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8
A REGULACAO DO AMBIENTE HUMANO

AS AGRESSOES DO MERCADO

Numa economia mista, o Estado intervém para proteger os cidadaos de
diversas agressdes que, em sua auséncia, as forgas do laissez-faire propiciariam.
Entre elas estdo a disseminagio de poluentes na dgua e na atmosfera, a fabrica-
¢do de produtos perigosos, o poder coercitivo da empresa privada de condicio-
nar a oferta de emprego ao trabalho em condi¢des inseguras e outros “contratos
de desespero” que nio refletem transagdes verdadeiramente voluntarias.

Muitos desses abusos nio sio conseqiiéncia apenas de imprecisoes de pre-
cos, mas de desequilibrios no conhecimento privado e no poder de barganha.
Nio se pode esperar do consumidor que possa discernir com precisao se o ham-
birguer estd envenenado, se o cortador de grama lhe decepara o pé, se a dgua é
potavel. O operario fabril nio tem condigdes de saber se uma substéncia indus-
trial lhe causard cAncer dez anos depois. O cidaddo individual ndo dispde de uma
base sobre a qual insistir que a empresa energética de sua cidade queime com-
bustivel mais limpo, ou desenvolva tecnologia antipolui¢do — exceto por meio
de regulacdo governamental.

Descrever tais agressdes como “externalidades” ajuda a entender adinami-
ca segundo a qual ocorrem falhas de formagdo de pregos, mas costuma resultar
numa concepgio demasiadamente estreita do que acontece. Com efeito, tais
assuntos com freqiiéncia envolvem valores piblicos que ndo podem ser reduzi-
dos a um calculo econdmico simples. Também originam questdes distributivas
que ndo podem ser representadas em termos de eficiéncia.

Uma decisdo no sentido de que ninguém pode ser exposto a substancias
quimicas claramente téxicas produz resultados distributivos muito diferentes de
se permitir que individuos sujeitos a diferentes situagdes econdmicas disputem
o direito de evitar essa exposi¢io. Nenhuma dessas abordagens €, a priori, mais
“eficiente”. Caso se deixe de permitir aos produtores que despejem seus detritos
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onde queiram, ou que transfiram riscos para seus empregados e consumidores,
isso implica necessariamente amplas altera¢des quanto ao direito de proprieda-
de, e ndo um simples ajuste fino de pregos. O emprego de mercados “fabricados”
e de incentivos estreitamente econdmicos para atingir objetivos sociais é um
remédio possivel, mas nio necessariamente o melhor. E, é claro, trata-se tam-
bém de uma forma de regulacio.

Nos casos dos poluentes e de danos causados ao consumidor, a norma é a
inabilidade dos mercados em atribuir-lhes precos. A corregio dessas e de outras
agressoes dd-se no ambito de politicas piblicas amplas, e ndo de meras corregdes
de “falhas de mercado” estreitamente econdmicas. Aqui os objetivos da admi-
nistragdo publica decorrem do reconhecimento de que a sociedade como um
todo pode decidir garantir-se determinados minimos comuns — disponibilidade
de dgua potdvel, ambientes de trabalho saudéveis, remédios e alimentos presu-
midamente seguros — que, para economizar custos de curto prazo, as forcas de
mercado negligenciam ou mesmo frustram. Objetivos ainda mais gerais sdo
garantir o ambiente das futuras geragdes, ou atingir padrdes elevados de vida a
um custo ambiental mais baixo. Trata-se de objetivos civicos, que a miopia dos
mercados ndo consegue identificar. Assim, a finalidade das politicas publicas
nesse territério ndo € apenas oferecer passivamente compensagdes para imper-
fei¢des de mercado, mas ratificar valores pablicos e estimular o aprendizado
social.

Ademais, objetivos comuns que envolvem a satide e o meio ambiente cos-
tumam ser maus candidatos para a andlise econdmica rotineira — baseada na
premissa de que as transagdes econdmicas podem ser proveitosamente entendi-
das como andlogas ao equilibrio fisico. Na fisica, caso se exerca uma forga sobre
um objeto mantido em equilibrio, este se afasta desse estado. H4 muitas situa-
¢des em que, removendo-se a perturbagio, o objeto retorna ao equilibrio. Em
nosso humilde exemplo do supermercado, o mesmo vale aproximadamente,
digamos, para o prego do suco de laranja. Se uma geada precoce reduz a oferta
de suco e faz seu preco subir, o consumidor volta-se para substitutos. Quando o
prego retorna ao normal, alguns dos compradores podem ter desenvolvido gos-
to por outro suco, mas a maior parte dos antigos compradores volta.

Diferentemente dessa imagem, o meio ambiente exibe irreversibilidades —
algo que ndo ocorre na andlise de equilibrio. A redugio da camada de ozonio e
o processo de aquecimento global resultam de mudancas bioquimicas acumula-
das que podem ndo ser facilmente revertidas, mesmo que se reduzam os niveis
de polui¢do. Mesmo que uma reversio seja possivel, pode ser que seu custo seja
desproporcional, proibitivo mesmo. Um operario que adquira leucemia devido
a exposi¢do continuada ao benzeno permanece morto. De modo semelhante,
toda uma espécie animal ou vegetal pode se extinguir. O sistema de precos tem
utilidade apenas limitada nesses casos, uma vez que quaisquer tentativas de atri-
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buir preco a uma vida, sem falar numa espécie, sio na melhor das hipéteses car-
regadas de parcialidade. De modo que a anélise economica padrdo ndo se pres-
ta bem aos dilemas ambientais.

