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A analise econdmica do direito é um
crescente e novo campo dentro do ambito da
economia aplicada. No entanto, como no caso
de todos os campos aplicados, de tempos em
tempos, ela tem sido vitima de algumas das
mais intensas confusoes e mal-entendidos da
teoria econdmica. Além disso, tem sido dema-
siado seletiva na escolha das doutrinas juridi-
cas utilizadas para ilustrar a suposta eficién-
cia da common law?.

1 A Analise Econémica do Direito — sem fazer distin¢ao
terminolodgica entre Law & Economics e Interpretagao
Econdmica do Direito — surgiu com forca a partir dos
anos 1960 nos Estados Unidos, muito embora possamos
tracar suasraizesnoséculo XVIII. Os estudos de “Direito
e Economia” podem ser encontrados nas abordagens
das diversas escolas econémicas, no entanto, todas,
independente da divergéncias, visam dar ao Direito
(e as leis) uma ferramenta complementar — a andlise
econdmica — para aprimorar suas elabora¢des (normas)
e aplicagdes (decisoes judiciais). Tal movimento possui
muitos defensores e criticos, tanto na Economia quanto
no Direito. Importa ressaltar aqui que o debate sobre
“Direito e Economia” surgiu no sistema juridico da
Common Law [Direito Consuetudinario], muito distinto
do sistema romano-germanico adotado no Brasil e em
muitos paises latino-americanos, africanos, asiaticos e
europeus. No sistema da Common Law, por exemplo, as
decisdes dos juizes transformam-se em leis substantivas
(0s juizes criam e aperfeicoam o direito), e afetam os
casos futuros, pois transformam-se em precedentes,
e estes, vinculam as decisdes dos tribunais (stare
decisis) — dai toda a discussdo sobre fundamentagao,
impacto e eficiéncia das decisdes econdmicas dos
juizes, como a apresentada neste artigo, adquirir um
peso muito diferente das decisdes no sistema de Civil
Law [Direito Estatutario] em que a norma € elaborada
por um complexo sistema legislativo e as decisdes
judiciais sdo livres para aplicar uma mesma lei,
segundo a interpretagdo do juiz, de maneira diversa,
sem comprometer a eficiéncia da decisao. Alguns
tedricos vém debatendo os limites da aplicabilidade e
da conveniéncia dessas discussdes nos paises regidos
pela Civil Law e varios trabalhos estdo surgindo no
campo do direito comparado. O tema também ja é
objeto de estudo de graduacgao e pos-graduagao, tanto
no Direito como na Economia, em algumas instituigdes
de ensino no Brasil. No entanto, as diferencgas entre as
tradigOes juridicas sdo muitas. Assim, a maneira como
os tedricos — economistas e juristas de um pais de
tradigao consuetudinaria— pensam o papel dojuiz e das
instituigdes faz com que muitos dos exemplos praticos
dados por eles sejam inaplicaveis em realidades de
Civil Law, como é o caso do Brasil. Para uma visao
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A nossa tarefa sera dupla: (1) tentaremos
demonstrar as inconsisténcias e os problemas
juridicos envolvidos na alegacdo de que a
common law seria mais eficiente; e (2) busca-
remos lancar um pouco de luz em algumas
das dificuldades econdmicas trazidas por essa
alegacao, por uma incursao no mundo do de-
sequilibrio econdmico. Essa tarefa, na mesma
medida em que é critica, é também construti-
va, pois, alertando-nos sobre armadilhas mui-
to comuns, leva-nos a dar um grande passo
em direcao ao aperfeicoamento das importan-
tes contribui¢des que a economia pode, com
efeito, oferecer ao estudo do direito.

I - A AMBIGUIDADE DA IDEIA
DE EFICIENCIA

A tese de que a common law é “eficiente”
sO pode ter algum significado relevante caso,
necessariamente, seja especificada uma pos-
sibilidade alternativa. Essa hipotese alterna-
tiva, que é implicitamente refutada na maior
parte da literatura sobre Economia do Direi-
to, aparenta ser a de que a common law pro-
moveria um certo critério nao interferente de
“equidade”2. Poderiamos, contudo, fazer uma
distincao entre estes dois conceitos [eficiéncia
e equidade] de um modo que nao fosse por
demais arbitrario? Um instante de reflexao in-
dicara tal impossibilidade. A eficiéncia existe
apenas em relagao a certos fins ou objetivos.

geral sobre o assunto no Brasil e em portugués, ver:
VELJANOVSKI, Cento. A Economia do Direito e da
Lei: Uma Introducao. Trad. Francisco J. Beralli. Rio de
Janeiro: Instituto Liberal, 1994; ZYLBERSZTA]JN, Decio
& SZTAJN, Rachel. Direito & Economia: Andlise
Econémica do Direito e das Organizagdes. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2005; PINHEIRO, Armando Castelar
& SADDI], Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2005. (N. do R.)

2 “Nao s6 justica e probidade ndo sdo conceitos econdmicos,
como também o economista ndo estaria interessado na
questdo que diz respeito a vitima e a seu advogado: quem
deve arcar com o custo deste acidente” (POSNER, Richard
A. Economic Analysis of Law. Boston: Little, Brown
and Company, 1972. p. 7).
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Compreendida em termos estritos, pode ser
definida em termos que significam um tanto
mais que maximizacao do produto nacional
bruto. Isso, contudo, imediatamente cai por
terra uma vez que externalidades sejam in-
troduzidas no sistema. Assim, o critério uti-
lizado é a maximizag¢ao do produto nacional
tal como num mundo sem custos de transa-
¢ao, descontando-se os custos envolvidos na
distribuicao “adequada” das responsabilida-
des juridicas. Por esse motivo, para alcancar
a minimizag¢ao do montante dos custos dos
acidentes e da prevencao dos mesmos, a res-
ponsabilidade juridica precisa ser atribuida a
parte que possa evitar o acidente pelo menor
custo possivel [least-cost avoider] — um resul-
tado que ja teria sido alcancado em um mun-
do de transac¢des sem custo’.

O que acontece, entdo, se os tribunais de
common law decidirem que, em alguns tipos de
casos, a responsabilidade sera atribuida a par-
te que evita o acidente pelo maior custo possi-
vel [greatest-cost avoider] ou, de maneira ainda
mais genérica, se a atribui¢ao da responsabili-
dade for feita sem nenhuma consideracao de
custo? Sera que devemos crer que a common
law é ineficiente? A resposta a essa pergunta
depende, € claro, das fungdes objetivo do mo-
delo utilizado. Se os fins para os quais ¢ admi-
tida a hipotese de ocorréncia de maximizagao
nao incluir os ditames do critério de equida-
de, entao, obviamente, a resposta deve ser na
afirmativa. Agora, a medida que os juizes da
common law refletem os padrdes de equidade
da sociedade em que vivem, qual justificagao
podera existir para excluir alguns objetivos
“sociais”? Em economia, ao menos, todas as
demandas efetivas “sdo criadas iguais”*. A ex-

3 DEMSETZ, Harold. When Does the Rule of Liability
Matter? Journal of Legal Studies, Vol. 1, No. 1 (January
1972): 13-28.

4 Referéncia a famosa frase da Declaragdo de
Independéncia dos Estados Unidos da América:
“Consideramos estas verdades como auto-evidentes, que
todos os homens sdo criados iguais, que sio dotados pelo
Criador de certos direitos inaliendveis, que entre estes sio
vida, liberdade e busca da felicidade”. Grifos nossos. (N.
doR))

clusdo sistematica de certos fins requereria a
intromissao de valores externos na andlise’.
A eficiéncia é um conceito que nao tem senti-
do dissociado do modelo que, porventura, es-
teja em uso. A eficiéncia é sempre relativa aos
objetivos e esta sujeita as limitacdes descritas
em um dado sistema tedrico.

Simplesmente, o argumento é este: a
pergunta nao é se a common law € eficiente ou
nao. Obviamente é eficiente. A questao €, mais
propriamente, se é eficiente com relagao a um
certo conjunto de objetivos arbitrariamente
pré-selecionados, ou se € mais eficiente em
termos das demandas efetivas (ou preferén-
cias reveladas) do “eleitorado” dos juizes da
common law (analogo aos consumidores). Este
ultimo é, necessariamente, o inico indice de
referéncia importante. Também nesse sentido,
pode ser afirmado que os tribunais de common
law nao refletem os interesses de todos mem-
bros da sociedade, mas, antes, somente da-
queles que empregam dinheiro no afa de ter
influéncia sobre a jurisprudéncia (por exem-
plo, via disputas judiciais, influenciando as
indicagOes de juizes e assim por diante). Essa
constatacdo é imediatamente aceita, embora
seja irrelevante do ponto de vista econdmico.
Mais uma vez, somente as demandas efetivas
sao validas e aqueles que ficam sentados em
casa desejando que coisas fossem diferentes
nao afetarao a lei.

