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A ASCENSAO E QUEDA DO LAW AND ECONOMICS:
UM ENSAIO PARA O JUIZ GUIDO CALABRESIY?

THE RISE AND FALL OF LAW AND ECONOMICS: AN ESSAY FOR JUDGE GUIDO CALABRESI

Ugo Mattei®

Resumo

Neste ensaio uso Law and Economics e raciocinio de eficiéncia no Direito
como instrumento na tentativa de prever o destino da lideranca dos Estados Unidos
no Direito. Argumento que Law and Economics tem contribuido significativamente
para a obtencdo de hegemonia mundial pela pesquisa juridica estadunidense,
gracas principalmente a trabalhos pioneiros, tal como aqueles de Guido Calabresi
nos anos 60 e 70. Afirmo que aspectos posteriores do Law and Economics
consumiram muito de seu inicial capital de prestigio e que o declinio da fase da
andlise econémica do Direito ja estd em bem em curso. Igualmente defendo que a
gueda do Law and Economics, dado a seu formalismo exacerbado, paroquialismo e
centralizacdo no ocidente, permite uma previsdo mais geral do inicio da fase de
declinio da pesquisa juridica estadunidense no cenario global.
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Abstract

In this Essay | use law and economics and efficiency reasoning in the law
as a proxy in attempting to predict the fate of U.S. intellectual leadership in the law. |
argue that law and economics has significantly contributed to the attainment of
worldwide hegemony by U.S. legal scholarship, mostly thanks to early work, such as
that pioneered by Guido Calabresi in the 1960s and 70s. | claim that later aspects of
the style and politics of law and economics have consumed much of its early capital
of prestige, and that the decline phase of the economic approach in legal reasoning
is well on its way. | further argue that the fall of law and economics, due to its
overformalism, parochialism, and western-centrism, allows a more general
prediction on the beginning of a decline phase of U.S. legal scholarship in the global
scenario.

Keywords: law and economics; efficiency reasoning; legal theory.

Sumario: 1. Os Estados Unidos como contexto de recepc¢ado; 2. Hegemonia
estadunidense e consciéncia juridica mundial; 3. A ascensdo do raciocinio de
eficiéncia nos Estados Unidos; 4. Exportando o raciocinio de eficiéncia: Europa como
contexto de recepcao; 5. Paroquialismo, reinvengdo da roda e o declinio do Law and
Economics.

INTRODUCAO

Neste ensaio uso Law and Economics e raciocinio de eficiéncia no Direito
como instrumento na tentativa de prever o destino da lideranga dos Estados Unidos
no Direito. Argumento que Law and Economics tem contribuido significativamente
para a obtencdo de hegemonia mundial pela pesquisa juridica estadunidense,
gracas principalmente a trabalhos pioneiros, tal como aqueles de Guido Calabresi
nos anos 60 e 70. Afirmo que aspectos posteriores do Law and Economics
consumiram muito de seu inicial capital de prestigio e que o declinio da fase da
analise econbémica do Direito ja estd em bem em curso. Igualmente defendo que a
gueda do Law and Economics, dado a seu formalismo exacerbado, paroquialismo e
centralizacdo no ocidente, permite uma previsdo mais geral do inicio da fase de
declinio da pesquisa juridica estadunidense no cenéario global.

No inicio deste trabalho devo deixar claro que o sucesso politico de dado
paradigma de teoria juridica (tanto internamente quanto no exterior) deve ser visto
como um fenbmeno muito independente daquele do prestigio do dito paradigma. Por
exemplo, formalismo legal (em suas variadas formas) tem sido (e em parte ainda €)
a forma triunfante de raciocinio juridico na arena da préatica juridica, muito depois de
que seu prestigio intelectual comecou sua fase de declinio. Similarmente, Law and
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Economics pode ser intelectualmente muito prestigioso, mas ao mesmo tempo

politicamente muito fraco (tal como durante a década de 80 na Europa), ou pode ser
politicamente muito poderoso e intelectualmente fraco. Argumento que este Ultimo
cenario € o caso hoje, em que as poderosas instituicbes de governanca global
(Banco Mundial, Fundo Monetario Internacional - FMI, Organizacdo Mundial do
Comeércio - OMC) endossam (e compelem a) algumas das ideias notoriamente mais
simplisticas da Law and Economics. Também, hoje poderosos esfor¢os
organizacionais (tal como a Associagao Europeia de Law and Economics) produzem
um clima de otimismo e autocongratulacdo que preclui que muitos dos
pesquisadores do Law and Economics entendam o comeco do declinio do seu
prestigio internacional.

Também, de pronto, devo acrescer que este trabalho s6 se reporta ao que
pode ser dito o nucleo do consenso do Law and Economics como uma forma de
raciocinio juridico, o que considero ser a Unica versao relevante de Law and
Economics. De certa forma, trato aqui da perspectiva predominante (mainstream), e
Nnao me preocupo com muitas das tentativas de mais ou menos sucesso ou
influéncia de ir além do predominante. Perspectivas como Law and Economics
comparado ou Behavioral Law and Economics sao muito circunscritos para serem
globalmente relevantes, e mais, eles muitas vezes ndo podem ser vistos como
desafios genuinos ao nucleo do consenso?. Consequentemente, meu argumento
central ndo pode ser refutado somente se mostrando amostras especificas de usos
nao paroquiais, ndo etnocéntricos, nao simplisticos e nao ideoldgicos da perspectiva
econbmica. O que se tornou uma industria, perdendo a pungéncia critica original,
gue propiciou sua ascensao como paradigma global de raciocinio juridico, € o nucleo
do consenso do Law and Economics e seus defensores.

Finalmente uma nota sobre meu método. Uma vez que uma das taticas mais

difundidas para estabelecer hegemonia é tornar o status quo natural, como se

4 Para uma variedade de andlises, todas as quais considero variagbes ao mesmo
consenso, veja Nicholas Mercuro & Steven G. Medema, Economics and the Law: From
Posner to Post-Modernism (1997) (propicia um panorama nao critico das escolas de
pensamento dominantes nos movimentos do Direito e economia). Uma omisséo
significativa daquele estudo é a escola de pensamento comparative law and Economics,
que é talvez a unica quebra radical com o consenso geral. Ndo € nem mencionado nem
discutido no livro. Para uma discussao aprofundada do comparative law and Economics,
veja Ugo Mattei, Comparative Law and Economics (1997).

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 443
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 5, Jul.-Dez. p. 441-475.




‘ e.-<1+_—. A ascenséao e queda do law and economics
' \ Academia Brasileira de

fenbmenos sociais ndo fossem produto da histéria mas uma epifania de uma

natureza um tanto imutavel das coisas, discutirei Law and Economics em um
relativamente profundo contexto comparativo e histérico. Em outras palavras,
comecarei minha discussdo muito antes de 1960, o ano estabelecido como do
nascimento do Law and Economics, e compararei a presente situagao de hegemonia
legal dos EUA com momentos em que outros paises, tal como Franca e Alemanha,
foram hegemonicos na tradicdo legal ocidental. Existe a necessidade dos
académicos Estadunidenses entenderem que sua presente posicdo de prestigio

internacional e vantagem cientifica ndo durara para sempre.

1 OS ESTADOS UNIDOS COMO CONTEXTO DE RECEPCAO

Em trabalhos anteriores delineei a estrutura fundamental do que chamo de
“a rule of law profissional” e as razdes histéricas para a presente lideranca intelectual
dos EUA no cenéario juridico global®>. A estrutura fundamental do Direito
estadunidense tem se desdobrado para se tornar um sistema politicamente
legitimado em que o poder direto do governo € contrabalanceado por um conjunto
de controles profissionais (contramajoritarios): um controle judicial e um controle

académico. Tal sistema é resultado de importacbes da Europa, digeridos e feitos

espetaculares por meio de expansao nos EUA.

No inicio do ultimo século, o Direito Estadunidense havia recebido da
Europa, e digerido de uma forma genuinamente original, 0os componentes
fundamentais de sua estrutura. A tradicdo common law inglesa transmitiu & antiga
col6nia o ideal de juizes como oraculos da lei e de um judiciario forte e independente
como um sistema (framework) institucional no qual juizes podem realizar seu papel
como guardides dos direitos individuais. O Direito estadunidense tem desenvolvido
este legado e o explicado ao ponto de inventar a “adjudicacdo constitucional”

(constitutional adjudication), um feito que ndo foi cumprido mesmo pelo grande Sir

> Ugo Mattei, Three Patterns of Law: Taxonomy and Change in the World's Legal Systems,
45 Am. J. Comp. L. 5 (1997) (explicando “the rule of professional law”); Ugo Mattei, Why
the Wind Changed: Intellectual Leadership in Western Law, 42 Am. J. Comp. L. 195
(1994) [depois Why the Wind Changed] (examinando a lideranca dos EUA no Direito).
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Edward Coke®. Juizes ndo s6 sdo oraculos da lei e lideres do sistema legal

profissional, mas também tem poder de declarar, no processo de adjudicacao,
decisdes politicas como inconstitucionais’. Em virtude de tal poder judicial ostensivo
dentro do Direito estadunidense, a crenca — ja notada por Alexis de Tocqueville®,
gue qualquer problema politico pode, mais cedo ou mais tarde, ser adjudicado por
um tribunal — foi levada ao seu extremo nos julgamentos de Nuremberg, e
possivelmente ao seu limite em Bush v. Gore®. Mais importante, os Estados Unidos
inventaram uma ferramenta legal (adjudicacdo constitucional) que agora é parte da

consciéncia juridica mundial®®.

A tradicdo do Civil Law também transmitiu aos Estados Unidos varios modos
de pensamento que o Direito estadunidense esteve ocupado em expandir. Ao longo
dos séculos dezenove e vinte a Franga demonstrou aos Estados Unidos a ideia de
direitos individuais universais. Estes Direitos “negativos” (ou também ditos “direitos
de primeira geracdo”) foram emoldurados na Constituicdo dos EUA, tao influente que
foram & maioria dos Founding Fathers!!. Ndo sé foi o ideal universalista levado a
seu extremo, como Vvisto por, entre outros fatos, no¢cdes de uma jurisdicdo universal

dos tribunais dos EUA na vindicagao de tais direitos, mas direitos negativos, na falta

6 Dictum de Coke's no caso Dr. Bonham, 77 Eng. Rep. 638 (K.B. 1610), é geralmente tido
como o ancestral Inglés do conceito de judicial review delineado em Marbury v. Madison,
5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803). J.H. Baker, An Introduction to English Legal History 100
(1971); Robert Lowry Clinton, Marbury v. Madison and Judicial Review 38 (1989). Lord
Coke escreveu que: “em muitos casos, o common law ird controlar os Atos do
Parlamento, e que algumas vezes pode julgar eles totalmente nulos: pois quando um Ato
do Parlamento € contra o Direito comum, a razdo, ou é repugnante, ou impossivel de ser
realizado, o common law ird controla-lo e julgar tal ato como nulo”. Dr. Bonham's Case,
77 Eng. Rep. p. 652.

” Veja Marbury, 5 U.S. (1 Cranch) at 178.