Apesar disso, os esforcos para regular as agressdes ao ambiente nao sao
livres. Assim, aqueles que tragam politicas tém de usar os instrumentos disponi-
veis e inventar novos, pesar objetivos ambientais em comparagdo com outros
objetivos econdmicos, encontrar solugdes de “menor custo” e buscar aborda-
gens que, na soma final, produzam beneficios econémicos —as vezes por meio da
estimulacio de modos inteiramente novos de fazer as coisas com um custo
menor para o ambiente. Nesses casos, os mercados e os incentivos de tipo mer-
cantil podem ser instrumentos administrativos tteis. Mas a “regulagéo por
incentivos” opera por meio de uma plataforma regulatéria que, por sua vez, se
superpde a formago de pregos laissez-faire; e a regulagio direta ndo sé tem dis-
tintas conseqiéncias distributivas como as vezes também se revela economica-
mente mais eficiente.

A onda de regulagiio social que comegou no fim da década de 60 resultou de
uma nova consciéncia piblica sobre a deterioragao do ambiente natural. O con-
senso era notavelmente amplo. Em sua maioria, as leis ambientais mais fortes
foram assinadas por um presidente republicano, Richard Nixon, com apoio
bipartidario. Parecia ndo haver qualquer outra drea em que se concordasse tdo
amplamente com o fato de que, quando deixadas a si préprias, as forgas de mer-
cado produzem resultados intoleraveis e insustentdveis. Essa mudanga de atitu-
de resultou de uma mudanca nos valores sociais, e ndo de alteragdes nos “gostos”
privados — uma ampla concordancia de que a degradagdo ambiental é gradativa,
que o ar e a dgua ndo podem mais ser tratados como depésito gratuito de lixo e
que os trabalhadores nio devem ser obrigados a suportar uma parcela despropor-

cional dos riscos industriais. Ao tempo em que a onda atingiu seu dpice, em mea-
dos da década de 70, o Congresso dos EUA introduzira novos sistemas de regula-
cdo referentes ao ar e 4 4gua, as substancias toxicas, aos alimentos e remédios, ao
ambiente de trabalho e a produtos de consumo de modo geral.

Vinte anos mais tarde, encontra-se em curso uma ampla contra-reforma
que visa a reverter a regulagio da sadde, da seguranga e do ambiente. Sob esse
ponto de vista insurgente, afinal a maioria dessas questdes poderia ser eficien-
temente deixada as for¢as de mercado, bastando para isso que o governo nao
atrapalhasse. O fato de que certas preocupagdes com o esgotamento dos recur-
sos naturais tivessem sido exageradas tem sido empregado para condenar a
necessidade de regulagio ambiental de modo geral.

Como ocorre com tantos outros assuntos de que temos tratado, a reagdo
contra a regulagio social se estende da extrema-direita ao centro e até a centro-
esquerda — e inclui a maior parte dos profissionais da economia dominante.
Como de habito, a veeméncia da oposi¢io dos economistas € resultado de uma
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1r}dlgnagao quanto a violagdes do sistema de precos pelo governo. As reclama-
¢Oes dos criticos resumem-se no seguinte:

A-regulagdo social seria cara. Custando a industria cerca de 2% do pIp.! afir-
ma-se que a regulagdo reprimiria o crescimento e contribuiria para a inﬂ’a o
Investimentos decretados por burocratas fariam a inddstria desviar recuﬁsos.
para usos que nada adicionariam a produtividade. Tal reclamacio fora expressa
pelos grupos industriais afetados, nos anos 70, quando das discussdes sobrepa vi
tual totalidade das legislacdes antipolui¢do entio propostas. Alguns crfticl:
fgram ainda mais longe. Num artigo intitulado “Richer is Safer” [Quanto mai:
rico, mais seguro], o falecido professor Aaron Wildavsky chegou a afirmar que
as regulagdes da satide e da seguranca do trabalho na verdade reduziriam ta?no
aseguranga como a sadde.’ Seu raciocinio era impecavel. Sociedades mais ricas
tende'm aapresentar expectativas de vida mais longas. O crescimento econdmi-
co exige investimentos. Regulagdes de satde e seguranca consomem recursos
que sdo retirados do investimento e, assim, reprimem o crescimento e portan-
to, comprometem a satde e a seguranga. Conclusio: caso se deseje un’la socie-
dade mais saudavel, ndo se deve investir em satide. Nio ocorriaa Wildavsk
uma sociedade poderia escolher uma rota de desenvolvimento que maxirrzli?atls‘f
se tanto o crescimento como a satde.

Como indicado pela discussio do Capitulo 6, essa perspectiva excluia pos-
sibilidade de que investimentos em processos avangados, que provoqum
menos poluigdo e sejam mais seguros para os operarios, estimulem a inddstria a
percorrer trajetdrias mais altas de produtividade. E verdade que quanto mais
rico, mais seguro; mas também é verdade que quanto mais seguro, mais rico
U@a sociedade em que as pessoas podem ter seguranga em beber a a’:gua da tor—.
neira € mais rica do que outra, em que os ricos compram dgua engarrafada e os
pobres pegam disenteria — e ¢ mais rica de uma forma diferente e mais igualita-
ria. Co’r.n freqiiéncia, processos industriais mais limpos sio também mais gficien—
te~s. Ha intimeros registros de casos em que, de inicio, a inddstria insistiu em que
ndo seria capaz de atingir normas relativas 4 emissdo de poluentes, ou de enc?m—
trar substitutos para produtos quimicos perigosos, mas que logo demonstraram
que a exigéncia poderia, afinal, ser atingida — e com conquistas técnicas a
panhadas de beneficios paralelos.’ o