A common law é, portanto, necessaria-
mente eficiente em relagdo a qualquer crité-
rio relevante (ou seja, imposto internamente).
Essa conclusdao deriva da racionalidade da
propria estrutura maximizadora (e se, em al-
gum momento, teve de ser observada uma ex-
cecdo, isso sO denota a falta de compreensao
do que estavamos fazendo). Apenas ao ex-
cluir arbitrariamente certos objetivos do mo-
delo (por exemplo, a equidade) é que surge a
possibilidade de considerar a common law ine-
ficiente. Se tentarmos evitar essa arbitrarie-
dade, deparar-nos-emos aprisionados no que

> RIZZO, Mario J. Equilibrium and Optimality: Do We
Live in the Best of All Possible Worlds? (Unpublished
paper, New York University, 1977).
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acaba se tornando um campo vazio. Se em
nenhum sentido relevante a common law nun-
ca puder ser ineficiente, até que ponto seria
interessante essa alegacao de que ¢ eficiente?
No fundo, o que esta sendo verdadeiramente
proposto nao tem nenhuma relagao com efici-
éncia. De fato, a medida que dizem que a com-
mon law ignora as visOes de equidade da so-
ciedade, a hipdtese que realmente esta sendo
apresentada é de que o direito é ineficiente.
Isso, é claro, nao é como escolhemos ver esse
fendbmeno e tal conclusao brota daquela arbi-
trariedade inicial que se ocupou da descrigao
do modelo.

II - INCONSISTENCIAS E PROBLEMAS

Deixemos de lado agora o argumento
da secao anterior, e examinemos a coeréncia
interna da tese de que a common law promo-
ve “eficiéncia”. Para examinar esses proble-
mas em certa profundidade, deter-nos-emos
ao estudo de algumas importantes doutrinas
na lei de responsabilidade civil. Ha dois as-
pectos principais em nosso argumento: (1) em
uma série consideravel de dreas importantes,
os tribunais tém agido de uma forma que é
inconsistente com a hipotese da eficiéncia (es-
tritamente interpretada); e, (2) em outras im-
portantes areas, esse “principio econdmico”,
geralmente, ¢ mais incapaz de lidar com o
comportamento observado dos tribunais.

(1)

O problema do Bom Samaritano ¢, tal-
vez, o caso classico da recusa do direito a apli-
car o critério estrito de eficiéncia em situagdes
de negligéncia‘. B, um estranho, depara-se com
A afogando-se em uma piscina. Suponhamos

®Vale notar que além de negligéncia, inagao ou omissao
no cumprimento de obrigacao legal ou contratual, a
palavra tort no sentido de nonfeasance também pode
indicar débito civil. EPSTEIN, Richard A. A Theory of
Strict Liability. Journal of Legal Studies, Vol. 2, No. 1
(January 1973). p. 189-190. (N. do R.)
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que B pudesse, a um custo minimo, salvar A.
Obviamente sera dito que, se os custos de tran-
sacao forem zero, A estaria disposto a pagar a B
uma quantia mais do que suficiente para com-
pensar os custos para ser resgatado. Por essa
razao, a abordagem econdmica concluiria que
B tem de ser considerado responsavel pelos fe-
rimentos ou morte de A. No entanto, o direito
n&o vé o problema dessa maneira. E admitido,
ao menos por um defensor da visao de “efici-
éncia”, que “o direito estd fora de sintonia com a
andlise econdmica no que concerne a adverténcias e
resgates””. Nao obstante, é afirmado que “mui-
tas vezes sao impostos deveres afirmativos de evitar
estranhos” e assim, “o tratamento dado pelo direito
ao caso do Bom Samaritano [nao €] tio inconsisten-
te com a logica basica da analise economica”. A te-
oria da causa proxima [last clear chance]’ é dada
como exemplo.

Para analisarmos isto, consideremos
uma situagdo paradigmatica de causalidade
proxima. Um homem esta negligentemen-
te sentado nos trilhos do metrd e o motoris-
ta do trem poderia salvar (ou ter salvado) a
sua vida por uma tomada de agao racional®.

7 POSNER, Richard A. Strict Liability: A Comment.
Journal of Legal Studies, Vol. 2, No. 1 (January 1973).
p. 220.

8 Idem. Ibidem., p. 219.

® A “teoria da causa proxima” é uma das teorias que
podem ser aplicadas na apuragdo da responsabilidade
civil ao tentar estabelecer e comprovar o nexo entre
causa do prejuizo-dano. Essa teoria, ja bastante
criticada, fixa o nexo causal entre o ato ou fato causador
do prejuizo ou dano, ao agente que teve a melhor e
ultima oportunidade de evitar a ocorréncia do dano,
que pode vir ser até mesmo a vitima. No direito
norte-americano, a regra da last clear chance é uma
modalidade aplicada nos casos de determinacdo de
responsabilidade em caso de negligéncia. A origem de
tal teoria no direito anglo-saxao € atribuida a maxima
“In jure non remota causa, sed proxima spectatur” [Em
direito, ndo a causa remota, mas a proxima, deve ser
contemplada] do fildsofo Francis Bacon (1561-1626).
Ver: BACON, Francis. A Collection of Some Principal
Rules and Maximes of the Common Laws of England.
In: The Elements of the Common Laws of England.
1630. Regula 1, at.1. (N. do R.)

10 Kumkumian v. City of New York, 305 N.Y. 167, 111
N.E. 2d 865 (1953).
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Mas ndo o faz; o homem ¢ morto. O direito
imputa responsabilidade ao maquinista ou ao
seu empregador em tais situagdes. Contudo,
o homem negligente poderia claramente ter
evitado todo o incidente a um pequeno custo,
primeiramente, ao nao se sentar nos trilhos do
metrd. “A andlise racional econdmica desta lei”, é-
-nos dito, “é que no momento em que o trem
estava para atingir [a vitima] seria o engenheiro
quem poderia evitar o acidente pelo menor custo
possivel, e este custo seria substancialmente menor
do que o custo de acidente esperado”".

Comparemos agora a doutrina de que
“em geral, o ato negligente de terceiros ndo é vin-
culado ao nexo causal negativo”?2. O motorista
de um caminhdo tanque carregando gasoli-
na, por exemplo, percebe que, por negligén-
cia sua, a gasolina esta vazando na via. Um
transeunte, entdo, joga de forma negligen-
te um cigarro aceso nesta via. Um incéndio
comeca como consequeéncia, e um edificio é
severamente danificado. O direito cré que o
motorista é responsavel, pois a negligéncia do
transeunte nao rompe o nexo causal. Ainda
assim, no momento do vazamento de gasolina,
o transeunte ¢ a parte que pode evitar o aci-
dente pelo menor custo possivel.

Isso talvez seja mais que uma simples
inconsisténcia entre duas importantes dou-
trinas juridicas, embora seja verdade que o
argumento a demonstrar a eficiéncia da cau-
salidade préoxima demonstre a ineficiéncia da
doutrina da relagao de causalidade. A ques-
tdo mais relevante, contudo, é a diferenca
de resultados que se obtém ao olhar em di-
ferentes momentos. A parte que evita a acao
pelo menor custo possivel [least-cost avoider]
podera ser diferente dependendo do prazo
escolhido pelo analista. Consideremos que os
least-cost avoiders imediatos sao o maquinis-
ta e o transeunte em ambos 0s casos acima.
E os que poderiam evitar o acidente no longo

' POSNER. Economic Analysis of Law. p. 75. Grifos
Nossos.

2HART, H. L. A.; Honore, A. M. Causation in the Law.
Oxford: Clarendon Press, 1959. p. 143. Ver também:
EPSTEIN, R. Theory of Strict Liability. p. 180.

prazo, em contrapartida, devessem ser o in-
frator e o motorista do caminhdo. Qual, pois,
sera a correta perspectiva temporal? Alguns,
talvez, consideram que o direito deveria se
interessar pelo longo prazo®. No entanto,
quanto maior for o horizonte temporal, mais
importante sera a possibilidade de mudangas
tecnologicas. Uma evolugao tecnologica pode
transformar a parte que evitaria o acidente
pelo menor custo em alguém que o evitaria
pelo maior custo ao alterar (desigualmente)
os custos marginais da prevengao de aciden-
tes. Atribuir responsabilidade ao agente de
menor custo imediato ou de curto prazo pode
muito bem ser uma ag¢ao antiecondmica numa
perspectiva de maior prazo. Isso elimina ou
reduz os incentivos apropriados a pesquisa e
ao desenvolvimento.. Mais uma vez, a dire-
cao futura da tecnologia nao pode ser previs-
ta". E, além disso, ndo é possivel esbogar para
cada parte uma (suposta) lista completa dos
possiveis avangos tecnoldgicos e, portanto,
as decisOes favoraveis (dos tribunais) em um
contexto probabilistico também estdo fora de
questao®. Falar sobre uma alocagao eficiente
de responsabilidade em tais situagOes € certa-
mente uma designacao incorreta.