8 Veja Alexis de Tocqueville, Democracy in America 115 (Arthur Goldhammer trans.,
Library f Am. 2004) (1835).

9 531 U.S. 98 (2000); see Rachel E. Barkow, More Supreme than Court? The Fall of the
Political Question Doctrine and the Rise of Judicial Supremacy, 102 Colum. L. Rev. 237
(2002). See generally Michael J. Klarman, Bush v. Gore Through the Lens of
Constitutional History, 89 Cal. L. Rev. 1721 (2001) (dando uma discussdo da deciséo a
luz da histéria juridica).

10 Uso o termo “consciéncia juridica” (legal consciousness) no sentido de Duncan Kennedy,
Two Globalizations of Law & Legal Thought: 1850-1968, 36 Suffolk U. L. Rev. 631, 634
(2003) [daqui em diante Two Globalizations].

1 Para uma discusséo recente e fascinante de seu credo e ideologia, veja Joseph J. Ellis,
Founding Brothers: The Revolutionary Generation (2000).
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das nocgdes substanciais de soberania e estatalidade desenvolvidas pelos

Jacobinos, se tornaram limite genuino a atividade redistributiva do Estado
estadunidense. Nocoes de liberdade da intrusdao governamental foram, de forma
alguma, limitados a legiferacéo judicial da era Lochner!?. Um forte limite a qualquer
papel proativo do governo — exceto em areas como militares e de defesa, nas quais
rotineiramente ocorrem massivas transferéncias de riqueza — podem ser antevistas

em nogoOes de direitos (econdmicos) inspirados pelo pensamento francés.

Ainda mais, a Alemanha transmitiu aos EUA uma de suas caracteristicas
contemporaneas fundamentais: a presenca de instituicbes académicas fortes e
independentes que servem como um contrabalanco profissional ao processo politico.
Foi s6 porque o Direito foi considerado uma ciéncia, claro legado do historicismo
alemdo, que foi natural argumentar seu ensino em contextos universitarios3. Em
outra medida o Direito poderia ter se mantido uma questdo pratica, como continuou
a ser na Inglaterra até depois da Era Vitoriana. Uma vez importada aos EUA, o
sistema profissional aleméo!* tem se impulsionado pela proliferacédo de instituicdes
académicas, tipicas a este lado do oceano. Hoje, faculdades de Direito
estadunidenses (escolas profissionais com corpo docente que se consideram
pesquisadores académicos) sdo as Unicas escolas do mundo que oferecem
educacdo juridica basica na graduacdo. Consequentemente, e paradoxalmente para
um sistema baseado em *“ensino profissionalizante”, o advogado estadunidense
médio é exposto a mais anos de treinamento académico que qualquer outro colega
no mundo. Mais ainda, a academia estadunidense pode ser vista como a atual
escola de graduagdo mundial de advogados — muitos advogados ambiciosos por

tudo mundo completam sua graduacdo juridica nos EUA¥. O programa de

12 Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905).

13 Sobre o impacto do modelo profissional alemdo nos Estados Unidos, veja James
Whitman, Commercial Law and the American Volk: A Note on Llewellyn's German
Sources for the Uniform Commercial Code, 97 Yale L.J. 156 (1987).

14 Veja Wolfgang Wiegand, The Reception of American Law in Europe, 39 Am. J. Comp. L.
229, 235 (1991) (descrevendo a crescente tendéncia de advogados europeus procurarem
uma educacdo juridica estadunidense).

15 Veja generally Richard H. Fallon et al., Hart and Wechsler's The Federal Courts and the
Federal System (4th ed. 1996).
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graduacdo €, portanto, outra ferramenta poderosa na difusdo mundial do Direito

estadunidense.

O Direito estadunidense nesta fase inicial ndo s6 importou da Europa, mas
outras caracteristicas fundamentais de sua estrutura podem ser vistas como reacdes
originais contra modelos europeus de Direito. Entre estes, deve-se ao menos
mencionar a constituicdo escrita — uma reacao contra a natureza arbitraria do Direito
Constitucional ndo escrito inglés — e, especialmente para 0s propdsitos deste ensaio,
o alto grau de descentralizagdo — outra reacdo contra a natureza altamente
centralizada do sistema de governo inglés. Descentralizacdo é provavelmente o
aspecto mais original da estrutura fundamental do Direito dos EUA. Nenhum outro
sistema legal no mundo desenvolveu um sistema totalmente federal tdo completo e
complexo quanto os Estados Unidos desenvolveram. A coexisténcia de um grande
namero de tribunais estaduais e federais fez de assuntos de jurisdi¢cdo e escolha do
Direito aplicavel as preocupacgfes do sistema legal profissional estadunidense desde
seu inicio. Ainda mais, a natureza descentralizada do sistema torna natural se
analisar problemas juridicos a luz da pergunta fundamental: Qual das varias
possiveis respostas legais que competem entre si € de fato a melhor? Estas
questbes novamente fazem natural que se comparem possiveis solugdes juridicas
de uma perspectiva de eficiéncial’. Ndo surpreende que Law and Economics como
uma andalise juridica calcada na preocupacao com a eficiéncia emergiu nos anos 60,
logo depois da Escola de Processo Legal de Harvard, a escola de pensamento cujo
método era fundado na andlise institucional comparadal®. Mais ainda, e mais

interessante para um estudo da expansdo do padrdao estadunidense de

16 veja Neil K. Komesar, Imperfect Alternatives: Choosing Institutions in Law, Economics,
and Public Policy 28-29 (1994) (explicando a importancis da andlise institucional
comparada como um componente do Law and Economics); Roberta Romano, The
Genius of American Corporate Law 1 (1993) (notando que o sistema federealisto do
Direito societario estadunidense perimite aos negodcios escolherem qual estado tem
estrutura juridica que mais se minimiza os custos de se fazer negocios).

17 Veja Gary Minda, Postmodern Legal Movements: Law and Jurisprudence at Century's
End 83 (1995) (observando que a ascengao e queda do Law and Economics coincidiu
com o declinio do legal process school e a ascensédo do comparative and interdisciplinary
legal analysis).

18 Veja Yves Dezalay & Bryant G. Garth, Dealing in Virtue: International Commercial
Arbitration and the Construction of a Transnational Legal Order (1996).
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jurisprudéncia, as questdes concernentes ao operador usual estadunidense (Qual

tribunal tem jurisdicdo? Que direito se aplica?) sao as mesmas questdes na mesa de
qualquer advogado avaliando um problema de relevancia internacional®. Assim, na
alvorada da globalizacdo econémica, advogados americanos ja gozam de uma
cultura juridica e discurso politico que é mais amplo que seus limites jurisdicionais, e
isto os faz mais bem equipados do que seus colegas estrangeiros para atacar
problemas trazidos pela globalizagdo econdémica. Neste cenario, a “anexagdo” de
mais uma jurisdicdo, onde quer que seja localizada, ndo muda particularmente o

raciocinio do advogado estadunidense?,

A globalizagdo da economia e a derrocada mundial do Estado ativista,
crucial para o projeto neoliberal e comegcado nos anos 80 pela dita revolugéo
Reagan-Thatcher, provou ser o ambiente incubador ideal para a ascensdo do Law
and Economics como o mais influente modo de pensamento juridico mundial no
desfecho da Guerra Fria?t. Com economistas (conservadores) tomando conta do
principal papel de criadores de leis tanto nos EUA quanto no estrangeiro, foi uma
consequéncia natural que aqueles advogados (majoritariamente estadunidenses)
foram capazes de iniciar dialogo com economistas, 0s mestres de uma ciéncia social
hegemonica, assim gozando de importante vantagem??. De forma mais geral, e

novamente em virtude de uma variedade de razdes que estdo além do limitado

19 A prépria estrutura do processo judicial estadunidense privatiza poder e atividade ao
significativamente reduzir os aspectos do “dominio publico” da litigacdo. Varias atividades
dentro da litigagdo foram descritas como “oficiais” em sistemas juridicos europeus,
incluindo servigos de ajuizamento, cogni¢cdo ou acareamento de testemunhas ja sé@o
matérias privadas no Direito estadunidense. Rudolf B. Schlesinger et al., Comparative
Law: Cases, Text, Materials 428, 448 (6th ed. 1998). Isto cria a base para o que tem sido
recentemente chamado de “transplante de empreendedorismo”. See Jonathan M. Miller,
A Typology of Legal Transplants: Using Sociology, Legal History and Argentine Examples
to Explain the Transplant Process, 51 Am. J. Comp. L. 839, 849-54 (2003).

20 Cf. Yves Dezalay & Bryant G. Garth, The Internationalization of Palace Wars: Lawyers,
Economists, and the Contest to Transform Latin American States (2002) (conferindo
exemplos da exportacdo de instituicdes e praticas econ6micas e juridicas para paises
latioamericanos).

21 Veja em geral Robert D. Cooter, Law and the Imperialism of Economics: An Introduction
to the Economic Analysis of Law and a Review of the Major Books, 29 UCLA L. Rev. 1260
(1982).

22 Veja Francis Fukuyama, The End of History and the Last Man (1992) (discutindo o
conceito de Hegel que o fim da historia ocorreria com a ado¢do de uma democracia
liberal como a forma de governo humana preferida).
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escopo deste artigo, aumentou-se o prestigio do Direito estadunidense para os

profissionais do mundo todo, de forma que a lideranga intelectual dos EUA emergiu
como um fato indisputavel. Esta lideranca durara? Neste ensaio, seguindo a
parabola do Law and Economics, argumento que a fase de ascensao se encerrou e

gue a fase de declinio se inicia.

2 HEGEMONIA ESTADUNIDENSE E CONSCIENCIA JURIDICA MUNDIAL

Enquanto, como demonstrado na primeira parte, as raizes da “naturalizacéo”
da forma estadunidense de raciocinio em uma Era Mundial podem ser encontradas
muito atras: a parabola do Law and Economics comec¢a somente durante o coracao
da Guerra Fria chega a seu pico na década posterior a queda do Muro de Berlim, e,
argumento, inicia seu declinio intelectual no come¢co do novo milénio, quando a
lideranca intelectual, politica e moral dos EUA é questionada mundialmente com
energia sem precedentes. A crescente resisténcia contra o neoliberalismo liderado
por pesquisadores estadunidenses parece afetar muitos de seus intelectuais de
maior relevancia, incluindo advogados-economistas e outros comentaristas politicos,
cujo papel, na ironicamente curta era do “fim da histéria”?3, tem sido tentar tornar

politicas conservadoras em uma tecnologia neutra.

Em geral, esta mudanca paradigmética no raciocinio juridico produzido pela
Law and Economics como ataque fundamental a relagédo hierdrquica entre o sistema
juridico e a atividade do mercado tem sido impulsionada pela globalizagdo da
economia, na qual as fronteiras dos mercados sdo cada vez menos limitadas por
aquelas dos Estados. Em verdade, mercados hoje séo instituicbes mais fortes que
0s proprios Estados, de forma tdo intensa que os poderosos atores societarios da
economia global controlam o sistema juridico, ao invés de serem controlados por
ele.?* Em virtude deste deslocamento de poder algumas “predicdes” do Law and
Economics acabaram sendo muito corretas, 0 que serve como argumento positivo

para o Law and Economics como andlise realista. Nao obstante, o prestigio na arena

% Veja Noreena Hertz, The Silent Takeover: Global Capitalism and the Death of Democracy

7-8 (2001).
24 Hoje a literatura no Law and Economics como movimento intelectual € muito extensiva.
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mundial do pensamento juridico ndo é s6 o resultado do cinismo na descricdo da

“realidade” social, que presentemente, em andlise proxima, parece ser ainda pior
gue os tedricos mais cinicos puderam imaginar. Um paradigma académico no Direito
deve propiciar algum julgamento de valor e o prestigio geralmente deriva dos méritos
de sua critica. Consequentemente, a ascensao e queda do Law and Economics
deve também ser compreendido em termos de desenvolvimentos académicos e
modos de pensamento das teorias juridicas na arena mundial?®. N&do existe forma de
entender o impacto e prestigio de um movimento juridico se nossa perspectiva €

apenas local.