A 'regulggao social seria contraproducente. Como Albert Hirschman observou

Sm ieu clas;tgcgo The Rhetoric of Reaction [A retérica da intransigéncia, Companhia
as Letras 2],*um i Ati 3

L s ’ I, 1 argumento sistemdtico dos que se opdem a reformas, e que

pode ser tragado pelo menos até Edmund Burke, é que, invariavelmente, a inter-
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vengdo social sairia pela culatra. A isso Hirschman chamou de A Tese da Per-
versidade. Para Burke e para os oponentes conservadores das revolugdes France-
sa e outras, a reforma social se frustraria porque solaparia as institui¢des estabe-
lecidas e liberaria for¢as que, no final das contas, comprometeriam a liberdade, a
prosperidade e a ordem civil - os préprios objetivos dos reformadores. Para eco-
nomistas conservadores modernos, a regulagio sairia pela culatra porque viola-
ria um equilibrio de mercado. Por defini¢do, a sociedade j4 estaria conseguindo
exatamente o que quer e o mercado estaria fazendo o melhor que pode. O sama-
ritano* perturbaria arrogantemente esse equilibrio, mas as pessoas conseguiriam
o que querem de um jeito ou de outro. No final das contas, o resultado liquido da
regulacdo seriam custos.

Existem diversos cldssicos recentes desse tipo. O professor W. Kip Viscusi
afirmou que as tampas de seguranga para embalagens de remédios, cuja op¢io
fora tornada obrigatéria pelo governo, teriam aumentado o ndmero de envene-
namentos acidentais porque os pais, frustrados com a dificuldade de abri-las,
deliberadamente comprariam remédios em embalagens convencionais ou dei-
xariam os frascos abertos.” Em veia semelhante, o economista Sam Peltzman, da
Escola de Chicago, argumentou que cintos e outras medidas de seguranca auto-
mobilistica na verdade teriam aumentado o niimero de mortes em acidentes
com carros, pois dariam ao motorista uma falsa sensagio de seguranga e os indu-
ziriam a dirigir de forma mais imprudente.® No fundo da alma do motorista deve
funcionar algum mecanismo natural de equilibrio: basta tornar o carro 10%
mais seguro que as pessoas dirigirdo 10% mais depressa. No mesmo espirito, o
economista Robert Crandall, do Instituto Brookings, afirmou que exigéncias
quanto a eficiéncia no consumo de combustiveis causariam aumento de aciden-
tes, pois levariam os fabricantes a produzir automéveis menores e, por isso, mais
perigosos.” Todos esses estudos deixam de considerar a possibilidade de que tais
regulagdes estimulam o aprendizado social e, por isso, sdo afinal eficientes.
Retornaremos a isso em breve.

Na maior parte das vezes, a regulacdo social seria desnecessdria. Até a con-
tra-revolugdo dos anos 80, de modo geral os economistas aceitavam que as
externalidades negativas seriam disseminadas. O exemplo cldssico é o de uma
fébrica, situada na beira de um rio, e que despeje seus refugos na corrente, sem
custo algum, poluindo assim a dgua da populagio que viva rio abaixo. Ha pelo
menos um século, desde Arthur Pigou,® economistas modernos tém conside-
rado que a solugdo preferencial num mundo de mercados imperfeitos seria a

(*) Do gooder, expressdo depreciativa que os conservadores norte-americanos empregam
para designar quem ndo é da “linha-dura”. (N. T.)
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criagdo de um imposto sobre a poluigao. Isso forcaria o poluidor a internalizar
o custo da externalidade, dar-lhe-ia uma sinalizagdo de preco mais precisa a
respeito do custo de seus atos para a sociedade, usaria um mecanismo de for-
magdo de pre¢os no mercado para induzir uma mudanca de comportamento
desejada e evitaria interferéncias ulteriores sobre os mecanismos de formagio
de pregos. Uma solugéo mais burocritica, e mais imperfeita, seria a regulacio
direta.

Contudo, em seu “The Problem of Social Cost” [O problema do custo
social],” Ronald Coase propds que nio faria diferenca o governo aplicar ou nio
regulamentos, desde que os custos da informagao e das transaces privadas per-
manecessem baixos. Seja diretamente, seja através dos tribunais, os agentes
privados teriam a capacidade de barganhar acordos eqiiitativos. O artigo de
Coase referia-se a diversos exemplos convenientes, extraidos de casos juridi-
cos reais — a fagulha de um trem que incendiou a plantagdo de um fazendeiro;
um médico cujo consultério ficava no mesmo prédio de uma pequena indds-
tria, cujo maquindrio perturbava suas consultas. Com facilidade, Coase mos-
trou como a negociagao voluntdria é capaz de produzir solucdes 6timas e de
satisfazer aambas as partes. Isso se ajustava lindamente  nocdo de Chicago, de
que todas as transagdes seriam essencialmente voluntarias; também tinha uti-
lidade para eliminar a necessidade do governo. Muito mais tarde, Coase expli-
cou que usara os “custos transacionais zero” de modo hipotético, ndo como rea-
lidade. Em 1988, escreveu: “Nio parece que valeria a pena gastar muito tempo
na investigagdo das propriedades de tal mundo [sem custos transacionais]. O
que meu argumento sugere € a necessidade de se introduzirem explicitamente
custos transacionais positivos na analise econdmica, de modo a possibilitar o
estudo do mundo que existe. O efeito de meu artigo nio foi esse”.”® Acontece
que, no mundo real, a negociagio entre agentes privados ndo € confidvel para
aresolugdo de problemas derivados de externalidades. H4 um excesso de assi-
metria no conhecimento e no poder. E claro que se poderia aplanar o terreno e
introduzir barganhas justas nas trocas econdmicas — mas isso também acarreta-
ria... regulacio.