Ha3, adicionalmente, um elemento tauto-
logico envolvido na distingdo entre eficiéncia

B3 “Visto que qualquer decisdo judicial constituird um
precedente, o juiz deverd considerar o provdvel impacto
de decisdes judiciais alternativas sobre o comportamento
futuro das pessoas envolvidas em atividades que propiciem
a ocorréncia do tipo de acidentes do caso que estd diante de
si”. Ver: POSNER. Economic Analysis of Law, p. 7.
Esta posicao nao é facilmente reconciliavel com o seu
argumento sobre a causalidade préxima. Ver a nota 11,
supra.

* POPPER, Karl R. The Poverty of Historicism. New
York: Harper Torchbooks, 1964. p. vi-viii [N. do T.: Em
lingua portuguesa, a obra esta disponivel na seguinte
edicdo brasileira: POPPER, Karl R. A Miséria do
Historicismo. Trad. Octanny S. da Mota e Leonidas
Hegenberg. Sao Paulo: Cultrix, 3* ed., 1991. p. 2-4].

> O economista britdnico Brian Loasby sublinhou
a importancia da enumeragdo completa em outro
contexto. Ver: LOASBY, Brian J. Choice, Complexity
and Ignorance. Cambridge: Cambridge University
Press, 1976. p. 7-10.
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de longo e curto prazo. Qualquer estado de
coisas pode ser eficiente se o prazo é definido
de forma suficientemente longa ou curta. A
eficiéncia, como previamente mencionamos,
é relativa a um modelo. Nao € de surprender,
pois, que pela manipulagdo da margem tem-
poral, pode-se transformar uma situagao ine-
ficiente em uma eficiente.

Aumentos recentes na area do erro mé-
dico, possivelmente, sao incompativeis com
a hipotese de que a common law é eficiente.
Antes de 1972, a regra vigente era de que o
padrdo de tratamento convencional poderia
ser aceito como defesa em caso de agdes ju-
diciais de negligéncia. Se um médico pudesse
demonstrar que agiu de acordo com a prati-
ca predominante na profissdo médica, entao,
defender-se-ia de modo adequado das acusa-
¢Oes de negligéncia. Uma conclusao que pode
ser racionalizada como um resultado econo-
micamente bastante sensato'*. Em um relacio-
namento de comprador (paciente) e vendedor
(médico), este tem um incentivo econdmico
para proporcionar o padrdo de tratamento
pelo qual as pessoas estao dispostas a pa-
gar. Consequentemente, ¢ eficiente tornar o
médico responsavel apenas por tratamentos
nao convencionais. Podemos presumir que
o consumidor mediano acreditard que esta
comprando o grau mediano de tratamento, e
apenas quando obtiver menos que isso havera
algum dano".

O direito muda, e esta racionalizagao da
defesa de costume no erro médico foi brus-
camente destruida. Em Canterbury v. Spence
(1972), o tribunal considerou que um médico
tem o dever de revelar a seu paciente os riscos
de uma operagao mesmo quando nao € costume
fazé-lo®. Mais tarde, em Helling v. Carey (1974)
o tribunal refor¢ou a posicao do “dever de re-
velar’ em um caso de glaucoma®. Era costume

18 POSNER. Economic Analysis of Law. p. 72.
7Poder-se-ia argumentar que seria um quase-contrato?
'8 Canterbury v. Spence, 464 F. 2d722 (D.C. Cir. 1972).

1 Helling v. Carey, 83 Wash 2d 514, 519 p. 2d 981
(1974).
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entre os oftalmologistas nao realizar testes de
glaucoma, como regra geral, em pessoas com
idade inferior a quarenta anos. Como um
numero consideravel de casos de glaucoma
em jovens pacientes atingiu a proporc¢ao de
1 em 25.000, pensou-se naturalmente que os
pacientes haviam preferido nao se submeter
a tais testes na auséncia de quaisquer indica-
¢Oes da doenca. Ainda assim, o tribunal esta-
va mais bem informado, e alegou que o teste
era relativamente barato e, por 1SS0, era razo-
avel que fosse oferecido. Mais uma vez, um
nitido caso de costume experimentou uma
defesa ineficiente.

Se a situacao pré-1972 era eficiente
como entdo supunhamos, por for¢ca do mes-
mo argumento, a lei pds-1972 nao pode ser.
Esta, entretanto, é a principal li¢ao a ser tira-
da da explicagao acima, especialmente desde
que possamos racionalizar a inconsisténcia
apenas como algo aparente. Podemos de ma-
neira bastante plausivel alegar que, na au-
séncia de anuncios publicitarios de médicos,
a informacao do consumidor ndo € adequada
para garantir que, de fato, sera capaz de com-
prar o grau de tratamento que deseja. No en-
tanto, por outro lado, mesmo sem publicida-
de, a informacdo propaga-se pela reputacao
do médico. Entao ha alguma informacao; os
consumidores nao estao tomando decisdes
no escuro. Como saberiamos se a informa-
cao que eles de fato possuem seria suficien-
temente inadequada para garantir tal inter-
vengao via sistema judicial? Que quantidade
de informacao seria ‘muito pouca’? Sem ob-
servar diretamente a quantidade e a quali-
dade da informacao que os pacientes detém,
podemos racionalizar qualquer resultado no
direito, ao ajustar adequadamente o supos-
to ingrediente da informacado. Além disso, a
resposta para a nossa questao nao € de todo
obvia porque os consumidores nao precisam
possuir o conhecimento técnico dos médicos
para fazer escolhas eficientes. A pessoa pode
escolher do médico paternalista aos médicos
altamente transparentes e explicitos, se sabe
que eles existem. Finalmente, mesmo que ti-
véssemos uma observacao direta do compo-
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nente informativo, como saberiamos quando
este é inadequado?

(2)

Em uma série de outras areas, os tribu-
nais desenvolveram doutrinas que entram
menos em atrito com a interpretacgao eficien-
te da common law, ou que nao a consideram
irrelevante. Ha importantes categorias de si-
tuagOes em que a “interpretagao econdmica”
nao oferece uma determinada conclusao para
a doutrina juridica.

Consideremos, primeiramente, casos em
que nenhuma das partes pode economicamen-
te evitar um acidente. Nao € dificl imaginar si-
tuagdes como essas, uma vez que, mesmo em
um mundo muito favoravel, alguns aciden-
tes, necessariamente, ocorrerao. Em Vincent v.
Lake Erie Transport, por exemplo, o réu man-
teve seu barco fortemente atado ao embar-
cadouro durante uma tempestade violenta®.
Os ventos fizeram com que o barco colidisse
com o cais causando um dano em valor de
US$ 500,00. Provavelmente, ambas as partes
teriam gasto mais de US$ 500,00 para evitar o
acidente e, assim, o resultado foi econdmico.
Contudo, o tribunal atribuiu responsabilida-
de ao agente causal*, isto é, ao capitao do bar-
co, em vez de deixar as perdas recairem onde
quer que fosse®. Do ponto de vista da eficién-
cia, o tribunal nao deveria ter nenhuma razao
para responsabilizar o capitdo, ja que, desse
modo, a alocagao dos recursos nao melhorou.

O grau de previsibilidade de um aciden-
te assumiu uma importancia enorme na legis-
lagao de responsabilidade civil. Os tribunais
consideram geralmente um evento “imprevi-
sivel” se o valor calculado para as perdas for
muito baixo®. “Se o réu ndo pode razoavelmente

» Vincent v. Lake Erie Transport Co., 109 Minn. 456,
124 N.W. 221 (1910).

2 Ver a proxima secao.

2 Para uma discussdo a esse respeito, ver: EPSTEIN.
Theory of Strict Liability. p. 157.

2 O valor previsto leva em conta ambos: a probabilidade
do evento danoso e as perdas, se ocorrerem (p. 1). Por

prever nenhum dano como resultado de seu ato”,
Prosser nos diz, “ou se sua conduta foi racional a
luz do que ele pudera antecipar, ndo ha negligén-
cia, nem responsabilidade a ser imputada”*. Do
ponto de vista da eficiéncia, entretanto, nao
faz nenhuma diferenca a quem ¢ imputada a
responsabilidade em casos de imprevisibili-
dade. Os recursos nao serao utilizados para
evitar um acidente quando as perdas espera-
das forem muito baixas®.

Em todos os casos semelhantes, em que
a determinacao da responsabilidade ndo afeta
a alocagao de recursos, a “interpretagao eco-
ndmica” ndo produz um resultado especifico
para o comportamento do tribunal. No en-
tanto, as consequéncias, ai, ndo parecem ser
aleatdrias. Em situagoes de imprevisibilidade,
¢ aceito que os danos recaiam onde quer que
seja, mas, por outro lado, em circunstancias
como as de Vincent v. Lake Erie Transport, o
agente causal teve de assumir a responsabili-
dade. Além disso, parece pouco plausivel que
as consideragdes operativas nesses casos este-
jam totalmente ausentes em outros.