Por exemplo, académicos do Direito Constitucional sdo sem duvidas o0s
“maiorais” nos EUA, uma vez que eles participam da atividade académica de maior
prestigio e gratificacdo. Nao obstante, na arena mundial, apesar de fortes esforgos
politicos e institucionais de exportar as noc¢des e ideias do constitucionalismo
estadunidense por todo mundo, o Direito Constitucional é visto como um assunto
intimamente doméstico, fazendo dos famosos académicos do Direito Constitucional
estadunidense — dominantes como sdo no ambiente académico doméstico — figuras
profundamente irrelevantes em perspectiva mundial. Para adquirir alguma influéncia,
estes académicos devem se reinventar como experts em Direito Comparado, ou
como juristas generalistas, o que de forma alguma é o caso dos economistas (e
experts em Law and Economics), que simplesmente fazem no exterior o que se
ocupam em casa: discutem modelos abstratos com pouca preocupacdo com as
complexidades da vida real. De forma mais geral, em um mundo que hoje é
largamente privatizado, a arena mundial € reservada para os académicos do Direito
Privado, que é a area do Direito na qual se localizam a maioria das contribuicées do
Law and Economics.

Em razdo da matéria deste artigo, minha preocupacao € a influéncia do Law
and Economics fora do seu nascedouro nos EUA. Também analiso um contexto que
atraiu muita atencdo na academia juridica internacional: aquela de transplantes

legais?®®. A recente onda de hegemonia juridica estadunidense pode ser vista de

% Veja em geral Alan Watson, Legal Transplants: An Approach to Comparative Law (2d ed.
1993). Watson explica que a teoria de transplantes juridicos € um “movimento de uma
regra ou sistema de Direito de um pais a outro, ou de um povo a outro”. Ibid. p. 21.

% V/eja Elisabetta Grande, Imitazione e Diritto: Ipotesi Sulla Circolazione dei Modelli (2000);
see also P.G. Monateri & F.A. Chiaves, Shifting Frames: Law and Legal “Contaminations,”
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forma mais clara (e é muito mais significativa) como uma mudanca na consciéncia

juridica, ao invés de um padréo de transplante de regras legais. Recep¢do normativa
¢ uma atividade altamente criativa?’, e transplantes de normas seriam
equivocamente interpretados em sua natureza se fossem tidos somente como um
exercicio de importacdo/exportacio?®. E por esta raz&o que € importante se avaliar o
impacto do Law and Economics como “inventado” nos EUA por Guido Calabresi e
difundido pela forma simplificada de Richard Posner, dentro do mais amplo contexto
historico e transnacional de pensamento juridico.

O pano de fundo institucional do Direito estadunidense propiciado pelo
contexto profundamente original no qual a Legal Process School — o primeiro
paradigma originalmente estadunidense de pensamento juridico — desenvolveu sua
andlise nos anos 50%°. Antes do Legal Process, movimentos académicos nos
Estados Unidos eram meras reproducdes de modelos de pensamento Europeus, tal
como o dogmatismo alemdo (conhecido nos EUA como formalismo) ou
jurisprudéncia socioldgica (conhecido nos Estados Unidos como realismo juridico).
Uma vez que os EUA s&o o unico sistema judicial federalizado do mundo, o Direito

in Introduction to Italian Law 21, 21-30 (Jeffrey S. Lena & Ugo Mattei eds., 2002)
(analisando a importagdo de regras e instituicdes da Franca e Alemanha a cultura juridica
italiana). A literatura sobre transplantes juridicos é agora bem extensiva.

27 Considerando o Direito como uma mercadoria mecanica que pode ser importada e
exportada como um aparelho de televisdo ou um carro Land Rover € também uma
estratégia de governanca. Veja Ugo Mattei, Legal Pluralism, Legal Change and Economic
Development, in New Law for New States: Politica del Diritto in Eritrea 23 (L. Favali et al.
eds., 1998). Veja em geral Laura Nader, The Life of the Law: Anthropological Projects
117-67 (2002) (examinando os processos hegemdnicos do Direito nas épocas colonial e
contemporanea).

2 para uma discussdo das mudancas no pensamento atual do Direito Privado na Europa,
veja Martijn W. Hesselink, The New European Legal Culture (2001) (argumentando que
académicos europeus deveriam estudar os efeitos econémicos de diferentes regras de
Direito Privado e promover uma regra em detrimento da outra se ela for mais eficiente).
Para uma posicdo de maior nuance, entretanto, veja Mathias Reimann, Droit Positif et
Culture Juridique. L'américanisation du Droit Européen par Réception, in 45 Archives de
Philosophie du Droit. Américanisation du Droit 61 (2001) (discutindo a americanizagéo
como uma mudanca de mentalidade).

2 A legal process school recebeu recente retomada de atencdo gracas a publicacédo de
1994 de seu livro definidor, Henry M. Hart, Jr. & Albert M. Sacks, The Legal Process:
Basic Problems in the Making and Application of Law (William N. Eskridge, Jr. & Philip P.
Frickey eds., 1994) (1958). Para uma andlise que junta legal process e law and
Economics, veja Komesar, nota supra 13. Anterior a legal process school, as raizes de
tanto o formalismo juridico quanto o realismo podem ser tracadas até a Europa. Veja
Kennedy, Two Globalizations, nota supra 7, p. 637-40 (discutindo a globalizacdo do
pensamento juridico europeu classico).
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estadunidense deve, entdo, se adequar a um numero Unico de conflitos potenciais

entre atores institucionais. Esta pratica naturalmente forca advogados a desenvolver
uma consciéncia tremendamente sofisticada da importancia pratica de que decide o
que em matérias de litigio®.

Dentro da cultura juridica estadunidense o grau sem precedente de
raciocinio antiformalista — devido a quarenta anos de dominio do realismo juridico —
demandou uma reacdo. Na Alemanha e Franca, os dois lideres e expoentes da
tradicdo Civil Law, a jurisprudéncia socioldgica (também conhecida como
antiformalismo) nunca teve sucesso em ir além do status de corrente critica do
pensamento juridico; ela mantém somente influéncia marginal fora da academia
juridica. Nos EUA, por outro lado, realismo juridico tomou a lideranca entre as
analises legais nas universidades, e se tornou importante no judiciario e na
administracdo estatal®. Como resultado, quando advogados estadunidenses
comecaram a interpretar seu papel de “criadores ocultos do Direito”3? muito
abertamente, eles experimentaram uma perda de legitimidade que enfragueceu seu
projeto profissional®:.

Tentativas de reforcar aquela legitimidade e o projeto profissional dos
advogados produziu a Legal Process School no Direito Publico (lembre-se dos
principios neutros de Wechsler3#), e Law and Economics no Direito Privado. Estes
movimentos n&o tiveram modelos estrangeiros que o0s inspirassem e foram
consequentemente invencdes “genuinas” da academia estadunidense.

Se vista da perspectiva doméstica do Direito estadunidense, ambos Legal
Process e Law and Economics dividem uma relacdo ambigua com formalismo e

30 Com mais interesse, veja outras publicagdes “classicas” sobre a legal process school,
Hart and Wechsler's The Federal Courts and the Federal System. Fallon et al., nota supra
12; veja também Akhil Reed Amar, Law Story, 102 Harv. L. Rev. 688 (1989) (revisando
Paul M. Bator et al., Hart and Wechsler's The Federal Courts and the Federal System (3d
ed. 1988)).

31 Veja 2 Carlo Augusto Cannata & Antonio Gambaro, Lineamenti di Storia Della
Giurisprudenza Europea: Dal Medioevo All'epoca Contemporanea (4th ed. 1989).

32 Para ponderagGes sobre a hegemonia realista no Direito dos EUA, veja Grant Gilmore,
The Ages of American Law (1977), and Bruce A. Ackerman, Reconstructing American
Law 105-10 (1984).

33 Veja Antonio Gambaro, Il Successo del Giurista, 106 Il Foro Itlaiano 86 (1983).

34 Uso o termo “projeto profissional” no sentido sociolégico desenvolvido em Magali Sarfatti
Larson, The Rise of Professionalism: A Sociological Analysis (1977).
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realismo. Existem, contudo, importantes diferencas estruturais entre os dois. Seria

dificil imaginar o nascimento do Legal Process School fora do peculiar sistema
federal dos EUA. Enquanto isto, devido a natureza do raciocinio econdmico, a
andlise econémica do Direito tende a ser um paradigma universalista®. Como
consequéncia deste distinto grau de especificidade local, somente Law and

Economics se tornou uma forma hegemaonica de consciéncia juridica.

3 A ASCENSAO DO RACIOCINIO DE EFICIENCIA NOS ESTADOS UNIDOS

Herman Oliphant, um lider do realismo juridico, conclamou estudantes de
Direito e advogados a sair das bibliotecas®¢. A biblioteca juridica e os materiais
juridicos 14 dentro foram por muito tempo todo o universo do advogado do ocidente.
A tradicdo textual dominante no continente europeu ao menos desde a era dos
glosadores, s6 muito limitada correcdo foi posta pela tradicdo do Common Law,
independentemente de sua autorrepresentacdo como Direito “ndo escrito”.
Christopher Columbus Langdell costumava dizer que opinides de apelagéo, elas
préprias uma forma literaria, sdo as matérias-primas no laboratério do advogado-
cientista®’. Consequentemente, sair das bibliotecas foi de fato um programa
revolucionario nos anos 30, porque advogados nunca verdadeiramente transitavam
fora delas.

Para sair da biblioteca os advogados precisavam de guias. Karl Llewellyn,
outro lider do realismo juridico, bateu a porta do antropologista E. Adamson Hoebel

3% Herbert Wechsler, Toward Neutral Principles of Constitutional Law, 73 Harv. L. Rev. 1
(1959).

% Veja Mattei, Why the Wind Changed, nota supra 2, p. 216 (demonstrando que “Law and
Economics é ... uma tentativa de compreender forgas que estédo em jogo no Direito e ndo
em um sistema juridico em particular”).

37 Veja Herman Oliphant, The Public and the Law--The Three Major Criticisms of the Law

and Their Validity, 18 A.B.A. J. 787, 793 (1932). Oliphant afirmou:
Tais tém sido as tradicdes da pesquisa juridica com que todos os estudantes de Direito
tem amadurecido que, com tempo suficiente para revisar, quase todos eles
provavelmente poderiam explicar a definicdo técnico-juridica de roubo e com isso ganhar
admiracdo geral da simetria e completude do desenvolvimento I6gico que a pesquisa
juridica Ihe conferiu. Mas se Ihes fosse pedido para exemplificar algo como os limites do
Direito Penal no controle de agentes de penhora como passiveis de serem acusados de
receptacdo culposa de fruto de furto, ele poderia vasculhar bibliotecas interiras e ainda
nao ter resposta. Ibid.
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para explorar as formas de “vida legal” fora das bibliotecas®. Muitos outros realistas,

também, concordaram que ndo advogados eram precisos em faculdades de Direito
para desenvolver paradigmas ndo textuais de pensamento®. Entre tais nao
advogados contratados nas faculdades de Direito podemos encontrar muitos dos
fundadores do Law and Economics, incluindo os proeminentes economistas de
Chicago Aaron Director e Ronald Coase.

