelmente fei-

38. Como se argumenta, por exemplo, no attigo de Robin West, “Autho-
tity, Autonomy, and Choice: The Role of Consent in the Moral and Political Vi-
sions of Franz Kafka and Richard Posner”, 99 Harvard Law Review 384 (1985),
ao qual respondi em Law and Literature: A Misundersiood Relation, cap. 4 (1988).
Examino a autenticidade das preferéncias no capitulo 13.
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tas sob condices de incerieza, um nimero razoivel delas deve
produzir maus resultados. Ex post, elas séo vistas como um erro
e levam ao arrependimento, mas ex ante podem ter sido perfei-
tamente sensatas. Suponhamos que eu tenha uma possibilida-
de de escolha entre dois empregos. Um me pagaria, com certe-
za, $50.000 por ano, e o outro ou $500.000 por ano (com 90 por
cento de probabilidade), ou nada (com 10 por cento de proba-
bilidade). A renda esperada no primeiro emprego é de $50.000,
e no segundo de $450.000. (Observe-se o uso da probabilidade
bayesiana, mencionada no capitulo 6.) O segundo, porém, im-
plica a incerteza. Se sou uma pessoa avessa ao risco — e vamos
admitir que sou —, atribuirei menos valor a uma expectativa in-
certa do que a seu equivalente atuarial. Portanto, para mim o
segundo emprego realmente nao tera o valor de $450.000, e
suponhamos que tal valor seja de apenas um ter¢o — $150.000.
Ainda assim, é mais que $50.000, e entéo ficarei com o segun-
do emprego. Porém, como ndo tenho sorte, os 10 por cento se
materializam, e minha renda é zero. Seria pouco (ou muito)
humano de minha parte ndo lamentar minha escolha, maldi-
zer men destino, censurar-me por ter feito uma escolha téo es-
tapida. Na verdade, porém, fiz a escolha certa — e a faria de
novo, dada a mesma incerteza de antes,

Examinemos agora o caso em que a negligéncia é um
principio mais eficiente, no sentido da maximizagéo da rique-
za, do que o da responsabilidade objetiva, porque, somados to-
dos os custos e beneficios, o regime de negligéncia produz o
maior excesso de beneficios sobre custos. Se assim for, a soma
de responsabilidade e prémios de seguros por acidentes serd
menor no regime de negligéncia, e todos os motoristas ficardo
e melhor situacfio ex ante, ainda que ex post, sem divida, al-
guns possam ser mais bem-sucedidos num regime de respon-
sabilidade objetiva. Na verdade, mesmo ex ante nem todos fi-
cardo em melhor situagdo. Algumas pessoas mais propensas a
ser prejudicadas do que a causar prejuizos ficardo em pior si-
tuagfo, uma vez que a negligéncia favorece os causadores de
danos relativamente a responsabilidade objetiva, e algumas,
mais propensas a causar prejuizos do que a ser prejudicadas,

. ficarfo em methor situagdo. Os “perdedores” perderdo pouco,

porém — uma questio de prémios de seguros ligeiramente




524 PROBLEMAS DE FILOSOFIA DO DIREITO

mais altos. E tanto os “ganhadores” quanto a vasta maioria dos
motoristas que ndo apresentam uma tendéncia desproporcio-
nal a causar prejuizos, mais do que a ser prejudicados, ou vice-
versa, ficario em melhor situagdo. A unanimidade absoluta
serd inalcangdvel, mas a possibilidade de unanimidade aproxi-
mada podera ser aventada, e os poucos perdedores dificilmen-
te serio aviltados, terfio sua autonomia arruinada ou seus di-
reitos destruidos por precisarem pagar alguns dolares a mais,
por més, em prémios de seguros para automaoveis.