As controvérsias juridicas e econOmi-
cas, de certa maneira ficam confusas com a
importante distin¢ao entre o tipo de dano e a
extensao do dano (de um determinado tipo).
Embora um individuo nao deva ser respon-
sabilizado por certos tipos de dano imprevi-
siveis, ser-lhe-a atribuida responsabilidade
pelo alcance nao previsto do dano. Mesmo
que tenha havido alguma andlise econdmica
afirmativa racional para a designacao da res-
ponsabilidade em situacdes de consequéncias
imprevistas, nao ha certamente uma analise
econOmica racional para a distingdo que aca-

conseguinte, se a probabilidade é baixa, mas as perdas
podem ser muito grandes, o evento ainda podera ser
previsivel.

2 PROSSER, William L.. Handbook of the Law of
Torts, 4" ed. Minnessota: West Publishing Co., 1971.
p- 250.

% Considerando que algumas indivisibilidades
vigorem, uma despesa “muito pequena” em prevengao
terd um produto marginal igual a zero.

% Hughes v. Lord Advocate, [1963] A.C. 837.
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bamos de citar. Por exemplo, suponhamos
que, por negligéncia do acusado motorista,
aconteca um acidente em que o autor, 0 moto-
rista do outro carro, sofra uma convulsao epi-
lética, fruto do acidente. Seria o acusado res-
ponsavel pelos danos trazidos pela (presumi-
damente inesperavel) convulsao, bem como
os outros danos? De acordo com o principio
acima discutido, ele é totalmente responsavel.
A crise epiléptica esta dentro da extensao do
risco, constituindo, como de fato é, o alcance
de um (determinado) tipo de dano. Economi-
camente, no entanto, a distinc¢ao é irrelevante,
posto que nenhum recurso sera utilizado para
evitar perdas imprevisiveis, sejam elas cogno-
minadas de “extensao” ou “tipo”.

Em delitos dolosos, a regra aplicavel € a
do principio da vulnerabilidade da vitima?.
Todo o necessario para a responsabilidade
plena é que o dano seja causalmente relacio-
nado ao pretendido “ato ofensivo”. A pre-
visibilidade nao desempenha aqui nenhum
papel no estabelecimento das responsabili-
dades. Evidentemente, algumas das conse-
quéncias de uma interferéncia intencional
em outra pessoa nao serao previsiveis. Por
exemplo, se A intencionalmente chuta B,
desconhecendo que este é hemofilico, A con-
tinua a ser, apesar disso, totalmente respon-
savel pela morte de B devido ao sangramento
resultante®. E dificil argumentar que A deve-
ria ter previsto a possibilidade da hemofilia
de B. No entanto, a lei atribui responsabili-
dade a A. Esse é um nitido contraste com a
postura de “que os danos recaiam onde quer
que seja” no que concerne aos tipos impre-
visiveis de danos nos casos de negligéncia.
Distinguir negligéncia de delito intencional,

¥ Em inglés, esta regra é conhecida como eggshell skull
rule ou “You take your victim as you find him” rule e é
dessa forma que Rizzo se lhe refere. A regra diz que o
réu sera responsavel por todos os danos ocasionados
a vitima, mesmo que tenham sido potencializados por
doengas ou sensibilidades prévias e/ou préprias. (N.
doT.)

% Ver, por exemplo, Vosburg v. Putney, 80 Wis 523, 50
N.W. 503 (1891). Devo esta citagao ao Prof. Richard A.
Epstein, da Escola de Direito da Chicago University.
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alegando que a primeira envolveria aciden-
tes, e o ultimo abarcaria quaisquer danos
intencionais é extremamente superficial. As
consequéncias imprevisiveis de um delito
intencional constituem o componente acidental
do ato. Sob uma perspectiva econdmica, os
dois devem ser vistos como idénticos. A lei,
entretanto, vé as coisas de outra maneira.

III - PRINCIPIO DA CAUSALIDADE

Na secdo anterior, a nossa argumentagao
de Vincent v. Lake Erie Transport aludiu a im-
portancia que o tribunal parecia dar a questao
da causalidade. Nos, porém, sequer arranha-
mos a superficie das complexidades juridicas
e filosodficas deste assunto; felizmente, nao pre-
tendemos fazé-lo. Nosso propdsito € de longe
mais modesto: pretendemos mostrar que a
eliminacdo da estrutura causal na abordagem
dos economistas as questdes juridicas tem gra-
ves consequéncias economicas.

Determinemos primeiramente qual é o
ponto de vista “econdmico” a respeito do as-
sunto. Guido Calabresi, por exemplo, afirma
que “ndo propds levar em conta a questio de o que
queremos dizer, se é que queremos, quando fa-
lamos que as atividades especificas ‘causam’, num
sentido metafisico, determinado acidente”?. Ro-
nald Coase (1910-2013) deseja ver as interagoes
dispendiosas como de natureza reciproca:
Ambos, ferrovia e agricultor, sao responsaveis
pelos danos nos seus famosos casos da “faisca
das locomotivas”?.

2 CALABRESI, Guido. The Cost of Accidents. New
Haven: Yale University Press, 1970. p. 6-7, n. 8. Grifos
meus.

% COASE, Ronald H. The Problem of Social Costs.
Journal of Law and Economics, 3 (October 1960). [N.
do R.: Utilizaremos ao longo do texto as referéncias da
seguinte versao em portugués: COASE, Ronald H. O
Problema do Custo Social. Trad. Francisco Kiimmel F.
AlveseRenato Vieira Caovila. p.29. Disponivel em: http://
www.pucpr.br/arquivosUpload/5371894291314711916.
pdf. Acessado em 15 de margo de 2014].

31 Idem. Ibidem., p. 25-28. [N. do T.: O exemplo de
Coase também ¢é citado no seguinte artigo: HOPPE,
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Esse ponto de vista da reciprocidade fi-
cara mais claro caso consideremos um exem-
plo simples. A emite fumaca na propriedade
de B e, assim, suja as roupas lavadas de B que
estao penduradas em um varal. Ora, A poderia
parar a emissao ou B poderia comprar uma se-
cadora de roupas. Com base em principios de
bom senso, entretanto, dizemos que A causou
prejuizo a B. Em economia, todavia, a recusa
em agir quando se tem a oportunidade nao
deixa de ser uma “acdo”, assim como ¢ acao
qualquer ato “ativo”?. Uma ndo interferéncia
proposital no curso dos eventos ainda ¢ uma
acao. Por isso a afirmacao de que, sob a pers-
pectiva econdmica, desaparece a distin¢ao
entre o ato ilicito e a inagao®. A e B sdo igual-
mente responsaveis e a tinica questao passa a
ser qual deles evitaria a ocorréncia de dano a
um custo menor. Por infelicidade, essa con-
clusdao, mesmo que detenha uma quantidade
substancial de verdade, é realmente engana-
dora. Rejeitar a consideragdo economica da
importancia da causalidade leva, bem prova-
velmente, a tratar os custos e beneficios como
entidades imateriais. A partir dessa perspec-
tiva, a percepgao de custos (beneficios) das
partes individuais de um acidente, digamos,
¢ um passo intermedidrio de pouca impor-
tancia. Custos e beneficios sao vistos como
detentores de uma existéncia que transcende
as percepg¢des desses individuos: custos sao

Hans-Hermann. A ética e a economia da propriedade
privada. Publicado pelo Instituto Ludwig von Mises
Brasil em 8 de janeiro de 2010. Disponivel em: http://
www.mises.org.br/Article.aspx?id=200. Acessado em
21 de janeiro de 2014].

% MISES, Ludwig von. Human Action: A Treatise on
Economics. Chicago: Regnery, 1966. p. 13. [N. do R.:
Em lingua portuguesa, ver a seguinte edi¢ao: MISES,
Ludwig von. A¢do Humana: Um Tratado de Economia.
Trad. Donald Stewart Jr. Sdo Paulo: Instituto Ludwig
von Mises Brasil, 32 Ed., 2010. p. 37].

¥ Vale notar que o autor refere-se aqui a misfeasance, a
infragao ou oatoilicito quando aplicados ao campo civil,
e nonfeasance, ou seja, a negligéncia, inagdo, omissao
ou mesmo o débito civil. As duas expressdes também
podem ser designadas, sem maiores distingdes, pela
palavra tort. POSNER. Economic Analysis of Law. p.
77,n.4.8.1.

fendmenos “sociais” objetivos. Eis a visao que
devemos rejeitar.

IV - A NATUREZA DOs CusTOS

Como indicamos anteriormente, a ana-
lise econdmica convencional do direito consi-
dera que o corpo da doutrina da responsabi-
lidade civil visa a minimizag¢ao dos custos de
acidentes para a sociedade. Até agora, admiti-
mos que, se alguém arbitrariamente restringir
o significado do termo “eficiéncia”, ao menos,
ainda ¢é possivel que lei de responsabilidade
civil seja eficiente. H4, no entanto, algumas
reflexdes fundamentais da teoria econdmica
que tornam altamente questionavel que a lei
sempre possa ser eficiente no sentido de um
equilibrio judicioso de custos e beneficios.