Durante a era do realismo triunfante alguns advogados, ao invés de
escolherem economistas como coautores, preferiram uma participacao direta no
conhecimento econdmico. Entre estes pesquisadores que se equipavam para se
aventurarem sozinhos, por meio das bibliotecas, encontra-se o verdadeiro criador da
Law and Economics: Guido Calabresi.

Advogados, de certo, ndo se limitaram a usar seus guias para jornadas
intelectuais fora do raciocinio textual. Nem todos eles, contudo, estavam a (a)
procura de perspectivas criticas para contrariar o status quo do Direito, e buscaram,
com a ferramenta da economia, melhores perspectivas para observar os “lugares
escuros™?, Muitos advogados, particularmente aqueles de maior tendéncia politica
conservadora, sentiram que décadas de realismo juridico dominante requeriam uma
reestruturacdo da legitimidade do advogado como projeto profissional. O Direito,
como uma construgdo fundamentalmente conservadora, necessitava de uma
reestruturacdo para retomar alguma objetividade, se pesquisadores do Direito e
juizes fossem manter ocultos seu papel como criadores do Direito. Para considerar o
Direito como a atividade daquele que decidiu por ultimo, como os realistas
consideravam, expde a profissdo juridica ao seguinte desafio fundamental: se o
Direito é tdo tendencioso quanto as preferéncias politicas daquele que profere a
decisdo, entdo porque ele deve ser um advogado profissional ao invés de um
politico, médico ou comerciante de carros?

% G. Edward White, The Impact of Legal Science on Tort Law, 1880- 1910, 78 Colum. L.
Rev. 213, 220-22 (1978). Sobre Langdell e a critica realista, a leitura mais interessante e
vivida ainda €, em minha opinido, The Ages of American Law de Grant Gilmore. Veja
Gilmore, nota supra 29, p. 42-48. Para uma mais recente e longa narrativa dos eventos
intelectuais em torno do desenvolvimento do realismo juridico, veja Morton J. Horwitz,
The Transformation of American Law 1870-1960: The Crisis of Legal Orthodoxy (1992).

% Nader, nota supra 24, p. 85-101.
40 Veja Gilmore, nota supra 29, p. 87-88.
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Na jurisprudéncia ocidental a ciéncia tradicionalmente serviu o propésito de

explicitar o papel especial de advogados como aqueles que proferem as decisfes, a
despeito da sua falta de legitimidade politica. Mas se a metafora de biologia e
geometria, muito cara a Langdell e seus seguidores formalistas*!, ndo pode mais
servir este propoésito, “ciéncia social” agora daria conta®. E entre as ciéncias sociais
a soberana, de fato, era a economia®®. Richard Posner é associado a esta
contribuicdo fundamental — salvando a profissdo de advogado das consequéncias de
ser muito “candido”#4.

Assim, a economia pode fornecer um bom guia fora da letra negra da lei e
uma nova e forte fonte de legitimidade. Afinal, economistas estavam focados em
incentivos e incentivos significavam focar no comportamento dos recipientes dos
preceitos legais. Desta forma algo comecou a acontecer fora e para além dos textos
legais. Economistas, além disto, enquanto trabalhavam na teoria da escolha publica
estavam eles proprios focando em algo fora do texto. Estes economistas se
preocupavam com a producdo das normas, com a legiferacdo, 0 processo
determinante do conteldo legal (v.g. procura por renda)®. Enquanto
tradicionalmente os advogados - incluindo realistas estadunidenses como
advogados fundamentalmente positivistas — focavam na norma e nos preceitos como
eles sdo (ou deveriam ser), economistas, por contraste, defendiam que o foco
deveria ser retornado ao que era antes (escolhas publicas) depois (comportamento
de reacao a incentivos) do preceito legal. Estes economistas argumentavam que o
foco deveria ser no processo de consequéncias sociais do desfecho de tal
processo?,

4 Guido Calabresi, A Common Law for the Age of Statutes 180 (1982) ( “Como
pesquisador, € meu trabalho olhar em locais escuros e tentar descrever, tédo
precisamente como posso, 0 que vejo”).

42 Gilmore, nota supra 29, p. 42.

43 Ibid. p. 87-88.

44 Cooter, nota supra 18, p. 1260-61.

4 Um advogado de Chicago sem treinamento formal em economia, Richard Posner, mais
tarde se tornando juiz federal de apelagdes, comecou a inundar sua pesquisa juridica
com sua tremenda produtividade do inicio dos anos 70. Seu livro, Economic Analysis of
Law, é considerado um classico na disciplina. Veja Richard A. Posner, Economic Analysis
of Law (6th ed. 2003) [Daqui em diante Economic Analysis].

% Veja James M. Buchanan & Gordon Tullock, The Calculus of Consent: Logical
Foundations of Constitutional Democracy (1962) (descrevendo a teoria da escolha
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Quanto a legitimidade, manuais de economia predominantemente continham

retérica baseada em ciéncia e objetividade?’. O inicial sucesso do raciocinio de
eficiéncia no Direito pode ser entéo justificado com base em dois fatores: 1. uma vez
gue o foco é no processo, entdo qualquer um aceitaria que o0 processo deveria ser
eficiente; e 2. eficiéncia se dizia objetiva, um elemento essencial na estratégia de
legitimac&o“*®. Enquanto a justica é o dominio dos sentimentos subjetivos, eficiéncia
€ o dominio da objetividade, jA& que ela oferece poucos e bem explicitados
conceitos*.

Economistas também tinham seus préprios planos, entdo Law and
Economics ndo sO servia as necessidades e curiosidade de advogados, mas
daqueles economistas também. E aqueles planos, mesmo para 0s economistas, era
comum a ambos conservadores quanto progressistas. Os economistas de mente
mais aberta, tal como Ronald Coase no inicio de sua carreira, acreditavam que a
segregacdo disciplinar entre disciplinas de economia e Direito era absurda®°. Afinal,
anteriormente Direito e economia ndao eram nem disciplinas separadas, como
provado pelo fato que o fundador da economia moderna, Adam Smith, foi professor
de jurisprudence®. Foi s o positivismo, uma andlise que tinha conquistado ambas
as disciplinas no século dezenove, que quase paradoxalmente criou a

impossibilidade cultural de comunicacéo entre elas.

Para os economistas o positivismo significou a plena separacéo entre fatos e
valores, em o ser e dever-ser, entre discursos positivos e normativos®2. Economistas

simplesmente ndo podiam mais se comunicar com advogados dada a constante

coletiva); Jonathan R. Macey, Public Choice and the Law, in 3 The New Palgrave:
Dictionary of Economics and the Law 171 (Peter Newman ed., 1998).

47 A teoria da escolha publica estava ensinando a mesma licdo que a Legal Process School
de Harvard.

48 Veja Deirdre N. McCloskey, The Rhetoric of Economics (2d ed. 1998).

49 Minha explicagdo destes dois fatores que denotam o inicial sucesso do raciocinio de
eficiéncia no Direito € desenvolvido em Mattei, nota supra 1, p. 20-22.

0 Ibid. p. 4 (“S6 existem algumas nogdes de eficiéncia aceitas pelo paradigma econdmico
estabelecido ... e existem tantas no¢des de justica quanto individuos julgadores (nota de
rodapé omitida).

%1 v.g., R.H. Coase, The Firm, the Market, and the Law 31 (1988).

%2 Mattei, nota supra 1, p. 41-42; see Adam Smith and the Philosophy of Law and
Economics (Robin Paul Malloy & Jerry Evensky eds., 1994).
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confusdo de niveis de discurso que caracterizam os argumentos dos advogados

sobre a justica. Os poucos economistas, tal como Thornstein Veblen ou John
Commons, que tentaram ultrapassar o positivismo econémico mantendo um dialogo
com advogados e instituicbes, focam em questbes de distribuicdo naturalmente
inseridas nestes dois dominios®3. Consequentemente, eles foram acusados de

socialismo e marginalizados pela ortodoxia econdmica®“.

Para advogados, pelo contrério, positivismo significava separacédo total do
dominio do Direito do da moralidade, politica, sociedade e tudo o que é considerado
“fora” daquilo que as autoridades colocam como lei®®. Positivismo significava, em
termos kelsenianos, uma teoria pura do Direito. Nesta perspectiva economistas
foram treinados por seus constantes discursos de politica para algo além da ideia de

sistema legal puro®®.

Esta separacdo de advogados e economistas causou grandes problemas
que ficaram muito visiveis quando a crise do 6leo de 1970 nos obrigou a repensar
algumas prioridades. No lado dos economistas, o Estado de Bem-estar tinha sido
construido com pouca atencdo ao impacto econémico de suas regulacdes, assim
guando chega a crise do 6leo sua sustentabilidade comeca a ser criticada com cada
vez mais sucesso, particularmente na Inglaterra e nos EUA. No lado dos
economistas, as politicas keyneseanas, tao cruciais na recuperacdo da depressao
dos anos 30, foram desenvolvidas sem consideracao para a estrutura legal de sua
implementagdo, em particular quanto a anatomia das forcas da estrutura legal e
burocratica capaz de defender, por meio de um complexo padrdo de resisténcia,
gualquer macrorreforma.

Consequentemente, enquanto alguns economistas estavam ansiosos para
melhor compreender o panorama juridico, superando assim os custos de décadas

de incomunicabilidade, outros economistas, atacando as politicas keyneseanas,

53 Mattei, nota supra 1, p. 6-11; veja também Avery Wiener Katz, Positivism and the
Separation of Law and Economics, 94 Mich. L. Rev. 2229 (1996).

> Veja Mark Blaug, Economic Theory in Retrospect 700-03 (5th ed. 1997) (discutindo a
economia institucional e as contribuicdes de Veblen e Commons).

% Ibid. p. 702-03.

¢ Hans Kelsen, Pure Theory of Law 1 (Max Knight trans., Univ. of Cal. Press 2d ed. 1967)
(1934).

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 457
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 5, Jul.-Dez. p. 441-475.




‘ e.-<1+_—. A ascenséao e queda do law and economics
' \ Academia Brasileira de

estavam conclamando a estrutura legal do direito de propriedade. Aqueles

economistas também estudaram o processo politico por meio de um modelo da
escolha publica como forma de reclamar para a microeconomia 0 que O
keyneseanismo havia transferido, provavelmente sem sucesso, na politica
macroecondmica®’. Teoéricos da escolha publica, monitorando as distorcdes do
processo politico (em particular aqueles de legislacdo e regulacdo), estavam
encontrando seus aliados naturais nos trabalhos iniciais dos apologistas da tradicéo
do common law, tal como Richard Posner. Uma alian¢ca desenvolvida em nome da
eficiéncia e objetividade, onde questdes de distribuicdo e justica, tdo cruciais para
ambas as andlises de Guido Calabresi e o legado realista do New Deal,

simplesmente foram deixadas para tras®®.