A regulagdo social seria arbitrdria. Freqiientemente descreve-se a economia
como o estudo de como a sociedade aloca a escassez de recursos. Com a prolife-
ragio de regulagdes de satide, seguranga e ambiente nos EUA nos anos 70, mui-
tos economistas enfureceram-se com o que afirmavam ser uma presungio dos
administradores pablicos de que a sociedade disporia de um suprimento inesgo-
tével de tempo e dinheiro com o qual perseguir objetivos relativos a sadde e ao
meio ambiente. Em 1977, Charles Schultze escreveu que “esforcos de melhorar
o meio ambiente, embora longe de constitufrem fracassos, sdo desnecessaria-
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mente caros e atolados em regras ao estilo Rube Goldberg,* emaranhados legais
€ crescentes escaramugas entre os reguladores e a industria, a medida que os cro-
nogramas se apertam [...] Mesmo o observador favoravel considera dificil reco-
nhecer em muitas das regulacdes algo mais que absurdos”."" Num livro escrito
com Allen Kneese, Schultze lamentava a grande complexidade técnica da tare-
fa. “S6 no que tange a poluico industrial da dgua, hd cercade 55 mil fontes sig-
nificativas. Uma agéncia de regulagdo ndo tem como determinar os custos, as
oportunidades tecnolégicas, as matérias-primas alternativas e os tipos de pro-
dutos disponiveis para todas as firmas em todos os setores.”" Para Schultze,
Kneese e outros criticos dessa linha, a solugdo seria usar incentivos econdmicos
para atingir objetivos sociais.

Antes de sua ascensio a Corte Suprema dos EUA, o juiz Stephen Breyer ini-
ciou suas conferéncias Oliver Wendell Holmes [na escola de Direito da Uni-
versidade Harvard] com as seguintes palavras: “Regulamos apenas alguns, mas
ndo todos, os riscos de que 0 mundo est4 repleto”.” Breyer denunciou a patente
arbitrariedade daquilo que a sociedade escolhe para regular e a inconsisténcia
nadeterminagio do valor obtido pelo custo implicado. De acordo com ele, mui-
tas vezes 0 governo vai a extremos para tentar reduzir os dltimos 10% de risco,
ignorando ao mesmo tempo outros riscos mais significativos. Deu como exem-
plo decisdes de tribunais federais itinerantes [circuit courts], por sua vez influen-
ciadas pelo movimento Lei e Economia, que ridicularizavam a administracio
publica por gastar 20 milhdes de délares na eliminagdo do amianto para, com
isso, salvar estatisticamente talvez cinco vidas nos treze anos subseqiientes, ou
metade das mortes esperadas por engasgos com palitos." Breyer conclufa dizen-
do que o problema seria uma combinagdo de “visio em tdnel”, determinagio
aleatéria de objetivos e inconsisténcia na formagao das prioridades da politica
publica. E instava “ndo necessariamente em favor da desregulagio, mas por um
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esforgo sério em priorizar e, talvez, realocar, nossos recursos regulatérios”.

Os reguladores nunca conseguiriam acertar. Para alguns situados no seg-
mento moderado do espectro politico, como Breyer, a solucdo ndo seria a des-
regulagdo completa, mas a melhoria do sistema de defini¢do das prioridades
regulatérias. Breyer concluiu suas conferéncias Holmes em tom progressista,
instando por um corpo de superservidores publicos que se situariam “acima da
politica” e seriam responséveis por ordenar concepgdes conflitantes quanto ao
bem puiblico. Breyer chegou a invocar o exemplo da burocracia francesa como
padrdo adequado de comparagio, ganhando com isso o escarnio da pdgina de

(*) Reuben Lucius Goldberg (1883-1970), cartunista em cujas tiras apareciam maquinas
complicadas usadas para cumprir rarefas simples. (N. T.)
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editoriais do Wall Street Journal. Dado que nem tudo pode, ou deve, ser regula-
do, seria razodvel dispor de um processo abrangente para definir prioridades.
Na verdade, € isso exatamente o que o Departamento de Administragio e
Orgamento [Office of Management and Budget— 0MB] faz hoje. Contudo, para
0s criticos mais conservadores, a solugiio ndo seria um melhor sistema de defi-
ni¢do de prioridades, ou um aperfeicoamento do corpo burocritico. Para eles,
toda e qualquer intervengio governamental estaria fadada ao fracasso, seja
devido a “captura regulatéria” por parte de grupos interessados, seja pela “bus-
ca por vantagens” por burocratas, seja porque nio seria possivel a estes saber
mais do que os mercados.

Os consumidores obteriam exatamente aquilo que merecem. A premissa mais
fundamental da critica proveniente da escola da Lei e Economia é que toda
transa¢do seria voluntdria. Sendo assim, entio consumidores que desejassem
produtos mais seguros ou profissdes menos arriscadas comprariam alguma outra
coisa, escolheriam profissoes diferentes ou adquiririam seguros contra riscos. O
fatode ndo o fazerem seria demonstragio de que o que obtém é exatamente aqui-
lo que querem, dispensando as chatices de reguladores e advogados. Tal perspec-
tiva € empregada para atacar tanto a regulacio como a indenizagdo judicial por
danos causados por produtos. O fato de, como cidaddos, os consumidores fre-
qiientemente escolherem modificar os resultados do mercado dando apoio a
regulagio de satde, seguranga e meio ambiente ¢ atribuido ndo a valores civi-
cos, mas a influéncia de politicos em busca de vantagens pessoais.