As questOes a serem tratadas nesta segao
constituem uma licao elementar de economia,
mas, por razoes que ficardo claras mais tarde,
essa ndo é uma licio muito apreciada. Ao me-
nos desde a época de William Stanley Jevons
(1835-1882), 0s economistas sabem que oOs
custos historicos ndo tém nenhuma influéncia
sobre o preco. Eles compreenderam — supon-
do que tenham lido Eugen von Bohm-Bawerk
(1851-1914) —, ademais, que a producao leva
tempo. Dai, conclui-se que apenas os custos
esperados podem influenciar o prego: o valor
que Os recursos necessarios devem ter em
empreendimentos alternativos determinara a
quantia que os produtores pretendem produ-
zir para qualquer expectativa de preco dada.
A distingdo entre magnitudes esperadas e
historicas ¢, naturalmente, em grande medida
irrelevante em um mundo de equilibrio geral.
Em tal mundo, ndao existem erros e todas as
expectativas mostram-se corretas. Mais im-
portante ainda, em um equilibrio geral com-
petitivo, os precos dos recursos refletirao,
com acuracia, o valor dos usos alternativos de
tais recursos para a sociedade*. Se assim nao

¥ A existéncia de vantagens ou desvantagens nao
pecunidrias nao muda substancialmente esta conclusao.
Por exemplo, se uma pessoa ira trabalhar em uma
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fosse, os precos receberiam lances para cima
ou para baixo até que tal igualdade fosse ob-
tida.

Infelizmente, nao vivemos em um mun-
do de equilibrio geral competitivo. De fato,
precisamos estar fora desse mundo para ter
algum daqueles problemas para os quais a
propria lei da responsabilidade civil surge
para remediar. E impossivel a coexisténcia de
externalidades nao pecunidrias com um equi-
librio geral competitivo. Um equilibrio geral
pressupde um mercado para cada mercado-
ria, de modo que todos os beneficios e custos
sejam incorporados ao mecanismo de precos.
A lei de responsabilidade civil entra em cena
justamente porque o sistema atual (por outro
lado) permite que custos nao compensados
sejam impostos de maneira involuntéria aos
individuos. Em outras palavras, precisamos
da lei de responsabilidade civil porque o sis-
tema de precos €, por assim dizer, “limitado”.

Vivemos em um mundo de mudancas
continuas nas informagdes essenciais que
definem a posicao de equilibrio geral (isto é,
em preferéncias, recursos e tecnologia), no
qual ha também uma grande quantidade de
ignorancia nao erradicada, e, talvez, nao er-
radicavel. Consequentemente, nem todos sao
precos de equilibrio geral precisos, uma vez
que, no minimo, serdo baseados em expecta-
tivas erroneas (aqui ndo estamos nem mesmo
mencionando a existéncia de monopdlio fixo).
Por exemplo, os precos dos fluxos de insumo
nado serao iguais aos seus verdadeiros custos
de oportunidades porque estes ndao serao co-
nhecidos. O valor esperado que esses recursos
terdo em usos alternativos nao é um dado ob-
jetivo. De fato, como Ronald Coase nos lem-
bra, “o0s custos ndo sido necessariamente o mesmo
que pagamentos. E este fato que torna os ‘custos’
divulgados por contadores de custos algo bastan-

indtstria X por US$ 5,00 a hora porque o trabalho é
agradavel, enquanto poderia receber US$ 550 na
industria Y, o verdadeiro custo de oportunidade (social)
de seu tempo seria US$ 5,00, ndo US$ 5,50. Isto acontece
por causa da oportunidade perdida ao se trabalhar em
Y, que inclui uma vantagem nao pecunidria no valor
de US$ 0,50.

Incerteza, Subjetividade e a Analise Econdmica do Direito

te diferente do ‘custo de oportunidade’’®. Além
disso, o custo de oportunidade dos servigos
de bens de capital (por exemplo, maquinas)
sera afetado pelos fatores subjetivos que de-
terminam o custo de uso do capital. Coase ob-
serva ainda que a utilizacdo de uma maquina
de maneira especial no presente, “denota que
0s lucros que teriam sido obtidos no fim da vida
deixardo de ser recebidos”*. O que sdo esses lu-
cros e o quanto sera sacrificado, mais uma
vez, depende de estimativas subjetivas sobre
o futuro. Finalmente, o custo alternativo das
fontes dos servigos de fluxo refletira as expec-
tativas divergentes e conflitantes das oportu-
nidades futuras para sua utilizagao. Portanto,
em um mundo onde as expectativas sobre o
futuro possam ser contraditdrias, o observa-
dor externo verd que é impossivel escolher
simplesmente um subconjunto consistente e
de declara-lo objetivo.

No desequilibrio geral, agentes individu-
ais tentam, por assim dizer, advinhar os pregos
de mercado: no minimo, alguns fatores terao
seu preco diminuido e serao subcapitalizados,
ao passo que outros terdo seu prego grande-
mente aumentado e serdo sobrecapitalizados
em relagdo aos “verdadeiros” valores de equi-
librio geral. Em tal ambiente, os agentes vao
(correta e incorretamente) perceber muitas
oportunidades de lucro puro, mas as ativida-
des corrigirao desequilibrios somente a medi-
da que os palpites se tornarem precisos.

Quando, portanto, as oportunidades de
lucro forem percebidas como disponiveis, o
verdadeiro custo de oportunidade de qual-
quer atividade deverad incluir a perda daque-
les lucros esperados disponiveis em outras
partes do sistema”. O custo de um investi-

¥ COASE, Ronald. Business Organization and the
Accountant. BUCHANAN, James M. & THIRLBY, G.
F. (Eds.). LSE Essays on Cost. London: Weidenfeld and
Nicolson, 1976. p. 108.

% Idem. Ibidem., p. 115.

% Idem. Ibidem., p. 108. Ver, também: BUCHANAN,
James M. Cost and Choice: An Inquiry in Economic
Theory. Chicago: Markham, 1969. p. 28. [N. do R.:
Em lingua portuguesa, consultar a seguinte edicao:
BUCHANAN, James M. Custo e Escolha: Uma
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mento nao é simplesmente o custo direto de
desembolso (nem, digamos, a taxa de juros
ou o retorno dado pela taxa normal de “lu-
cro”), mas inclui também os lucros puros
que forem imaginados como possiveis na
segunda melhor alternativa. A existéncia
desses lucros nao constitui um determinado
dado objetivo. Se fosse o caso, entdo as opor-
tunidades seriam imediatamente eliminadas
ou, melhor ainda, nunca teriam existido em
um mundo assim.

Estamos agora numa posi¢do em que é
possivel langar mais uma luz sobre a questao
da minimizacao de custos de acidentes, em
geral, e sobre a questdao daquele que evita o
dano pelo menor custo, em particular. E pre-
ciso lembrar que a eficiéncia requer que a res-
ponsabilidade seja atribuida ao elemento que
evita dano pelo menor custo para atuar no
que poderia ser uma atuagao custosa.

Suponhamos que dois individuos, A e B,
possam, ambos, evitar economicamente um
acidente entre eles. A pode evita-lo por meio
de uma despesa com recursos que tem um
valor de mercado fora do equilibrio de US$
50,00, enquanto B pode fazer o mesmo com
um gasto de US$ 75,00 em diferentes recursos
que também estdo com precos em desequili-
brio. Pressupondo que estamos certos dessa
informacao, poderiamos entao dizer que os
custos sociais seriam minimizados, caso a res-
ponsabilidade fosse posta sobre A? Nao po-
deriamos. Também nao poderiamos concluir
que o custo de oportunidade social dos recur-
sos de A excederia os de B. Mesmo se conhe-
céssemos os custos de oportunidade subjetivos
(desembolsos diretos — US$ 50,00 ou US$ 75,00
— somados as oportunidades de lucro alterna-
tivas avistadas) dos dois individuos (e ndao os
conhecemos), ainda nao estariamos mais pro-
ximos dos verdadeiros custos de oportunida-
de social. Isto acontece porque as estimativas
individuais sobre as oportunidades de lucro
perdido em outras partes do sistema podem

Indagac¢do Econémica. Apres. Jorge Vianna Monteiro;
Trad. Luiz Antonio Pedroso Rafael. S3ao Paulo:
Inconfidentes / Instituto Liberal, 1993. p. 29].

estar, e estarao, erradas. Se nao fosse o caso,
nunca haveria perdas.

Existem, essencialmente, entao, dois as-
pectos a ser observados. Em primeiro lugar,
os agentes tentam, no desequilibrio, antecipar
os precos de mercado existentes. Em conse-
quéncia, os custos de oportunidade devem
incluir uma estimativa subjetiva do lucro dis-
ponivel noutros lugares do sistema. Desem-
bolsos diretos nao representam verdadeiras
oportunidades perdidas. Em segundo lugar,
até mesmo o0s custos totais, do modo como
sao compreendidos pelos participantes do
mercado, nao representam custos de oportu-
nidade sociais precisos devido a probabilida-
de de estimativas incorretas.