Law and Economics néo teria galgado um papel de dominancia mundial se
ele ndo tivesse sido impulsionado, comecando nos anos Reagan, por uma plena
agenda politica e uma industria real, capaz de inundar de dinheiro qualquer
movimento que desse prestigio cultural & desregulamentacdo e qualquer outra
politica reacionaria daquela época. E prova suficiente observar a recep¢do morna do
movimento Law and Economics na Europa para se entender a que ponto oS
advogados estavam dispostos a resistir o ideal de eficiéncia em nome de justica e
distribuicdo®. Mas a multiplicacdo de prestigiosas catedras de professores de
Direito, acompanhadas de reparticoes e bolsas de pesquisa, tal como na academia
dos EUA (a escola de graduagao mundial), gerou uma receita certa para 0 sucesso
global®°,

Com certeza ndo desejo explicar todo fenébmeno politico e social como
determinado por forcas e incentivos. Certamente é verdade, ndo obstante, que para
jovens académicos estadunidenses que graduavam-se no inicio dos anos 80 era
uma escolha profissional muito mais inteligente estudar Law and Economics do que,

" Veja id. (“The Pure Theory of Law is a theory of positive law... It is a science of law
(urisprudence), not legal politics.”).

%8 Macey, nota supra 43.

% Veja Francesco Pulitini, Quante Analisi Economiche del Diritto? Riflessioni su Yale e
Chicago, 1 Mercato Concorrenza Regole 139 (2003).

8 Veja R. Cooter & J. Gordley, Economic Analysis in Civil Law Countries: Past, Present,
Future, 11 Int'l Rev. L. & Econ. 261, 262 (1991).
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digamos, Direito Comparado. N&o obstante, existem também outras razbes. Na

literatura comparada, por exemplo, tem sido apontado que o0 sucesso de um
paradigma académico do Direito € conexo com sua aparente facil adaptabilidade em
diferentes contextos, o que é predominantemente devido a formas mais ou menos
marcadas de universalismo. Alan Watson, por exemplo, tem oferecido evidéncia da
larga difusdo de compéndios e outros manuais de ensino como as Institutas de Gaio,
ou os comentarios de Blackstone®l. Os mesmos indicios emergem da comparacéo
da taxa de difusdo do simplissimo Cdédigo Napolebnico em relacdo a linguagem
tecnicamente sofisticada e complexa do Cddigo Civil Alemdo, o Burgerlisches
Gesetzbuch (BGB)®%2. Mais geralmente, tem sido observado que quanto menos a
andlise é positivista e especifica ao contexto, mais ela circula®®; e outras
caracteristicas estéticas do Direito — como autorretratos de alto grau de avanco ou
ambiguidade — tém sido utilizadas para explicar a difusdo de ideias juridicas®*.
Muitas destas caracteristicas servem a andlise econémica do Direito. Relativa
simplicidade, ambiguidade politica®, clima de autocongratulacdo, ndo positivismo
(no sentido juridico) e universalismo sdo todas -caracteristicas do Law and
Economics tal como exportadas pelos “compéndios” como de Posner ou Polinsky®®.

Historicamente a forma que um novo, politicamente forte, paradigma de
pesquisa consegue tomar uma posicdo de lideranca em uma pluralidade de
contextos culturais, € geralmente fazendo analises anteriores parecerem obsoletas e

primitivas. Por exemplo, exegese francesa tem sido considerada obsoleta ha muito

81 Por exemplo, milhdes de doélares foram doados pela Fundagdo conservadora John Olin
para o desenvolvimento dos centros de pesquisa de Law and Economics em algumas
das mais prestigiosas universidades dos EUA, como Harvard, Yale, e Berkeley. Veja,
v.g., Press Release, Harvard Law School, Harvard Law School Receives $10 Million
Grant from John M. Olin Foundation (May 19, 2003), at
http://www.law.harvard.edu/news/2003/05/19_olin.php.

2" Alan Watson, The Importance of “Nutshells,” 42 Am. J. Comp. L. 1 (1994).

8 Mattei, Why the Wind Changed, nota supra 2, p. 201-03.

% Veja ibid. p. 195-96 (colocando “um relacionamento inverso entre a lideranga do Direito
ocidental e o grau de positivismo e localismo em dada cultura local”).

% Grande, nota supra 23; Anna di Robilant, The Aesthetics of Law, 1 Global Jurist
Advances, No. 2, Art. 1 (2001).

6 Este aspecto é enfatizado por Duncan Kennedy como chave para entender a difuséo de
ideias juridicas: teorias juridicas e movimentos podem globalizar com sucesso se eles
sdo politicamente ambiguos e, portanto, adaptaveis a novos contextos. Kennedy, Two
Globalizations, nota supra 7, p. 634.
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tempo por aqueles que subscrevem a muito mais elegante e cientifica analise alema-

pandectistica®”. Também pode ter sido o caso da “andlise social” de inspiracédo
franco-alema, que foi propagandeada como um passo adiante a civilizagdo em
comparacdo com o anterior individualismo da era Lochner®. Law and Economics
certamente utilizou esta estratégia para dominar um papel mundial ao oferecer um
modelo expansivo e universalista que se expressa em inglés (a nova lingua franca),
gue mantém um dialogo aberto com economia (a rainha das ciéncias sociais) e que
afirma ser a nova ordem juridica natural da Era Global. O ordenamento juridico
assim proposto, aquém de ser politicamente legitimado, recebe sua legitimidade e
conveniéncia (desirability) das virtudes intrinsecas da eficiéncia, o Unico valor capaz

de garantir acesso geral ao mercado capitalista mundial.

A analise econ6mica do Direito, aguém de ser um método de governanca
carente de uma legitimacdo como a de qualquer outra ordem legal, tornou-se ent&o
a espinha tecnoldgica do mercado global, algo a ser avaliado apoliticamente, a ser
descrito e modificado por outras praticas tecnoldgicas. Pela primeira vez desde o fim
da Guerra Fria financiamento se tornou disponivel aos académicos que queriam se
tornar os tecnocratas e engenheiros deste sistema apolitico. Com estas presuncdes
qualquer analise académica que ainda considera o Direito como uma instituicdo
politica que ndo pode ser compreendida e descrita em graficos e ndmeros é
descartada como obsoleta. Qualquer analise que requer algo além de uma filosofia
de governo minima e reativa €, depois da queda do Muro de Berlim, totalmente fora
de moda. O Direito deve criar incentivos para os atores de mercado. Os advogados
e politicos talentosos séo reprovados por suas sugestées que requerem uma postura
expansiva e ativista do governo, ainda menos se ele argumenta por uma
redistribuicdo por taxagdo e outras medidas keyneseanas obsoletas. O académico
de Direito s6 pode contar com a existéncia natural de mercados; seu papel é
produzir corretos incentivos ao mercado. O exemplo fundamental desta atitude € o
festejado modelo de *“autocontrole” de reforma corporativa produzida pelo

7 Dois dos livros de maior sucesso da “primeira geragdo” da disciplina sdo: Posner,
Economic Analysis, nota supra 42, e A. Mitchell Polinsky, An Introduction to Law and
Economics (2d ed. 1989).

% Mattei, Why the Wind Changed, nota supra 2, p. 215. Veja em geral Rodolfo Sacco, Legal
Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law, 39 Am. J. Comp. L. 1 (1991).
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proeminente pesquisador de Direito Empresarial Bernard Black para a Federacéo

Russa®®.

4 EXPORTANDO O RACIOCINIO DE EFICIENCIA: EUROPA COMO
CONTEXTO DE RECEPCAO

Enquanto seria enormemente exagerado afirmar que Law and Economics
goza hoje do principal papel de andlise, para a academia nos paises europeus,
podemos, ainda sim, perceber que o raciocinio de eficiéncia é o principal veiculo
intelectual usado pela consciéncia juridica estadunidense para se difundir e impor
sua hegemonia no centro, tanto como na periferia do mundo. Eficiéncia é de fato a
palavra de ordem (buzword) do projeto neoliberal. Ele justifica a maioria das politicas
do dito “Consenso de Washington”, da morte do Estado de bem-estar social a
privatizacdo, da demissdo em massa a tercerizagdo. A mistura expansionista e
universalista da andlise econdmica neoclassica, junto com uma camada profunda de
presuncdes ideoldgicas que estdo inseridas em tal raciocinio econdmico estao por
trds do sucesso intelectual desta andlise do Direito’™. Uma clara tendenciosidade em
favor da eficiéncia do processo de adjudicacdo da common law promove os tribunais
como o0s atores mais importantes do sistema legal’t. A privatizacdo e reformas
estruturais por que passaram as instituicoes internacionais de governanca global
fazem do Law and Economics uma das mais importantes correntes culturais que
difundem presuncdes tacitas da consciéncia legal estadunidense 2.

Law and Economics comeca a ser transplantado a contextos europeus’® por
meio de uma estrutura organizacional sistematica, a European Association of Law
and Economics, que comecou suas operacdes no final dos anos 8074 A mais
significativa evidéncia da relevancia da andlise do Law and Economics na Europa &

% Veja Kennedy, Two Globalizations, nota supra 7, p. 649-50.
0 Bernard Black & Reinier Kraakman, A Self-Enforcing Model of Corporate Law, 109 Harv.
L. Rev. 1911 (1996).

T Veja em geral Duncan Kennedy, Law-and-Economics from the Perspective of Critical
Legal Studies, p. 2 The New Palgrave: A Dictionary of Economics and the Law 465 (Peter
Newman ed., 1998).

2 Veja Posner, Economic Analysis, nota supra 42, p. 529-51 (comparando a eficiéncia do
ajuizamento no common law adjudication com a relativa ineficiéncia do processo politico).

3 Mattei, nota supra 1, p. 226-27.

™ Depois, seguindo a lideranca europeia, & América Latina, Asia e a todo o mundo.
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ndo so o crescente numero de trabalhos que aparecem em periddicos juridicos, mas

também o crescente nimero de publicacdes desta &rea, como também monografias,
periddicos e enciclopédias. Muito mais significativo é que académicos europeus néo
se autoidentificavam como acélitos do Law and Economics — sendo que muitos
destes eram os mesmos académicos que ao longo dos anos 80 rejeitaram 0
raciocinio de eficiéncia em nome da justica, a Unica estrela polar do advogado — e
estdo agora se tornando mais e mais familiarizados com o jargdo geral e as ideias
do Law and Economics. Muito frequentemente, hoje, o raciocinio de eficiéncia, em
uma forma um tanto simplificada, pode ser encontrado mesmo na mais mundana
pesquisa juridica.

Uma vez transplantadas fora de seu contexto de producdo, o Law and
Economics demonstra um alto nivel de ambiguidade que permite que ele floresca’.
Académicos conservadores admiram sua elegancia intelectual; pesquisadores mais
progressistas e liberais veem seu potencial em subverter o sabor formalista e
normativista da lei local e afirmam que a parcialidade politica conservadora € algo
gue pode ser deixado do outro lado do oceano’®. Esta resisténcia inicial pelo
mainstream da academia juridica tem sido atacada com sucesso. Como os debates
do inicio dos anos 80 nos Estados Unidos’’ e na dez anos depois na Europa, Law
and Economics persuadiu significativo nimero de académicos e profissionais do
Direito de que questdes de distribuicdo s&o mais adequadamente atacadas por
taxacdo do que por judicializacéo (adjudication)’®. O raciocinio de eficiéncia, assim,
deveria se tornar a estrela polar da interpretacdo juridica. Desta forma, muitos

> Para um histérico da European Association of Law and Economics, visite
http://nts4.oec.uni-osnabrueck.de/eale/index.html. Esta associagdo, majoritariamente
composta de académicos europeus, alguns dos quais sdo antigos estudantes de Direito
estadunidenses, tem conseguido consideravel sucesso. Ela gerou uma rede substancial
de individuos europeus e programas académicos ativos na disciplina, incluindo uma
variedade de programas especializados e centros de pesquisa.