Todas essas criticas baseiam-se em perspectivas exageradas e improvdveis
arespeito daeficiénciados mercados. A despeito de defeitos muito reais naregu-
lagdo governamental, resta o fato de que o mercado laissez-faire polui, produz
danos fisicos evitdveis em consumidores e trabalhadores, dissemina detritos
perigosos. As transacdes de mercado se estendem no tempo histérico, sendo
influenciadas por assimetrias anteriores quanto a circunstincias, costumes e
poder econdmico. Na prtica, o mundo de Coase, em que todas as externalida-
desseriam alegremente eliminadas por ag3es voluntarias privadas, ou em que os
processos de mercado ditariam quanto, precisamente, seria 0 pagamento corre-
to por riscos incorridos, ndo costuma materializar-se.

Os advogados mais sutis do mercado reconhecem tais limitagdes e recuam
para uma segunda linha de defesa. Se precisamos regular, dizem, deixem-nos ao
Menos usar para isso as reflexdes, instrumentos e disciplinas do mercado. Tais
incursdes precisam ser desemaranhadas e merecem atengdo cuidada. Algumas
delas, como a teoria da Escolha Publica, impdem inapropriada e canhestramen-
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te conceitos de mercado a um dominio que é propriamente civico e, por via de
defini¢des, eliminam a vontade piblica da existéncia. Outras iniciativas, como
o que estd estabelecido no Contract with America do Partido Republicano, nio
passam de incursdes téticas, com o objetivo de fazer recuar aamplitude do alcan-
ce do governo. Outras medidas, como os vales comercializaveis para emissoes
poluentes, invocam de modo engenhoso os principios de mercado para incre-
mentar a eficiéncia da regulagio.

A REGULACAO DAS CONDICOES DE TRABALHO

O tema da satide e seguranga no trabalho ilustra bem os limites dos merca-
dos e, mesmo, da regulagio “mercantil”. Nio é necessario ser marxista para se
dar conta do tamanho do desequilibrio entre os poderes de barganha de um tra-
balhador assalariado e do dono da empresa. Desde Adam Smith observadores
tém assinalado que a maioria dos empregados comuns dispde de pouca poupan-
¢adqual recorrer em emergéncias. Um operdrio que fique sem emprego por mais
de algumas semanas ter4 sérias dificuldades de sobrevivéncia. “Sem emprego,
muitos trabalhadores ndo conseguiriam subsistir por uma semana, poucos o
conseguiriam por um més e quase nenhum por um ano”, escreveu Smith. “No
longo prazo, € possivel que o operario seja tio necessario para o empregador
como este € para o operdrio, mas tal necessidade nio é tio imediata.”* Em 1995,
o economista Edward Wolff confirmou que pouco mudara em mais de dois sécu-
los. Wolff calculou que o integrante médio da forca de trabalho norte-america-
na tem apenas cerca de trés meses de sobrevida sem emprego antes de cair na
miséria.'’

Quanto maior ¢ a taxa de desemprego num dado momento, menor o poder
de barganha do trabalhador em relagio ao patrio. Desde a época em que traba-
lhadores assalariados foram incorporados ao processo politico democritico, este
tem usado as leis e 0 ordenamento formal para igualar o campo de jogo de diver-
sas formas; estas incluem compensagdes por desemprego, o direito a negocia¢do
coletiva, leis sobre aposentadoria, satide e seguranca, esforcos no sentido de
minorar as conseqii€ncias de recessdes, indenizagdes trabalhistas, modificacdes
dadoutrina tradicional do emprego voluntario e assim por diante. Com as modi-
ficagdes sofridas pela consciéncia politica e com a ampliacio da democracia, as
limitages definidas pela jurisprudéncia quanto a responsabilizagio do empre-
gador em relagdo a acidentes e comprometimentos sofridos pelo trabalhador
experimentaram certa inclinagdo em favor deste tGltimo. Observe-se de novo
que, apesar da concepgdo idealizada do economista acerca da “eficiéncia”, nio
existe um conjunto unico, 6timo e durdvel de regras basicas dadas a priori. Os
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direitos relativos e capacidades de barganha de funciondrios e empregadores
encontram-se imersos na histéria, no costume, na legislagéo e na politica.

Um século atrés, trabalhadores assalariados praticamente nio tinham
como obter ressarcimento por danos fisicos ou doencas adquiridos no trabalho.
Em alguns Estados industriais norte-americanos, como Massachusetts em 1877,
havia provimento para inspe¢des de fabricas, mas tais prote¢des eram rudimen-
tares. As doutrinas legais dominantes eram severamente enviesadas em favor
dos empregadores.”® Uma trindade de defesas quase intransponiveis, que re-
montavam a 1841, inclufam: 1) adoutrina da negligéncia acessria, que imuni-
zava o empregador quanto a danos pessoais provocados por acidentes de traba-
lho caso este resultasse, mesmo que parcialmente, de descuido do trabalhador,
ndo importando o perigo intrinseco envolvido nas condi¢des de trabalho; 2) a
doutrina do “colega empregado”, que tirava o empregador do buraco se, para o
acidente, tivesse contribuido a negligéncia de um colega de trabalho; e a mais
abrangente, 3) a teoria da “pressuposicio de risco”, segundo a qual um trabalha-
dor que tivesse aceito um emprego livre e voluntariamente teria a0 mesmo tem-
poassumido todos os riscos associados a ele. E claro que os vicios das regras desse
jogo eram altamente politicos. Davam vantagens ao empregador e desfavore-
ciam os empregados. E notavel observar como a doutrina da pressuposicdo de
risco se assemelha as doutrinas modernas da Lei e Economia.