Embora possamos admitir que o siste-
ma nunca esteja em um estado de equilibrio
competitivo geral e que as estimativas subje-
tivas dos agentes a respeito de oportunida-
des de lucro abdicadas possam estar erradas,
poder-se-ia perguntar: a quantidade de erro
seria “significativa”? Esta questdao confunde
estimativas sobre eventos que acontecerio com
aquelas sobre eventos que poderiam ter acon-
tecido, mas nao aconteceram. Uma vez que
os cursos alternativos de acao nao foram, por
defini¢ao, tentados, ndo ha nenhum indicio
direto com o qual possamos verificar a exati-
dao dos julgamentos empresariais®. Receitas
alternativas nao se materializarao. Afirma-
¢Oes sobre oportunidades de lucro perdido
sao contrafatuais e, portanto, nao sao, em prin-
cipio, diretamente falseaveis.

Voltemos agora aos proprios precgos de
mercado fora do equilibrio. O “mérito” de li-
dar com pregos de recursos, mesmo se esti-
verem em desequilibrio, € que tais pregos sao
objetivos. Assim, talvez, o estado dos pregos
em desequilibrio mereca uma investigagao
mais aprofundada.

Ja que, provavelmente, os individuos es-
tao fazendo o melhor que podem ao conjeturar
a divergéncia em relagao aos pregos em equi-
librio geral (isto é, estdo a procura de oportu-

3 THIRLBY, G. F. The Ruler. South African Journal of
Economics, 14 (December 1946).p. 264.
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nidades de lucro), poderiamos dizer que os
precos de mercado em desequilibrio repre-
sentam a melhor estimativa da sociedade
do valor alternativo dos recursos? E preciso
lembrar que esse nao seria um simples caso
de agentes fazendo o melhor possivel para
atingir um alvo comum; estamos lidando
aqui com um “alvo movel”, ou seja, os dados
essenciais estariam passando por mudangas
a0 mesmo tempo em que esses agentes esta-
riam tentando ajusta-los*. A resposta a nossa
questdo precisa ser, infelizmente, negativa.
Isso é assim porque o preco de mercado em
desequilibrio (ou, mais provavelmente, os
precos) de um recurso € o resultado de es-
timativas inconsistentes sobre os seus usos
alternativos. Fora do equilibrio geral, ape-
nas as estimativas de cada individuo isola-
do acerca dos valores dos recursos podem
ser consistentes (isto ¢, autoconsistentes).
Nao importa se o individuo é um participan-
te particular do mercado ou um planejador
central. Um preco em desequilibrio é o resul-
tado de expectativas inconsistentes ou diver-
gentes; de certo modo, é a homogeneizagao
de previsdes contraditorias. Em que sentido,
entdo, isso poderia ser uma util aproximacgao
aos precos de equilibrio geral*?

Em qualquer ponto no tempo, o proces-
so do mercado ndo considera os precos dos
recursos “literalmente”. As expectativas dos
participantes — sobre 0s quais as consequéncias
da imprecisdo dessas expectativas recaem — servi-
rao para “corrigir” a desinformacao sobre os
precos em desequilibrio. O mercado, ao con-

% Esta tarefa seria, obviamente, sobremodo simplificada
se os dados subjacentes mudarem lentamente em
relagao a velocidade dos processos de ajustamento.

% William J. Baumol em sua resenha ao ja citado livro
Cost and Choice [Custo e Escolha] de James M. Buchanan
(1919-2013) defende que ha uma “forte suposicio de
que as cifras [de custo| disponiveis se aproximariam, de
modo frequente e razodvel, da informacdo que realmente
queremos”. Ver: BAUMOL, William J. Review of Cost
and Choice. Journal of Economic Literature, Vol. §,
No. 4 (December 1970). p. 1210-11. Baumol nao oferece
nenhuma prova para apoiar sua tese. A esse respeito,
ver a secao “A Tese da Aproximagao Grosseira” do
presente artigo.

Incerteza, Subjetividade e a Analise Econdmica do Direito

trario do juiz de common law motivado pela
eficiéncia, ndo interpreta ao pé da letra.

A raiz do problema em questdo reside na
ambiguidade incorrigivel que encobre todo o
conceito de custo social em um mundo em de-
sequilibrio. Estritamente falando, fora do equi-
librio geral, a palavra social como é geralmente
usada ndo tem nenhum significado coerente.
Em um mundo com total consisténcia entre
planos a sociedade seria, por assim dizer, um
organismo integrado. Introduzamos agora a
inconsisténcia de planos (“desequilibrio geral”)
e teremos muitos individuos perseguindo fins
incompativeis com expectativas contraditorias.
Em um mundo assim, nao ha nenhum custo so-
cial inequivoco e tinico: nem todos percebem da
mesma forma as alternativas renunciadas.

V - EQUILIBRIO GERAL PARA ONDE?

Insistimos que as conclusdes da analise de
desequilibrio para calculos judiciais de custo-
-beneficio sao realmente profundas. Projetam
sérias duvidas sobre a capacidade de a common
law promover eficiéncia, ao tentar minimizar
custos objetivamente mensuraveis. O juiz nao
deve ser confundido com um empresario, que
colhe as recompensas das decisOes corretas.

Aqueles que lidam com analise de custo-
-beneficio social implicitamente veem o mun-
do como se estivesse em equilibrio geral. Afo-
ra a contradicao envolvida na tentativa de re-
conciliar a existéncia de problemas de respon-
sabilidade civil e equilibrio competitivo geral,
este ponto de vista comete uma grave injus-
tica a natureza das estruturas conceituais em
economia. De fato, como Fritz Machlup (1902-
1983) comenta, “Caracterizar uma situacdao con-
creta ‘observada’ na realidade como ‘equilibrio” é
cometer a falacia da concretude deslocada”"*. Na

“"MACHLUP, Fritz. Equilibrium and Disequilibrium:
Misplaced Concreteness and Disguised Politics:
Essays in Economic Semantics. New York: W.W.
Norton and Company, 1967.

2 A “falacia da concretude deslocada” ocorre quando
uma abstragao (crenga ou construgdo hipotética) é
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verdade, Frank Hahn (1925-2013) admitiu re-
centemente que “ndo hd a presuncaio de que uma
sequencia de estados econdmicos reais vd terminar
em”# equilibrio competitivo geral. Mais ain-
da, ele nem se apresenta disposto a afirmar
que o equilibrio geral possa ser visto como o
resultado assintdtico dos processos do mundo
real“. Alan Coddington (1941-1982) apresenta
o argumento de forma ainda mais explicita:
“0 equilibrio ndo é um estado da economia, tanto
quanto o longo prazo ndo é um ponto no tempo”*.

O que ¢, entdo, o equilibrio geral? E um
instrumento conceitual elaborado para nos
ajudar a “tentar lidar com um problema de cada
vez”* e para garantir que delineemos analiti-
camente todas as consequéncias de determina-
da mudanca”. Frequentemente, embora nem
sempre, partimos de um estado de equilibrio
geral, de modo a nos certificar de que nao
mais do que uma alteracao (de desequilibrio)
esteja ocorrendo ao mesmo tempo, e termina-
mos em um equilibrio geral de modo a asse-
gurar que os ajustes ocorram simultaneamen-
te e sejam levados a cabo de modo analitico e
pleno. O equilibrio geral existe na mente do
economista e nao no mundo real: lembremo-
-nos de que nem toda ferramenta conceitual
precisa ser diretamente operacional. E essa fa-
lha em distinguir entre um aparato conceitual
que nos ajuda a organizar nossos pensamen-
tos e um outro aparato que se refere a algo
diretamente observavel que € responsavel por
aquela incapacidade em compreender a nossa
licao elementar de economia.

tratada como se fosse algo concreto, como evento
real, ou entidade fisica, ou seja, é o raciocinio erréneo
de tratar como “coisa real” algo que nao é real, mas
apenas uma ideia. (N. do R.)

# HAHN, Frank H. On the Notion of Equilibrium in
Economics. Cambridge: Cambridge University Press,
1973.p. 7.

“ Idem. Ibidem., p. 9.

% CODDINGTON, Alan. “The Rationale of General
Equilibrium Theory”. Economic Inquiry, Vol. 13, No.
6 (December 1975). p. 550.

* Idem. Ibidem. p. 550.
¥ MACHLUP. Equilibrium and Disequilibrium. p. 48.

VI - INCERTEZA

Em nossa discussao anterior sobre o
desequilibrio geral, ja abordamos inevitavel-
mente a questdo da incerteza. No entanto,
ainda nao nos focamos diretamente sobre
a natureza precisa do conceito e sobre suas
drasticas implicagdes para a maioria das for-
mas de analise custo-beneficio. Este sera ago-
ra o objeto de nosso empreendimento.