® Veja Kennedy, Two Globalizations, nota supra 7, p. 633-35 (explicando a ambigua, e
portanto adaptével, natureza politica dos movimentos juridicos que tem se globalizado
com sucesso ho ultimo século).

T Veja Pulitini, nota supra 56 (oferecendo uma avaliagdo critica de um antigo académico
italiano do Law and Economics sobre a oportunidade de considerar um Law and
Economics do estilo de Chicago e outros tiposde Law and Economics como um
movimento que possui semelhancas o suficiente para ser abordado com um esquema
taxondmico unitario).

8 Veja Symposium, Change in the Common Law: Legal and Economic Perspectives, 9 J.
Legal Stud. 189 (1980); Symposium on Efficiency as a Legal Concern, 8 Hofstra L. Rev.
485 (1980).
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académicos europeus foram atraidos para a Law and Economics, e, até quando

limitando o seu uso a areas relativamente seguras como o Direito Privado
patrimonial, continuavam a pavimentar o caminho para um modo de pensamento
subvertedor da relagao tradicional entre Direito e mercado.

O pedigree distinto do Law and Economics estadunidense, ainda sim, deixa
aberto uma variedade de questdes fundamentais que deveriam ser atacadas dentro
de um amplo contexto histérico, em que tendéncias atuais ndo sdo aceitas
acriticamente e o significado politico das especificidades locais é totalmente
apreciado. Tal exercicio € ainda mais critico se o Law and Economics tenta
estabelecer a si mesmo como uma das metodologias fundamentais da nova ordem
juridica mundial. Infelizmente, questdes de legitimidade, poder e hegemonia nunca
sdo postas pelos usuarios europeus do raciocinio econémico no Direito. Nao existe
vestigio naquele lado do oceano dos tipos de discussfes fundamentais das
implicacbes da andlise econdmica que no inicio dos anos 80 (muito antes da Law
and Economics ser transformado em industria) foram colocados nos EUA por
advogados e filésofos que estavam prontos para confrontar a arrogancia intelectual
e o simplismo de tantos economistas’®. Ao contrario, o raciocinio de eficiéncia é
aceito como uma forma de realismo necessario — quando enfrentando tarefas tédo
dificeis na agenda dos académicos europeus modernos do Direito — quanto a
questdo da integracdo do Direito Privado®.

Observando os sistemas legais europeus da perspectiva da recepcdo de
ideias estadunidenses tais como raciocinio de eficiéncia no Direito, demonstra uma
maior divisdo e maior necessidade de distinguir as diferengcas que se esperaria.
Muito aparente para ser negligenciado € o grande abismo entre paises Latinos e
Norte-Europeus, em relacdo a atitude diante da recepcdo dos modelos de
pensamento inspirados pelos dos EUA. Paises do norte, incluindo Alemanha,
Holanda, Reino Unido e os paises escandinavos, tém incorporado muito da nova
atitude estadunidense diante do discurso juridico, tal como simbolizado pelo Law
and Economics. Nestes paises a assimilacdo dos modos estadunidenses mais
proeminentes de pensamento juridico, tal como balancing jurisprudence (incluindo
Law and Economics) tem aumentado tremendamente nos udltimos dez anos. A

% Veja Robert Cooter & Thomas Ulen, Law and Economics 3-4 (3d ed. 2000).
8 Veja Mattei & Monti, nota supra 0, p. 13-14 (oferecendo um sumario destas criticas).
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chamada “Nova Cultura Juridica Europeia”, na maior parte desenhada por

académicos dos paises do norte, onde o sistema universitario ndo estd em estado
de desorganizacao e os professores de Direito sGo majoritariamente académicos de
tempo integral, ou (alguns deles) politicos, € muito mais similar & cultura juridica
estadunidense do que a europeia tradicional®'. Esta Nova Cultura Juridica Europeia,
dominada pelos académicos do norte que conseguem se expressar em inglés, é a
mais influente na criacdo de lei privada europeia. O resultado de tal recepcéo
Nortista é a atitude tecnoldgica diante do discurso juridico, tradicionalmente
estrangeiro ao estilo europeu, que legitima a estratégia daqueles que ndo séo
politicamente responsabilizaveis (accountable), as elites tecno-burocréaticas dentro

da Comisséao Europeia.

N&o obstante, a Europa juridica ndo é so feita de elites anglofilas do norte.
Uma variedade de atitudes de resisténcia podem ser encontradas também,
particularmente nos paises latinos do sul que se ressentem de seu status
marginalizado no exercicio de criagédo da lei europeia. Tais contraculturas latinas sao
ocasionalmente criadas simplesmente da incapacidade cultural de participar em
discussofes politicamente orientadas sobre o Direito, porque seus advogados ainda
sdo produtos de uma cultura altamente formalista e interpretativa. Algumas vezes
tais atitudes de resisténcia se ddo pela ainda notavel forca do “modo social de
pensamento do Direito”, que vé o Estado de bem-estar social como sinal de
progresso®?. Esta atitude leva mais ou menos conscientemente a crenca de que o
modelo neoestadunidense carrega consigo modelos oitocentistas reacionarios de
capitalismo®. De fato, a primeira resisténcia contra o Law and Economics nos
paises da Europa do norte foi politicamente motivada pela mesma crenca®. Tal

8 Veja Stefan Grundmann & Jules Stuyck, An Academic Green Paper on European
Contract Law (2002) (descrevendo a comissdo sobre a harmonizacdo do Direito
contratual na Europa e argumentos para varias opgfes que implicam uma pressuposicao
do raciocinio de eficiéncia).

82 Veja Hesselink, nota supra 25, p. 72-80 (discutindo caracteristicas da “Nova cultura
juridica europeia”, tal como tendéncias antiformalistas).

8 Um recente esforco para “evoluir’ a dimensdo social do Direito, para fazé-lo uma
distintiva faceta do modelo europeu de Direito Privado, pode ser encontrado em um
manifesto sobre o Direito contratual europeu produzido por um nimero de académicos de
Direito Privado europeu, preocupados com as presentes tendéncias de raciocinio
tecnocratico no Direito Privado. Veja Study Group on Social Justice in European Private
Law, 10 Eur. L.J. 653 (2004).

8 Interessantemente, importantes “conquistas sociais” da tradicdo juridica europeia, tal
como a “func@o social” dos direitos de propriedade, tém sido abandonadas na Carta

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 464
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 5, Jul.-Dez. p. 441-475.




‘ —-é Ugo Mattei / Tradugéo de Rafael dos Santos-Pinto
' \ Academia B%Ieira de

resisténcia foi eventualmente desmantelada. Pode se imaginar se a resisténcia latina

acabara seguindo o mesmo caminho ou se eles se tornardo mais céticos a respeito
da ideia de que taxacao deve solucionar problemas de distribuicdo (particularmente
depois de duas décadas de reducdo de taxa para os ricos) em lugar da
judicializagéo.

5 PAROQUIALISMO, REINVENCAO DA RODA E O DECLINIO DO LAW
AND ECONOMICS

Recentes académicos nos Estados Unidos apontaram que Law and
Economics entraram em uma fase pés-moderna e interpretativa, em que seu
grandiloguente discurso sobre a natureza do Direito — que busca objetividade — tem
sido ultrapassado por uma microestratégia local pautada em pragmatismo®. Usando
tal estratégia a academia juridica busca hegemonia e influéncia sobre outras fontes
de Direito estadunidense por meio de uma atitude radicalmente neopragmatista. Tal
desenvolvimento critico tem sido gerado por uma perda de confianca no que
anteriormente havia garantido a hegemonia do Law and Economics (e economia em
geral) dentro de andlises pds-realistas a pesquisa juridica e dentro de outras
ciéncias sociais®. A importancia desta evolucdo pode ser vista da perspectiva da
legitimidade do discurso juridico, se se considerar que a busca por objetividade ja
estava nas raizes do Legal process school nos anos 50%’. Na academia juridica dos
EUA atual o Law and Economics foi finalmente deposto de seu trono de objetividade
juridica, necessitando de novas receitas normativas — contingentes e locais — de
legitimacao para competir contra uma variedade de estratégias politicas.

N&o obstante, o valor objetivo e naturalmente desejavel da eficiéncia é ainda
uma ideologia poderosa, tdo logo se abandona o discurso académico de ponta. A

Europeia de Direitos, de inspiragdo social. The Charter of Fundamental Rights of the
European Union, 2000 0.J. (C 364) 1, disponivel em
http://www.europarl.eu.int/charter/pdf/text_en.pdf.

8 Para uma descri¢do da primeira recepgdo do Law and Economics na Europa, veja Cooter
& Gordley, nota supra 57.

8 Minda, nota supra 14, p. 85. Mas veja Stephen M. Feldman, American Legal Thought
from Premodernism to Postmodernism 130 (2000) (notando mudancas recentes na
pesquisa do Law and Economics, mas argumentando que “Law and Economics mantém
sua orientacdo modernista distinta”).

87 Veja em geral Cooter, nota supra 18 (discutindo a contribuigdo do raciocinio de eficiéncia
na pesquisa juridica).
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grande teoria tradicional do Law and Economics tem sido ressuscitada com sucesso

e implementada por novos todo-poderosos produtores do Direito mundial, aqueles
em instituicdes de governanca mundial, tanto publica quanto privadas (a OMC, o
Banco Mundial, o FMI, os mega escritérios de advocacia, etc.)®®. Neste cenario
institucional mesmo vivazes debates académicos, ocorrendo em um sO lugar (tdo
hegemoénico que seja, como os Estados Unidos) ndo podem deixar de ser paroquial
e ineficaz, porque o verdadeiro impacto do Law and Economics agora ultrapassou o
dominio da academia para conquistar o dominio da politica. Resisténcia intelectual e
criticas arriscam se tornar marginalizadas na academia (muito mais onde decisdes
politicas sdo efetivamente realizadas) pela orgulhosa postura tida pelo mainstream
da academia.

A recepcdo acritica do Law and Economics, com sua grandiloquente
estratégia discursiva baseada na eficiéncia e objetividade, torna-se assim o aparato
ideolégico da Autoridade Mundial. Raciocinio de eficiéncia no Direito esta perdendo
qualquer potencial como um instrumento académico porque ele legitima como
cientifica as presuncdes do neoliberalismo dominante. Alternativamente, se a veia

7

pés-moderna do atual Law and Economics estadunidense é compreendida por

alguém, sua recepg¢do continuara integrada ao pés-modernismo, que é “a logica que
o capital mundial opera”®.

Se se olha o sucesso do raciocinio de eficiéncia no Direito como discutido
neste ensaio, encontrar-se-4 ao menos trés razées fundamentais para isto, tanto no
contexto de producéo (Estados Unidos) e daquele de recepcéo (a periferia, incluindo
Europa): 1. a capacidade de propiciar uma forga critica capaz de desconstruir tantos
mitos da perspectiva estatocéntrica do advogado (quem pode esquecer o impacto da
inicial observacdo que “nossa sociedade ndo é comprometida a preservar a vida a
qualquer custo”)®%; 2. um roteiro geral para reconstruir o papel e a legitimidade do
advogado, enfraquecida pela extremamente realista “escolha pela candura” (“choice
for candor”); 3. uma atitude intelectual radicalmente n&o positivista, que permite

8 \eja Wechsler, nota supra 32.