Estou pintando um quadro exageradamente cor-de-rosa
da situacdo. Algumas pessoas néo terdo conhecimento, inteli-
géncia e predicdo para fazerem um seguro (estou deixando de
lado os que correm riscos deliberadamente); algumas talvez
n#do possam pagar pelo seguro apropriado; e 0s seguros que
indenizam tdo generosamente quanto a indenizagio no co-
mion law podem ndo existir no mercado. Quando uma pessoa
é vitima de um acidente grave em que o causador do dano ndo
é culpado, isso pode significar um desastre financeiro nao
atribuivel is escolhas ou aos méritos da vitima — um desastre
que a responsabilidade objeiiva poderia ter evitado. Sem di-
vida, uma alternativa é o seguro social — a famosa rede de se-
guranca. Se 0s casos de danos causados por acidentes catas-
tréficos, ndo segurados e ndo negligentes forem raros, o segu-
ro social pode ser uma solugio melhor do que um sistema de
responsabilidade objeliva, que exigitia reparagéo por meio do
sistema de responsabilidade civil extracontratual em todos os
casos de acidentes,

O essencial ¢ que a disponibilidade de seguro, privado ou
social, é necesséria para sustentar a maximizagéo da riqueza
com o peso ético do principio de Pareto. Contudo, uma vez que
tal sustentagdo se dé, a maﬂmizagéo da riqueza oferece um
guia eticamente apropnado a tomada de decisGes do common
faw — na verdade, um guia superior a qualquer outro que até
aqui se tenha sugerido. E a adequago dos mercados de segu-
ros pblicos e privados, da qual depende esta concluséo, € uma
questao empirica a ser estudada.

Sem ddvida, a maioria dos juizes (e advogados) acha que
aluz que orienta a tomada de decisdes do common law deve ser
ou uin senso intuitivo de justiga ou razoabilidade, ou um utili-
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tarismo casual®. Essas coisas, porém, podem ser idénticas®
se pressionado, um juiz desses provavelmente teria de admitir
que o que chama de utilitarismo é o que chamo de maximiza-
¢do da riqueza. Imagine o leitor se se deve permitir que um Ja-
dréo se defenda no tribunal com base na afirmagdo de que o
objeto roubado provocou maior prazer a ele do que sofrimento
a seu proprietario. A resposta seria obviamente nio, mas seria
dada com mais seguranga pelo adepto da maximizagdo da ri-
queza do que pelo utilitarista puro. O primeiro pode dizer que
o ladr3o estd ignorando o sistema de troca de mercado, e que o
prazer que ele extrai do objeto roubado néo tem apelo social
porque seu desejo do objeto ndo é secundado pela disposicéo
de pagar. O que temos aqui s&o duas quesides distintas. O la-
drio poderia estar disposto a pagar se fosse esta sua tnica op-
¢io — isto é, poderia atribuir mais valor ac bem do que a seu
proprietario —, mas preferiria o roubo por ser esta, para ele, a
maneira mais barata de adquirir o bem. Portanto, o roubo po-
deria ser um maximizador da utilidade, ainda que isso seja im-
provével porque uma prdtica de roubo resultaria em gastos
enormes com a prote¢do da propriedade, funcionando tam-
bém como um redutor da utilidade.

Uma vez que a utilidade é mais dificil de avaliar do que a
riqueza, um sisiema de maximizacdo da riqueza pode parecer