A utilizacao dos recursos para evitar
acidentes envolve necessariamente a tomada
de decisdes em um mundo incerto. Os indivi-
duos, por exemplo, serao considerados negli-
gentes se nao tomarem medidas de prevencao
de acidentes quando o custo dessas medidas,
embora determinado, ficar aquém ou igual
ao valor esperado das perdas (esta é a famo-
sa Regra de Hand). Normalmente, entdo, os
economistas tém tratado a questao da incer-
teza pela teoria da probabilidade®. O calculo
probabilistico é, por sua vez, aplicavel tanto a
uma concepgao objetiva, quanto a uma con-
cepcao subjetiva, do contetdo das sentengas
probabilisticas. Vamos dividir nossa analise
em breves consideracdes sobre cada um des-
ses pontos de vista.

Sentengas probabilisticas objetivas — no
sentido de limite de uma sequéncia de fre-
quéncias relativas — sao, em principio, nao
falseaveis. Por exemplo, se dissermos que,
quando uma moeda nao viciada for lancada,
a probabilidade de sair cara é de 0,5, pode-
riamos considerar a proposicao falseada se,
em uma centena de langamentos, sair cara
em apenas quarenta e duas vezes? Claro que
ndo. Simplesmente dirfamos que o nuimero
de lancamentos deve, estritamente falando,
aproximar-se do infinito e, assim, nao teria-
mos ainda jogado a moeda suficientemente.
Aforaisso, poderiamos até dizer que a moeda
era “viciada”, ou que as condi¢des do sorteio
nao eram adequadas e assim por diante. Foi

¥ Embora G. L. S. Shackle (1903-1992) tenha de forma
consistente o rejeitado. Ver, por exemplo: SHACKLE,
G. L. S. Decision, Order and Time. Cambridge:
Cambridge University Press, 1961. p. 47-113.
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precisamente este problema que levou Karl
Popper (1902-1994) a introduzir uma conven-
¢ao ou regra metodoldgica que permitiria a
refutacdo de sentencas probabilisticas®. Em
suma, a regra diz que, se em uma sequéncia
de frequéncia relativa ha desvios previsiveis,
reproduziveis e sistematicos da probabilida-
de assumida, vamos considera-la falseada. O
critério mais relevante para nos € a reproduti-
bilidade do desvio. Dessa forma, estabelece-se
imediatamente a exigéncia de que o evento
em questdo seja repetivel, caso queira-se sa-
ber se a probabilidade atribuida a um resulta-
do especifico deva ser falseada e considerada,
por conseguinte, objetiva. Por exemplo, supo-
nha que a probabilidade de um determinado
resultado em um jogo de azar é de 0,5. Ora,
se jogarmos uma centena de vezes e esse re-
sultado aparecer em apenas trinta por cento
dos casos, deveriamos, entdo, declarar a hipo-
tese falseada? Ainda nao. Se continuarmos a
jogar, e a frequéncia relativa observada de 0,3
persistir, entdo deveremos seriamente recon-
siderar o caso. A regra “ndo proibe a ocorréncia
de segmentos atipicos; também ndo proibe a ocor-
réncia repetida de desvios”, antes, o que proibe
€ “a ocorréncia de segmentos que sio atipicos de
uma maneira definida”~.

A paciéncia do leitor, nesse momento,
deve estar esgotada: Que relagao isso tera
com a analise judicial de custo-beneficio?
A relevancia é imediata. A menos que este-
jamos lidando com fendmenos estocasticos
reproduziveis, a alegacdao de objetividade em
torno das sentencas probabilisticas se desin-
tegra. Atribuicoes de probabilidade sem re-
produtibilidade sao estritamente ndo falsea-
veis. Assim, a medida que se referirem a pro-
cessos empiricos (e nao ideais), ndo teremos
nenhuma maneira de julgar a sua verdade
ou falsidade.

“ POPPER, Karl R. The Logic of Scientific Discovery.
New York: Harper Torchbooks, 1965. p. 205. [N. do T.:
Em lingua portuguesa ver: POPPER, Karl R. A Légica
da Pesquisa Cientifica. Sao Paulo: Cultrix, 1972. p.
233].

% Idem. Ibidem., p. 205 [p. 233]. Grifos nossos.
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Em algumas situagoes, ¢ claro, a repro-
dutibilidade é uma caracteristica real. Quan-
do, por exemplo, milhdes de garrafas de coca-
-cola sao produzidas, temos sem duvida uma
boa nogao de que, probabilisticamente, pelo
menos uma garrafa na série va explodir. Do
mesmo modo, as indicacOes das tabelas de
mortalidade parecem prover as companhias
de seguros de informacao tutil, uma vez que
podem reunir casos individuais.

Em circunstancias como estas, nao ¢ mui-
to dificil definir como um “homem racional ™'
veria a probabilidade de certos resultados: ele
simplesmente aceitaria a probabilidade obje-
tiva (e falseavel). Naturalmente, isso nao re-
solveria o problema discutido acima da men-
suracao dos custos sociais de oportunidade,
mas, ao invés, nos diz quais seriam os pesos
probabilisticos “corretos” a ser aplicados na
Regra de Hand.

Muitas situag¢Oes, no entanto, sao o que
G. L.S. Shackle (1903-1992) chamou de experi-
mentos “autodestrutivos”?. Nestes, uma parte
crucial das condig¢des iniciais do experimen-
to é o estado de conhecimento dos agentes
humanos. Quando o resultado de um tnico
experimento (por exemplo, a faléncia de uma
empresa) muda o estado de conhecimento,
este experimento jamais podera ser repetido.
Como Shackle nos lembra:

Em uma grande multiplicidade e diversida-

de de assuntos, o individuo nao tem registro

de um nuimero suficiente de atos suficiente-
mente similares, proprios ou de outras pes-
soas, para ser capaz de construir uma tabe-
la de frequéncias validas dos resultados de
atos desse tipo. Em relagdo a esses atos, as

probabilidades nao estao disponiveis para o

individuo®.

A ampla disponibilidade de relagdes ob-
jetivas de frequéncia pressupde o equilibrio,
assim como faz a disponibilidade de medidas
objetivas para o custo de oportunidade social

51 A esse respeito, ver discussao mais adiante.
2 SHACKLE. Decision, Order and Time. p. 56.
% Idem. Ibidem., p. 55.



MISES: Revista Interdisciplinar de Filosofia, Direito e Economia

Mario J. Rizzo

de recursos. No primeiro caso, no entanto, o
equilibrio é de um tipo diferente. Para a proba-
bilidade universalmente objetiva, exigimos um
equilibrio estacionario estocastico: um mundo
em que os eventos probabilisticos eternamente
reproduzam a si mesmos de modo que todos
saibamos quais seriam as probabilidades rele-
vantes. Até que um mundo assim venha a exis-
tir, e a maioria de nds nao esta esperando por
isso, teremos de lidar com as circunstancias de
informacao “insuficiente”.

O problema da nao repetibilidade nos
leva logicamente a considerar a probabilidade
subjetiva. No entanto, esta questao nao nos de-
terd por muito tempo. A probabilidade subje-
tiva é simplesmente o nome que damos a um
conjunto de valores de decisao pessoal que sa-
tisfariam as regras formais de combinagao co-
nhecida como calculo de probabilidades. Es-
tes valores ndo tém conteado diretamente ob-
jetivo, exceto na medida em que puderem, em
parte, ser baseados em informacoes objetivas.
Fundamentalmente, porém, fazem parte do
proprio grau de crenga pessoal de um indivi-
duo, que se manifesta em seu comportamen-
to. Esta concepcao de probabilidade pode,
contudo, ser de pouco valor para a lei. Nela,
cada homem ¢é o melhor juiz em saber qual é
a probabilidade de um dado evento, pois nao
haveria nenhuma distribuicao de frequéncia
objetiva subjacente; nada a que poderiamos,
em nossos esfor¢os, nos aproximar para des-
cobrir o que o “homem racional” faria.

VII - A Tese pA APROXIMACAO
GROSSEIRA

Esperamos ter demonstrado, até o mo-
mento, que os tipos de dados necessarios
para um tribunal de common law comparar
os custos e beneficios sao de natureza sub-
jetiva. Fora do equilibrio geral competitivo,
nao ha nenhuma medida objetiva dos custos
de oportunidade social dos recursos. Fora do
equilibrio estaciondrio estocastico, nao have-
ria nenhuma medida objetiva de probabilida-

de. Em que sentido, entdao, podemos dizer que
a common law promove a eficiéncia quando os
dados necessarios estao, no primeiro caso, in-
disponiveis e quando sao, no segundo, inexis-
tentes?

Um defensor da abordagem econdmica
convencional a lei deve concordar com muito
do que dissemos, mas, ainda assim, sustentar
que ignoramos um ponto fundamental. Ri-
chard Posner, por exemplo, observou que:

O sistema de negligéncia produz, na melhor
das hipdteses, aproximagoes grosseiras do re-
sultado que se poderia esperar caso o mer-
cado, em vez dos processos legais, estivesse
em vigor. Mas por que desprezar as aproxi-
magoes grosseiras?™.

Este € um ponto importante, sendo ain-
da nao desenvolvido; entao, encarreguemo-
-nos de examina-lo.