8 O cenério resultante da ascensdo destas instituices tem sido referido como “império” e
“poliarquia”. Veja Michael Hardt & Antonio Negri, Empire (2000); William I. Robinson,
Promoting Polyarchy: Globalization, U.S. Intervention, and Hegemony (1996).

% Hardt & Negri, nota supra 86, p. 151.
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reflexdo sobre o Direito fora das tecnicalidades locais, que portanto € facilmente

compreensivel e adaptavel em uma variedade de contextos diferentes.

Comecando nos anos 90, depois que o relacionamento entre o mercado e 0
Direito tem sido subvertido na teoria juridica estadunidense (hoje é o mercado que
governa a lei, ndo o contrario), os tracos acima se transformaram, fazendo o Law
and Economics muito menos interessante. Como consequéncia, raciocinio de
eficiéncia no Direito hoje parece imposto por meio de praticas mais ou menos
violentas (v.g. empréstimos condicionados) ao invés de ser um modelo prestigioso
livremente escolhido por advogados de todo o mundo.

Discutamos agora separadamente estes trés pontos.

Como papel do Law and Economics de critica dos modos estabelecidos
estatocéntricos de pensamento, existe pouca duvida que, nesta era global,
pensamento Unico — e com a derrota do Estado, triunfo dos atores empresariais
mundiais, o relacionamento entre Estado e mercado foi completamente subvertido.
O que um dia foi a nocdo positivista do Estado onipotente, cujos valores e
prioridades, refletidos no Direito, poderiam ser efetivados a qualquer preco (ou sem
dar atencao a tais precos), foi tdo efetivamente posto em cheque que o Direito se
encontra governado pelo mercado ao invés do contrario. Law and Economics
certamente teve profundo papel intelectual nesta inverséo. Afinal, a no¢ao do Direito
como um grupo de incentivos ao invés de uma piramide de ordens cogentes, uma
cenoura ao invés do chicote®!, foi plenamente importante em depor o
estatocentrismo de seu anterior status de jurisprudéncia dominante.

A difusdo mundial de tais nocgbes, tal como a competicdo entre
ordenamentos, soft law, regras default, normas sociais, etc., indicam a fraqueza da
tradicional perspectiva estatocéntrica; de tal forma que o que foi antes a mais original
contribuicdo do The Costs of Accidents de Guido Calabresi hoje € aceito como
verdade a priori. Como consequéncia desta inversao da relagéo entre o Estado e o
mercado o relacionamento entre Direito e mercado também foi subvertido. Nao s6 o

Direito se libertou do abracgo letal do Estado, mas também a ideia de que o Direito é

%1 Guido Calabresi, The Costs of Accidents: A Legal and Economic Analysis 17 (1970)
[daqui em diante Os Custos dos Acidentes].

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 467
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 5, Jul.-Dez. p. 441-475.




‘ e.-<1+_—. A ascenséao e queda do law and economics
' \ Academia Brasileira de

produzido por forgcas do mercado é agora geralmente aceito. Enquanto economistas

da escolha publica estavam trabalhando todos os tipos de teorias darwinianas de
evolucao pelas quais “investimento” em recursos de litigacao era visto como produtor
de “retornos” em termos de regras de eficiéncia®®. Neste cenario subvertido,
refletindo seu novo status jurisprudencial, Law and Economics oferece pouca
perspectiva critica. Por outro lado, sua analise é autoproclamada como “positiva” ao
invés de “normativa”, para que, em virtude de sua autointitulagcdo cientifica, a analise
econbmica voluntariamente declina qualquer confrontacdo politica. Em segundo,
Law and Economics ndo so6 indica que o Direito esta a venda, mas também que sua
venda é “natural” e deveria assim ser. Seus discursos sdo consequentemente
localizados no mainstream conservador. Estes discursos ficam afirmando as usuais
cinicas platitudes ideolégicas, e, como resultado, sdo pouco atrativas e banais para
mentes criticas e inquisitivas. O que eles esperam? O processo politico é capturado
e ajuizamento reflete investimentos. Ao contrario, The Costs of accidents foi uma
critica dos modos de pensamento aceitos e intimamente estatocéntricos, e continha
um argumento fortemente normativista em que justica e distribuicdo, acrescido a
eficiéncia, afirmava um papel. E assim que a andlise de Calabresi tem sido t&o
atrativa por todo o mundo, subitamente conferindo ao Law and Economics uma
reputacdo como movimentocivilizador, capaz de usar eficiéncia e critica e de guiar
as escolhas em nome da justica®.

Quanto a capacidade de restaurar a pretensao do advogado a objetividade,
observamos como pragmatismo e microestratégias foram substituidas pelos
primeiros grandiloquentes discursos. Uma vez que o Law and Economics conquistou
0 status mainstream marginalizando todos os argumentos abertamente normativos e
redistributivistas, ele transformou a escolha pela candura, tipica da jurisprudéncia
realista, em uma escolha mais extrema pelo cinismo. Discursos de distribuicdo e
valores, que nunca haviam sido marginalizados, mesmo no trabalho inicial de
Calabresi, e que conferiu uma “face humana” ao movimento Law and Economics,
foram abandonados. Quem quer que escrevesse sobre a Law and Economics nos

92 Veja George L. Priest, The Common Law Process and the Selection of Efficient Rules, 6
J. Legal Stud. 65 (1977); Paul H. Rubin, Why Is the Common Law Efficient?, 6 J. Legal
Stud. 51 (1977).

% Veja The Costs of Accidents, nota supra 88, p. 24-26.
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meados da década de 80 na Europa (incluindo este autor), estava preocupado

pregando que havia algo além do cinismo econdmico de Chicago. A transformacgéo
do Law and Economics dos EUA para uma industria organizada que expeliu
qualquer preocupacéo distributiva do nucleo duro da disciplina. Aqueles académicos
e advogados que se preocupavam com valores, com a justa distribuicdo dos
recursos, com os problemas de aceitar incondicionalmente o paradigma do Homo
Economicus, sédo agora descritos como idealistas sentimentais ou ingénuos
estudantes de primeiro ano, simplesmente incapazes de compreender a logica real
de como as coisas funcionam. E claro que ndo existe muito o que se ganhar, em
termos de legitimidade, que as profissdes juridicas cinicamente reconhecam que: 1.
regras legais estdo a venda; 2. quem investir mais em ajuizamento e legiferacao
(inclusive com a contratacdo de advogados mais caros e lobistas) ira “naturalmente”
se beneficiar dos retornos do investimento vencendo em um processo ou obtendo
um ambiente legal amistoso para os negécios. A perda de prestigio da profissdo do
advogado segue tanto por ser determinada por tendéncias politicas como por
interesses comerciais.

Quanto ao nao positivismo, universalismo e adaptabilidade do Law and
Economics a diferentes contextos, somente podemos obervar uma draméatica
degeneracao em tecnicismo e “paroquialismo”. Os primeiros grandes panoramas, e
reconstrucdes tedricas ambiciosas estdo sendo substituidas mais e mais por
trabalhos incrivelmente tediosos, discutindo interminavelmente, com uso impensado
de matematica e graficos, detalhes irrelevantes sobre as formas de gratificacdo dos
administradores, predi¢des improvaveis do comportamento do juri entre outras ideias
similarmente especificas ao contexto, adstritas aos detalhes e inamistosas ao
usuario. A desolacao cultural da maioria dos trabalhos atualmente circulando nos
periddicos profissionais mainstream é evidente para qualquer um que galgou a
profissdo de académico do Direito com um patriménio cultural normal. Existem um
pequeno grupo de bem-relacionados (insiders), geralmente repetindo mais ou menos
as mesmas coisas em duzias de trabalhos, constantemente citados em pouco mais
gque um exercicio de copia e colagem, acompanhado por uma demonstracdo de
ligacbes da moda com as melhores escolas estadunidenses (lvy League Schools).
N&o critico a total falta de atencdo a qualquer coisa que ndo venha ocorrer nas

escolas de elite dos EUA, como se estas fossem o0s Unicos locais onde se realiza
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pesquisa. Mesmo produtos destas instituicdes de elite sdo simplesmente ignorados

se eles vém de pessoas ndo reconhecidas pelo pequeno mainstream ja
mencionado. Pense sobre a falta de comunicacéo entre Law and Economics e neo-
institutional Economics, cada qual barricado em seu proprio nicho de
profissionalismo. Ou pense sobre a terrivel ignorancia de muito da literatura lidando
com normas sociais, nos quais contribuicbes fundamentais dos antropologistas
juridicos (ndo quero dizer s6 na literatura francesa, mas também na anglo-
americana) sdo simplesmente ignorados para depois serem redescobertos. Quando
economistas, que ndo sao treinados juridicamente, entram no negdécio, as
caracteristicas institucionais do Direito estadunidense — muito superficialmente
compreendidos ao longo de trés anos de formacao em Direito (no melhor caso) ou
por rapidas leituras de segunda méao e conversas informais com colegas do Direito —
sdo universalizadas e dadas como corretas®. Eles se tornam uma espécie de
reflexdo do economista sobre o sistema juridico, em que todas as complexidades e
estruturas de poder da vida real do Direito sdo simplesmente obliteradas. Esta
atitude extrai um preco, porque tantas das solugbes que sao apresentadas como
universalmente eficientes sdo, de fato (se sdo mesmo), eficientes no ambiente
institucional dos Estados Unidos — ele préprio diferente da maioria dos outros. Nao
demora para o0 académico estrangeiro capaz de acessar o rico tesouro da pesquisa
juridica profana®, e talvez aquela das disciplinas vizinhas, observar que, ao importar
o Law and Economics, ele pode ter importado um “produto defectivo”. Depois de
suas grandiloquentes promessas inicias (pelas quais valia a pena lutar), Law and
Economics tem evoluido a um instrumento paroquial de propaganda de um
enraizado mainstream intelectual que torna tudo, até cultura, em atributos técnicos.
Quando o Direito é tornado uma tecnologia cara deixa de ser produto da cultura®®.