39. Ver, por exemplo, James Barr Ames, “Law and Morals®, 22 Harvard
Law Review 97 (1908); Henry T. Terry, “Negligence”, 29 Harvard Law Review 40
(1915); Lon L. Buller, "Consideration and Form”, 41 Columbia Law Review 79%
"(1941); Benjamin Kaptan, “Encounters with O. W. Holmes, Jr.", 96 Harvard Law
" Review 1828, 1849 (1983). “Q direito € utilitarista. Existe para a concretizagio
das necessidades racionais da comunidade. Se o interesse de um individuo vai
_de encontro a este objetivo fundamental do direito, hd que sacrificd-lo.” Armes,
acima, p. 110. Retomar a tendéncia utilitarista da andlise do juiz Shaw, presi-
dente da Suprema Corte, no caso Farwell (capitulo 8), e ver a préxima nota.
40. O caso Ferwell &, de novo, um bom exemplo; a andlise de Shaw da dou-
~frina do companheiro de trabalho em termos de justica, de politica e da conwve-
nienma do piiblico corresponde, em forma e rela¢es, a uma andlise da regra
“em termos de maximizagio da riqueza. Considerar, também, uma tpica anali-
e utilitarista do direito penal em R. B, Brandt, “The Insanity Defense and the
Theory of Motivation”, 7 Law and Philosophy 123 (1988) — a niio ser por seu vo-
abuldrio bem mais filosdfico do que econdmico, assemelha-se muito a uma
: andlise em termos de maximizagao da riqueza.
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um substituto de um sistema udilitarista, mas é mais do que
isso; seu espirito é diferente. A maximizagdo da riqueza é uma
ética de produtividade e cooperagdo social — para ter direitos
sobre 0s bens e servigos da sociedade, vocé deve poder ofere-
cer alguma coisa que as pessoas valorizem — enquanto o utili-
tarismo ¢ uma ética hedonista e anti-social, como demonstrou
o dltimo exemplo. E uma ética de produtividade e cooperacio
€ mais coerente com os valores dos grupos dominantes de
nossa sociedade do que o seria a ética utilitarista pura. Infeliz-
mente, a maximizagéo da riqueza nédo é uma ética pura de pro-
dutividade e cooperagio, ndo s6 porque até mesmo as tentativas
juridicamente legitimas de maximizacao da riqueza freqiiente-
mente deixam outras pessoas em pior situagdo, porém, mais
fundamentalmente, porque a sorte desempenha um impor-
tante papel nos lucros das atividades de mercado. O que é pior,
é sempre possivel argumentar que a distribuigio da produtivi-
dade entre uma populagdo constitui, ela prépria, a sorte da lo-
teria genélica ou da criagdo, ou do lugar onde a pessoa veio a
nascer, e que essas formas de sorte ndo tém qualquer impor-
tncia ética. Existem contra-argumentos, por certo, mas nao
sao decisivos. De novo, portanto, cabe afirmar que os alicerces
de um principio abrangente para a solugao das disputas juridi-
cas estdo podres, o que nos faz voltar para a solidez dos abri-
gos pragmaticos.

13. Perspectivas literdrias, feministas e
comunitdrias sobre a filosofia do direito

As sugestdes implicitas no titulo deste capitulo, de que a
literatura pode ser relevante para a filosofia do direito, que a fi-
losofia do direito pode ter géneros, e que pode haver uma liga-
¢d0 entre essas duas sugestdes, talvez surpreenda muitos leito-
res. Contudo, a primeira e a terceira sugestdes sdo claramente
verdadeiras, e é provavel que a segunda também o seja, muito
embora eu tenha dividas a respeito. A exemplo das perspecti-
vas sobre a filosofia do direito ja consideradas, descobriremos
que as perspectivas literarias e feministas, e outras abordagens
comunitarias examinadas de passagem na tltima se¢do, nio
sustentam o projeto de fazer do direito um campo determina-
do e autdnomo de pensamento e agio sociais. Na verdade, elas
"apontam para a dire¢io contraria. Esta talvez seja uma das ra-
~ zfes pelas quais sdo um tanto desconcertantes para os pensa-
dores juridicos convencionais.

O crescente corpus de textos acad@micos sobre as relagdes
entre direito e literatura’ especifica varias dreas nas quais a lite-
ratura — nio apenas 0s textos literdrios em si, mas também
obras de teoria e ciitica literdria - pode ajudar a resolver os

“1.Ver, na Introdugao a meii livro Law and Literature: A Misunderstood Re-
fon (1988), uma breve relagio.