Os fundamentos tedricos do que pode-
mos chamar de “tese da aproximagao gros-
seira” nao foram estabelecidos, por isso, em
grande parte do que se segue, teremos de nos
esforcar para encontrar um significado preci-
so implicito.

Imediatamente, vemos uma importan-
te ambiguidade aqui, pois é-nos dito que “o
sistema de negligéncia produz, na melhor das
hipdteses, aproximacoes grosseiras”. Oxala nao
seja um mero trocadilho perguntar o que pre-
tendia dizer com a expressao “na melhor das
hipdteses”? Se “na melhor das hipoteses” ob-
temos uma aproximacao grosseira, o que nos
teriamos como resultado normal ou tipico?
Os problemas, entretanto, sao muito mais
profundos do que isso. Na falta de conheci-
mento sobre a posicao de equilibrio geral,
de modo nenhum é possivel saber quando
0s pregos dos recursos estardo proximos ou
distantes de seus valores de equilibrio geral.
Além disso, uma vez que as probabilidades
relevantes na maioria das situagdes importan-
tes sao subjetivas, nao poderemos saber quais
valores decisorios as pessoas, de fato, iriam
utilizar se as transacdes de mercado fossem

* POSNER. Strict Liability. p. 218. Grifos do autor.
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possiveis em casos agora abarcados pela lei
de responsabilidade civil (isto é, se os custos
de transacao fossem zero). Portanto, visto que
ndo sabemos como o mercado iria operar se
ele assim pudesse, podemos dizer pouco so-
bre quao grosseira a nossa aproximagao real-
mente é. Onde esta o indice de referéncia?

Se a tese da aproximacgdo grosseira é
para ser considerada uma tese cientifica po-
sitiva, entdo ela deve, ao menos em principio,
ser falseavel. No entanto, para ser falseavel,
devemos ser capazes de imaginar o tipo de
prova que, se produzida, refutaria ou apoia-
ria a tese. Obviamente, uma aproximacao a
solugao “eficiente” melhor seria quanto mais
proximos os pregos dos recursos estivessem
dos niveis de equilibrio competitivo geral.
Mas poderiamos reconhecer um equilibrio
geral se o vissemos? Lembremo-nos que o
equilibrio ndo é um conceito operacional ou
observavel. Mais importante ainda, uma po-
sicdo de equilibrio geral é definida em rela-
¢ao a um conjunto de expectativas. Na medi-
da em que essas expectativas nao sao direta
ou indiretamente observaveis, nao poderia-
mos saber se um verdadeiro estado de coisas
no mundo seria um equilibrio geral ou nao.
A identificagdo empirica de uma posi¢ao
como proxima do ou exatamente em equili-
brio requer o conhecimento dos estados sub-
jetivos. Poderiamos talvez, entao, inferir o
equilibrio a partir da estabilidade de precos?
Naturalmente, essa questdo repousa numa
confusao entre equilibrio e estabilidade; es-
tes ndo sao conceitos idénticos. Um prego
estavel pode ser um preco de desequilibrio
se os dados subjacentes estiverem mudando;
sua estabilidade pode ser uma func¢ao de um
processo de ajustamento lento em vez de um
de equilibrio. Além disso, estamos falando
de um equilibrio geral, entdo um preco em
equilibrio parcial ndo seria suficiente, salvo,
talvez, nos mercados de cha marshallianos.
Parece, assim, em principio, que nao ha pos-
sibilidade de encontrar um suporte probato-
rio para a tese da aproximagao grosseira e,
consequentemente, seu status cientifico resta
em aberto.

Incerteza, Subjetividade e a Analise Econdmica do Direito

Ver o comportamento dos tribunais
como de uma eficiéncia grosseiramente apro-
ximada por si sO nao revela muito. O que
deve nos preocupar é o quao grosseira € a
aproximacao em relagio a alguma alternativa.
Por exemplo, em vez de um elaborado siste-
ma de leis de negligéncia, os tribunais pode-
riam sempre adotar uma atitude de “deixar
os danos recairem onde quer que seja”, a ex-
cecao, digamos, dos casos mais grotescos. No
primeiro momento, haveria indubitavelmen-
te um aumento no numero de acidentes, mas
que, por fim, acabaria por ser reduzido como
na evolugao de outros arranjos institucionais.
A principal, e notdvel, economia seria nos
custos judiciais e litigiosos, bem como na eli-
minacdo daquelas decisdes que reduzissem a
eficiéncia. Em um mundo de desequilibrio ge-
ral, a evidéncia dos precos de mercado pode (e
ird) nos enganar. Outra possibilidade é de os
tribunais decidirem com base na responsabi-
lidade objetiva. Seria essa aproximagao mais,
menos, ou igualmente feita grosso modo? Fi-
nalmente, algum padrao de — “ousariamos di-
zer 0 nome? " — “justica” poderia ser aplicado,
e que pudesse aproximar-se da eficiéncia com
muito mais mintcias que qualquer tentativa
de evita-la diretamente. A andlise judicial de
custo-beneficio, dependendo da medida em
que os tribunais realmente se lhe dedicarem,
ndo podera ser mais promotora da eficiéncia
econOmica do que qualquer outro padrao.

Falamos sobre a necessidade de os tri-
bunais usarem precos de mercado (em de-
sequilibrio) para chegar, com esfor¢o, a um
equilibrio dos custos e beneficios sociais. No
entanto, mesmo isso € mais facil falar do que
fazer. Consideremos a situagdo em que tanto
A, quanto B podem evitar um acidente entre
si. Determinar as despesas potenciais relati-

® No original: “that dare not speak its name” [“que
nao ousa dizer o nome”]. Referéncia a um verso do
poema Two Loves de Lorde Alfred Douglas (1870-1945),
publicado em 1894 e, posteriormente, mencionado por
Oscar Wilde (1854-1900) durante seu julgamento. Esta é
uma expressao da lingua inglesa usada coloquialmente
para fazer referéncia, de forma indireta, a algo que seja
um tabu social (N. do R.).
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vas (mesmo com precos em desequilibrio), na
prevencao de acidentes, nem sempre € exe-
quivel. As vezes, até mesmo o conjunto de
precos de mercado em desequilibrio para um
recurso nao estd disponivel. Um exemplo é o
caso do cliente do supermercado que € capaz
de evitar que uma lata caia da prateleira no
pé de alguém, empurrando a pessoa para fora
do caminho da lata. O preco fora de equili-
brio para os seus servigos nao esta disponivel,
uma vez que, provavelmente, nao ha mercado
para tais servigos. Quem seria, entdo, aquele
que evitaria o dano pelo menor custo?

O cerne da questao, de qualquer modo,
€ o seguinte: a eficiéncia é normalmente defi-
nida em termos de preferéncias e expectativas
dos participantes de um mercado. Em grande
parte da literatura de Economia do Direito,
um conceito diferente de eficiéncia tem sido
implicitamente enxertado as escondidas: a
nocao de eficiéncia do planejador central. Este
planejador tentaria minimizar ou maximizar
objetivamente custos e beneficios mensura-
veis, utilizando tanto a sua prépria distribui-
cao probabilistica subjetiva, quanto outras
distribui¢des pseudo-objetivas. De qualquer
maneira, estas magnitudes nao sao aquelas
que seriam relevantes para os participantes
do mercado e, por conseguinte, o uso do ter-
mo “eficiéncia” constitui um equivoco.

CoNCLUSOES

Em todo o nosso percurso, fizemos um

enorme esforco para demonstrar tanto as difi-
culdades juridicas quanto econdmicas envol-
vidas na alegacao de que a common law seria
eficiente. Muitas dessas dificuldades repou-
sam em confusdes conceituais fundamentais,
ao passo que outras sao o resultado de incon-
sisténcias internas. Todas servem para ilus-
trar a grave incoeréncia dessa perspectiva.
Em resumo, tragcamos sete pontos basicos:
1) A ideia de eficiéncia esta irremediavelmen-
te envolta em ambiguidade, e um pensamen-
to lacido poderia ficar mais bem servido com
a eliminacao total dessa nogao.

2) A alegacao de que a common law promo-
veria eficiéncia é internamente inconsistente.
[lustramos esta afirmacdao com referéncia a
pelo menos seis doutrinas fundamentais da
common law.

3) A eliminacao da relagcao de causalidade da
abordagem econdmica leva a faldcia dos cus-
tos e beneficios objetivados.

4) Fora do equilibrio geral competitivo, gastos
diretos ndo representam custos de oportuni-
dade sociais verdadeiros.

5) A falha em reconhecer a posi¢ao anterior é
um exemplo de falacia da concretude desloca-
da. O equilibrio geral € um construto mental e
ndo um conceito operacional.

6) Na maioria dos contextos interessantes, a
probabilidade € subjetiva, e a busca pelo que
um “homem racional” faria em incerteza nao
€ uma questdo factual, mas sim, um juizo de
valor.

7) E altamente duvidoso que a common law seja
capaz, exceto por um acaso, de aproximar-se
grosso modo de uma solucao eficiente por
meio da analise judicial de custo-beneficio. co»
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