Académicos estadunidenses do Direito no come¢o do novo milénio estado
eles mesmos experimentando um declinio de prestigio internacional. Sua ideologia
juridica, propagandeada por todo mundo sem atencdo ao que esta ocorrendo em
sua propria casa, € frequentemente produto de uma atitude de boa-fé muitas vezes
motivada por justica (tal como a atitude do movimento internacional dos Direitos

% Desenvolvi este argumento em Mattei, nota supra 1.
% N. do T. Worldly legal scholorship: termo de denominagéo da disciplina de economia.
% Veja Paul W. Kahn, The Cultural Study of Law: Reconstructing Legal Scholarship (1999).
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Humanos). Nao obstante, o simplismo que seguiu décadas de lideranca intelectual, a

atitude foi sempre de falar e nunca escutar, sempre de ensinar e nunca estudar, e o
alto grau de paroquialismo tecnocratico comecou a cobrar seu preco. Apesar de
serem propagados por instituicdes tais como o Banco Mundial e FMI, os modelos
estadunidenses ndo persuadem os académicos internacionais de ponta em virtude
da natureza tecnolégica abstrata de seus modelos, sua consequente ingenuidade
cultural e incapacidade de levar em conta complexidades locais e diversidade.
Académicos internacionais capazes de observacdes de primeira mao e descrigbes
de fontes locais e parciais, hoje representam o declinio do papel da academia
juridica como um forte e independente fiscalizador do processo politico dos EUA.
Académicos estadunidenses do Direito ou abandonaram seu pensamento critico
depois do alto grau de cosmopolitismo nas fases inicias do realismo juridico, ou,
guando se acreditavam criticos, perderam para todo tipo de questionamento politico
depois de se prenderem em uma variedade de atitudes pds-modernistas. Para
compreender a falta de um papel critico na academia juridica, observe as centenas
de paginas devotadas nos livros estadunidenses sobre processo penal, em respeito
a celebragcédo de garantias processuais de devido processo legal no julgamento (na
maioria conquista dos Waren court years). Infelizmente n&o se devota atengao para
o fato de que s6 uma pequena minoria dos réus ira a julgamento, e portanto se
beneficiar destas garantias®’. A maioria dos réus, derrotados pelos poderes
econdmicos e politicos superiores do promotor, fazem acordos®,

Experts de Law and Economics demonstram ainda maior lealdade a seu
préprio sistema, constantemente tornando a atividade académica de um tipo critico
de controle do processo politico em uma forma de propaganda. Considere a
abordagem dominante tomada pelos experts depois do escandalo Enron. Uma
reflexdo humilde deste conflito de interesses como uma falha sistémica do mercado,
possivelmente tdo dificil de conceituar e devastador para a ideologia de mercado
livre quanto externalidades ou monopdlios, teria sido necessaria. Ao contrario,
alguns académicos estavam ocupados criticando o Sarbanes-Oxley Act*® por

9 Elisabetta Grande, Italian Criminal Justice: Borrowing and Resistance, 48 Am. J. Comp. L.
227, 251-52 (2000).

% |bid. Para os resultados escandalosos, veja Jim Dwyer et al., Actual Innocence: Five Days
to Execution and Other Dispatches of the Wrongly Convicted (2000), que detalha os
resultados do “Innocence Project” de Nova York.

% Sarbanes-Oxley Act of 2002, Pub. L. No. 107-204, 116 Stat. 745.
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aumentar as sancgdes criminais sem considerar a literatura argumentando que multas

sdo um remédio eficiente contra o oportunismo de colarinho branco!®. Outros
trabalhos apontaram a rdpida e efetiva reacdo do sistema para dar resposta a uma
aberracdo, afirmando que o surgimento do escéndalo foi prova que o mercado
poderia curar a si mesmo*%l, Uma andlise que tentasse se beneficiar das criticas do
raciocinio de eficiéncia no Direito observaria como o Sarbanes-Oxley Act foi
completamente cooptado pelos interesses que ele deveria controlar, e que ele é
pouco mais do que uma fachada para mascarar a falta de recursos persistente da
Security Exchange Comission0%/103,

Advogados, como grupo profissional, ndo vivem em um mundo
completamente separado de seu contexto social. E entdo natural que sua percepcao
profissional €, ao menos em parte, o produto da percepc¢éo social geral. Uma perda
de confianga e sentimento de traicdo do “modelo estadunidense” de rule of law séo
hoje mais difundidos entre elites intelectuais cultas na Europa, da qual advogados
sdo uma parte constituinte. Escandalos tais como Enron, Guantanamo, Abu Ghraib,
a “Guerra contra o Bill of Rights"'% ou os centenas de réus, majoritariamente
negros, sentados no corredor da morte porque s&o incapazes de “investir” o
suficiente em sua defesa, estdo agora rapidamente consumindo o capital residual do
prestigio mundial do Rule of Law dos Estados Unidos.

CONCLUSAO

Hegel escreveu que se existe algo que possamos aprender com a historia, é

gue nunca podemos aprender com a histérial®®. A academia em ciéncias sociais

100 \/eja, v.g., Geraldine Szott Moohr, An Enron Lesson: The Modest Role of Criminal Law in
Preventing Corporate Crime, 55 Fla. L. Rev. 937, 943 (2003).

101 Veja, v.g., Larry E. Ribstein, Market vs. Regulatory Responses to Corporate Fraud: A
Critique of the Sarbanes-Oxley Act of 2002, 28 J. Corp. L. 1, 3 (2002).

102'N. do T.: Security Exchange Comission, agéncia reguladora da atividade financeira e
securitizagdo, com competéncias semelhantes a de nosso CADE e Banco Central.

103 Cf. Ugo Mattei & Filippo Sartori, Conflitto Continuo. A Un Anno da Enron Negli Stati Uniti
e in Europa, 34 Politica del diritto 177 (2003).

104 Veja Nat Hentoff, The War on the Bill of Rights and the Gathering Resistance (2003)
(discutindo a erosédo dos direitos individuais através de agfes recentes do governo dos
EUA em resposta aos eventos de 11 de setembro de 2001).

105 VVeja em geral Georg Wilhelm Friedrich Hegel, The Philosophy of History (J. Sibree trans.,
Dover Publ'ns 1956) (1899).
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deveria evitar olhar na bola de cristal, porque variantes politicas sdo muito

complexas para serem previstas. Predizer a queda de um movimento académico
usando dados derivados de historias antecedentes de padrdes de declinio de
prestigio de movimentos académicos no Direito ocidental pode contribuir algo
guando o movimento é tdo influente quanto o Law and Economics é hoje. Néo
obstante, a observacao da parabola do raciocinio de eficiéncia no Direito, através de
perspectiva mundial, pode ser considerado de algum interesse.

Era uma vez em New Haven, Connecticut, onde havia um jovem advogado-
economista, cosmopolita em sua formacdo e critico em seu espirito. Ele ensinou
advogados do mundo todo que nenhum valor, nem mesmo a vida humana, é
protegido a todo preco, e que admitir esta realidade poderia nos ajudar a clarificar
nossas prioridades. Esta visdo produziu o colapso final do positivismo juridico e abriu
um arrojado espaco para a criatividade juridica imaginar uma organizacdo social
melhor, mais justa e eficiente. A recomendacao de Calabresi era de que advogados
e economistas deveriam trabalhar em conjunto para esta tarefa em comum.
Comecando nos anos 80 o trabalho interdisciplinar e a unido das analises juridica e
econbmica se tornou dominante nos EUA. Isto ocorreu quando um programa
politico, conhecido como Regan-Thatcherismo, estava buscando um esforco final
para vencer a Guerra Fria. Desregulamentacdo, privatizacdo, demissoes,
terceirizacdo e o desmantelamento do setor de bem-estar foram algumas das
estratégias usadas para encontrar a tremenda quantidade de dinheiro necesséria
para trazer a confrontagdo militar a um nivel impossivel para a Unido Soviética
enfrentar. Este programa politico foi amistoso com o que pode se chamar de
“imperialismo de economia”®, e que o auxilio econémico que ele pode oferecer
causou o0s aspectos ideolégicos da andlise econbmica (conservadorismo de
mercado) a prevalecer rapidamente sobre a genuina tensao de compreensao critica.
Law and Economics tem sido transformado em uma induUstria dominada por
economistas politicamente conservadores. Os modelos produzidos por este
movimento tém sido exportados mundialmente por esfor¢cos organizados (dentro e
fora das instituicbes académicas dos EUA) e por sua tremenda influéncia nos
programas das instituicbes financeiras internacionais. Este modelo triunfante, ndo

106 Cooter, nota supra 18.
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obstante, conflui com aspectos anacrdonicos de ambas as andlises juridicas e

econbmicas, possivelmente porque mentes brilhantes, tanto em Direito quanto
economia, acabaram abandonando o campo de estudo, cansados de sua mistura
ideoldgica e simplistal®”’.

Economistas contribuiram ao Law and Economics uma ideologia de
individualismo e Direito proprietario que é muito extremo e parcial para refletir
qualquer estrutura institucional da vida real'%. Esta ideia, diretamente derivada das
concepcdes oitocentistas de propriedade como uma zona de soberania individual,
insulada de intrusdo publica ou privada, ndo pode explicar comportamento
oportunista, conflitos de interesse, busca de renda ou muitas das falhas dos
mercados e instituicdes privadas. Individualismo ndo pode explicar porque 0 motivo
de justica é muitas vezes mais importante que o motivo de obtencéo de lucros como
justificativa do comportamento humano.

Uma variedade de outras presuncdes tipicas de economia neoclassica, e
muitas de suas aplicacfes monetaristas, tem se subsumido em programas de
“reforma estrutural”’, sem consideracdo suficiente das muitas criticas e desafios ao
paradigma do Homo Economicus, derivado de economistas da escola
neoinstitucional: Paul David, Brian Arthur ou Herbert Simon, sé nos EUA.

Por outro lado, advogados sofisticados ndo estdo hoje mais presos a uma
concepcao estatica e monistica de ordenamento. Por muito tempo, advogados
entenderam que a complexidade derivada de uma pluralidade de ordenamentos,
tanto publico quanto privados, que governam politicamente o relacionamento entre
grupos sociais e de individuos. Estes advogados ndo mais acreditam em formulas
abstratas, em ciéncia como legitimagdo, e ndo mais escondem com nuameros e
férmulas as platitudes cujo Unico papel é conferir alguma legitimidade a decisdes
tendenciosamente a favor dos agentes mais fortes do mercado. Estes advogados
perceberam que muitas normas ndo vém do setor publico, mas também sabem que
relacionamentos econdmicos devem ser governados por uma autoridade efetiva do
setor publico, efetivamente garantindo oportunidades iguais e cuidando dos

107 A histéria intelectual de Calabresi € muito reveladora desta opiniéo.

108 \/eja Mattei, nota supra 1, p. 56-57.

109 Veja Nader, nota supra 24, p. 216-17 (declarando que o motivo de justica é necessario
para a “legitimacéo social do Direito”).

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 474
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 5, Jul.-Dez. p. 441-475.




_ -—-é Ugo Mattei / Tradugéo de Rafael dos Santos-Pinto
' \ Academia B%Ieira de

desequilibrios do poder. Estes advogados compreendem que a maioria das receitas

originadas da vertente dominante do Law and Economics, e as reformas estruturais
inspiradas pelo raciocinio de eficiéncia no Direito, deixar-nos-ao com as ruinas do
setor publico quando finalmente acordarmos da embriaguez neoliberal'°,

Quando uma analise do Direito perde sua forca critica e meramente legitima
um status quo; ela trai a funcdo de que no Direito ocidental tem sempre conferido
prestigio ao pensamento académico: um forte e independente controle do processo
politico.

Historicamente, quando tal fendbmeno ocorre novos movimentos e ideias
tomam um papel principal, expondo as analises acriticas como obsoletas e ndo
merecedoras de admiracdo. E impossivel predizer de onde os novos paradigmas
virdo e quanto tempo demorara para os antigos serem substituidos. Paradigmas de
lideranca nunca vieram com respostas simplistas. Sabemos que eles surgiram ao se
perguntarem perguntas basicas, tal como sobre o relacionamento entre eficiéncia e
distribuicdo, como Calabresi prop6s ha mais de quarenta anos. A esta questdo, Law
and Economics — agora uma industria — tem negado atencéo.

110 veja Hertz, nota supra 20.
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