No periodo progressista norte-americano, dentincias de reformistas expu-
seram documentadamente taxas absurdas de doencas e acidentes de trabalho.
Um estudo de 1908 estimou que, numa forca de trabalho de 30 milhdes, todos
os anos morriam 35 mil operdrios e outros 536 mil sofriam ferimentos.'* Entre
1907 e 1912, acidentes industriais causaram quase 10% de todas as mortes de
norte-americanos do sexo masculino, 23% das mortes entre mineiros e 49%
daquelas entre trabalhadores em linhas de transmissdo elétrica. A famosa
denincia de Upton Sinclair sobre as condi¢des em que a carne era industriali-
zada, depois incorporada a seu romance The Jungle [A selval, é lembrada princi-
palmente por ter exibido graves problemas de higiene. Contudo, a finalidade
principal de Sinclair era despertar a consciéncia nacional quanto as perigosas
condigGes de trabalho dessa industria, e ndo quanto ao alimento. Como ele
escreveria mais tarde: “Mirei o coragdo do piblico e, por acidente, atingi seu
estdmago”.”!

No periodo progressista, tribunais e opinido pablica tornaram-se mais sim-
péticos ao trabalhador. Um estudo detalhado das condi¢aes industriais em
Pittsburgh, financiado pela Fundagdo Russell Sage, mostra que, de 304 proces-
sos por acidentes de trabalho movidos em 1907 e 1908, os trabalhadores vence-
ram 88.* Conforme outro estudo, nos Estados mais progressistas, entre 1905 e
1910, de 60% a 80% dos reclamantes tiveram julgamento favorivel em tribu-
nais de segunda instancia. O aumento das indenizacdes conduziu a percepgio
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de uma crise de responsabilizagio dos empregadores, numa antecipagéo da
“crise” jurisprudencial dos anos 90. Entre 1900 e 1911, o montante das indeni-
zagGes pagas por empregadores mais que dobrou. De 1903 a 1919, a agitagao pro-
gressista também levou 32 governadores ou Legislativos estaduais a montarem
comissdes para investigar danos fisicos pessoais decorrentes do trabalho.”

Como muita outra coisa durante essa época, as respostas do poder publico
refletiram uma mescla ambigua de pressdes reformistas civicas e trabalhistas
com movimentos empresariais preocupados em limitar o dano financeiro. Em
1910, a Associagio Civica Norte-americana [National Civic Association] e a
Associacio Nacional das Industrias [National Association of Manufacturers]
empenhavam-se ativamente em campanhas em favor da adogo de regulamen-
tos voltados para a indenizagio de trabalhadores. Este instituto havia nascido
na Alemanha em 1894, a época em que Bismarck era chanceler, e logo se espa-
lhara por boa parte da Europa. A partir de 1902, diversos Estados norte-ameri-
canos formaram comissdes para estudar o problema dos acidentes de trabalho.
O relatério da pesquisa da Fundagio Russell Sage, influente em circulos pro-
gressistas, propunha a adog¢do de incentivos econdmicos para encorajar a pre-
vengio de acidentes. Em 1908, com apoio do presidente Theodore Roosevelt,
o Congresso aprovou uma lei que criava para funciondrios do governo federal
um esquema limitado de indenizagdes por acidentes. No ano seguinte, o Estado
de Montana aprovou a primeira lei equivalente estadual, embora os tribunais
tivessem-na julgado inconstitucional. Em 1912, dez Estados haviam promulga-
do leis parecidas; em 1920, o ntimero de Estados que haviam adotado algum tipo
de indenizagio subira a quarenta. No entanto, antes do New Deal, a maioria dos
Estados adotava modalidades opcionais, e ndo obrigatérias, de indenizagéo por
acidentes de trabalho.* Nesses Estados, os empregadores podiam néo adotar o
seguro e tentar a sorte nos tribunais. Embora em diversos dos Estados mais pro-
gressistas o préprio poder publico funcionasse como segurador, o setor dos segu-
ros privados conseguiu assumir esse negécio; por volta de 1950, todo o sistema
havia sido privatizado.

Limitagdes as indenizagdes. Embora ndo entendida exatamente nos termos
com que 0 movimento Lei e Economia a desenha atualmente, a indenizag&o por
acidentes de trabalho constituiu-se numa das primeiras formas de regulagdo por
incentivos. O sistema garantia aos trabalhadores uma certa compensagao por
acidentes sofridos no trabalho. Em contrapartida, os operdrios tinham geralmen-
te barrado o caminho dos tribunais; os pagamentos correspondentes classifica-
vam-se como perdas econdmicas reais — ou menos. Cada vez mais, os prémios de
seguros pagos pelos empregadores passaram a obedecer a uma classificagdo atua-
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rial — empresas com os acidentes mais custosos pagavam os prémios de seguros
mais elevados.”

Caso tal sistema tivesse representado um retrato mais fiel do verdadeiro
custo social dos danos por acidentes e doengas ocupacionais, as indeniza¢des
trabalhistas teriam internalizado mais completamente os custos desses aciden-
tes as empresas, e estas teriam respondido com uma consciéncia muito maior
quanto a saide e a seguranga no trabalho. Evidentemente, porém, isso nio
acontecia. Como sugerirei no que se segue, mesmo um esquema de indeniza-

“z

¢a0 “6timo” consegue ser apenas uma solugio parcial para os riscos ocupacio-

nais. As vésperas do New Deal, a indeniza¢do semanal tipica limitava-se a 50%
dosaldrio, ou um maximo de dez délares por semana. Na verdade, o poder aqui-
sitivo da indenizagdo média em 1929 era menor do que em 1915. Embora
menos francamente do que as doutrinas anteriores, o sistema de indenizaces
trabalhistas ainda favorecia o empregador em detrimento do empregado. Meio
século depois, quando o Congresso se preparava para suplementar as indeniza-
¢oes trabalhistas com regulagdes mais diretas do tipo “comando e controle”
através da Administragio de Sadde e Seguranga Ocupacional [Occupational
Safety and Health Administration — OSHA], os acidentes de trabalho eram ain-
da endémicos.

Por que as indenizagGes de trabalho constitufam um remédio apenas par-
cial? De um lado, seus termos eram definidos politicamente. Corporacdes
empresariais logravam sucesso na resisténcia a adogdo de esquemas mais abran-
gentes de indenizagdo. Na maioria dos Estados, excluiam-se doengas ocupacio-
nais. Na verdade, foi a publicidade em torno de afecgdes ocupacionais como a
pneumoconiose-do-carvoeiro (ou doenga-do-pulmio-negro, que afeta quem
inala poeira de carvdo), a asbestose (decorrente da inalagdo de particulas de
amianto) e a bissinose (contraida por inalagdo de poeira de algodio), bem como
preocupagdes crescentes com acidentes, que fizeram a opinido puablica apoiar
primeiro a MSHA, reguladora da seguranga em minas, e depois a OSHA.

As leis estaduais sobre indenizages continuavam a formar uma colcha de
retalhos. Um relatério de 1968 do Departamento [Ministério] do Trabalho,
anterior a existéncia da OSHA, que comparava taxas de mortalidade no trabalho
Estado a Estado, revelou que estas variavam de dezenove por 100 mil trabalha-
doresa 110 por 100 mil. Catorze mil operarios morriam todos os anos no traba-
lho e 2 milhdes sofriam de invalidez permanente ou temporaria, resultando
numa perda anual de 250 milhdes de homens-dia de trabalho. Quatrocentas mil
pessoas sofriam de doengas ocupacionais.”

A maioria dos estudos determinava que os niveis predominantes de inde-
nizagdes eram significativamente inferiores ao que deveriam ser, mesmo em
relagdo as perdas salariais por inatividade. Na década de 60, os Estados ainda
pagavam ao trabalhador em média menos do que o saldrio que tinha na época
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do acidente; os pagamentos ndo sofriam reajustes devido a inflagio e ndo exis-
tiam indenizacdes por seqiielas, como dores e sofrimento.”® Num sistema de
indenizacdes minimalista, os prémios de seguros, que correspondiam em média
a 1% da folha de pagamento,” equivaliam apenas a uma fragdo do custo real
incorrido pelos empregados. Mesmo o mecanismo de classificagdo concebido
para singularizar os empregadores mais perigosos era limitado e apenas parcial-
mente baseado no levantamento de acidentes de fato ocorridos. De modo que
era mais facil para a industria pagar os prémios de seguros do que investir em
medidas sérias de reengenharia para reduzir os niveis de acidentes e de doengas
ocupacionais.

Por que ndo elevar os pagamentos de indeniza¢des de modo a refletir plena-
mente as perdas econdmicas e, assim, usar os incentivos de mercado para induzir
investimentos mais realistas em seguranca? Uma chave para a resposta pode ser
encontrada numa linha do Relatério de 1972 da Comissio de Indenizagoes de
Trabalhadores do Poder Publico: “O aumento da proporgio do saldrio recebido
como indenizagdo [...] produz menos incentivo para que o trabalhador volte ao
trabalho”.* A indenizagio do trabalhador é necessariamente parcial. O préprio
conceito de invalidez é tudo menos preciso. Esquemas excessivamente genero-
sos de afastamento, tanto nos Estados Unidos como em outros paises, tém sido
criticados por desincentivarem a volta ao trabalho. Por outro lado, limiares
escassos de indenizacdo fazem uso da necessidade econdmica para compelir o tra-
balhador a voltar ao trabalho, mesmo que ainda esteja experimentando dores e
sofrimento reais. O ponto é que um padrio de indenizagdo “correto”, que conse-
guisse equilibrio entre evitar perdas econdmicas e desencorajar a extensdo arti-
ficial do tempo de afastamento, ndo seria “correto” para o objetivo de se induzir
um nivel étimo de investimentos em seguranga no ambiente de trabalho. Nao
h4 um tnico preco correto; por si, o mercado nunca chegard a ele. Alguns acadé-
micos conservadores propuseram “desconectar” a parcela das indenizagdes cujo
propsito é indenizar da parcela destinada a evitar prolongamentos simulados. E
claro, porém, que isso exigiria ainda mais regulagdo.

Mais amplamente, como vimos no Capitulo 3, o modelo de mercado des-
creve mal os mercados de trabalho. Na teoria, os trabalhadores procurariam
empregos livremente, e seriam informados com precisdo sobre os riscos relati-
vos de cada emprego. Em seu papel de bons e racionais maximizadores de sua
prépria utilidade, os trabalhadores pesariam riscos e beneficios. Ocupagdes que
envolvessem maiores riscos deveriam ser acompanhadas de salérios mais eleva-
dos, de modo a induzir trabalhadores com “gosto” por desafios a enfrentar o risco
adicional. Isso, porém, ndo passa de fabula. Na pratica, existem mdltiplas restri-
¢oes a mobilidade e poder de barganha dos trabalhadores; diversos fatores
influenciam os saldrios; os trabalhadores sio freqiientemente mal informados
sobre os riscos do trabalho e ainda menos conhecedores daqueles ligados a doen-

368

¢as ocupacionais. E possivel que, irracionalmente, alguns trabalhadores acei-
tem a exposi¢do a riscos extremos por terem sido aculturados a acreditar que é
isso 0 que se esperaria de um homem de verdade. Num clima em que o nivel de
emprego é menos que pleno, a informagio é menos perfeitamente simétrica e os
sindicatos sdo relativamente mais fracos, os trabalhadores podem vir a ter que
suportar um custo desproporcionalmente alto.

Nos debates que antecederam a criagdo da OSHA, os representantes da
inddstria e seus aliados académicos argumentaram repetidamente que, se traba-
lhadores reais desejassem melhores niveis de satide e seguranga, seus represen-
tantes deveriam ter transformado isso numa prioridade mais elevada em suas
negociagdes coletivas. No entanto, afirmava a industria, os sindicatos tendem
aenfatizar os saldrios e os beneficios, e ndo a seguranca. No jargio da economia,
seria essa a “preferéncia expressa” pelos préprios trabalhadores. Portanto,
seriam samaritanos profissionais, e ndo os trabalhadores, os responsaveis pela
agitacdo em favor de ambientes de trabalho irrealisticamente menos arriscados.
Contudo, tal argumento é enganoso. Pesquisas demonstraram repetidamente
que trabalhadores de baixos saldrios tendem a internalizar a avaliagio deprecia-
tiva que a sociedade faz de seu valor e a atribuir baixo valor econdmico a sua
saide. Também caracteristicamente, operarios de baixo saldrio tém menos
poder de barganha. A solugdo para isso ndo é forgar uma disputa entre a segu-
ranga e os padrdes de vida, mas mudar os termos da negociagio, de modo a ndo
mais fazer com que os trabalhadores sejam constrangidos economicamente a
barganhar sua prépria saide. Quando regimes de satide e seguranga passam a
existir, tornam-se muito populares entre os trabalhadores. Outra vez, a “prefe-
réncia expressa” mostra ndo passar de auséncia de opgdes.

Acresce que os médicos, enfermeiros e higienistas empregados pela indus-
tria e que, presumivelmente, formariam a primeira linha de defesa contra doen-
cas e acidentes sofridos por trabalhadores, estdo ligados a0 mesmo empregador
e sujeitos as mesmas assimetrias de poder. Durante décadas, os médicos que tra-
balhavam para a Johns Manville, a maior produtora de amianto dos EUA, tive-
ram consciéncia de que os operdrios estavam sujeitos a uma substincia altamen-
te danosa. Suas hesita¢des s6 vieram a luz depois de um processo judicial de
grandes propor¢des, movido por toda a categoria profissional, e durante a bata-
lha politica em torno da reforma legislativa relativa a questdo. Médicos de
empresa também de pouco serviram nas batalhas em torno da pneumoconiose
e da bissinose. O raro médico que fizesse barulho era relegado ao ostracismo na
cidade que abrigava a fabrica, na qual, com freqiiéncia, o dono era um potenta-
do privado. Descrever esse siléncio coagido como simples falha de mercado sig-
nifica perder completamente de vista toda a questdo.
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A OSHA entra em cena. Na forma em que foi instituida, em 1970, a OSHA
exigia que, de modo geral, empregadores oferecessem empregos “livres de riscos
reconhecidos, de modo a proporcionar condigdes de trabalho saudéveis e segu-
ras”. A lei desencadeou um processo de defini¢do de regulamentos e dava a
OSHA autoridade para definir normas, tanto rotineira como emergencialmente.
Estabeleceu um processo para inspegdes de locais de trabalho, com multas por
descumprimento, e conferiu ao secretario do Trabalho o poder de interditar
fabricas, em casos de risco iminente. Criou diversos novos direitos trabalhistas,
incluindo os de participar de inspecdes, monitorar riscos e ter acesso aos relaté-
rios de inspetores. A lei também criou um Instituto Nacional de Sadde e Segu-
ranca Ocupacional e uma comissdo nacional para estudar a reforma da legisla-
cdo referente a indenizagdes trabalhistas por acidentes e doengas. Uma das
provisdes mais abrangentes da legislagéo, criticada por muitos economistas por
desconsiderar questdes de custos, atribufa 28 OSHA a missdo de definir normas
que, “na medida do factivel, e com base nas melhores evidéncias disponiveis,
venham a impedir que qualquer trabalhador sofra comprometimento de satide
ou capacidade funcional, mesmo se tal trabalhador experimente exposi¢ao
regular aorisco [...] por todaa sua vidaativa”.”! Ao escolher esses termos, o Con-
gresso dos EUA rejeitara explicitamente esforgos das inddstrias sidertrgica e qui-
mica no sentido de amenizar a linguagem de modo a fazé-la referir-se a factibi-
lidade “econdmica”. Mais tarde, ao dar ganho de causa @ OSHA quanto a suas
normas para a poeira de algoddo, a Corte Suprema descobriu que a intengao do
Congresso nio fora instituir testes de custo/beneficio, mas impor um limiar de
seguranca.

O que aconteceu imediatamente apds a instituigdo da OSHA fornece uma
boa ilustracdo de como uma administragio que hostilize a regulagdo pode sub-
verter seu intuito. O Departamento do Trabalho de Nixon ndo dirigiu seus
esforcos contra os riscos ocupacionais mais patentes. Em vez disso, moveu-se
répida e indiscriminadamente na definigdo de mais de 4 mil normas pro forma,
para isso transcrevendo nos regulamentos federais os cédigos de conduta de
associagdes profissionais. Foi esse processo que levou a uma ridicularizagéo
generalizada das normas da OSHA quanto 4 forma e tamanho de assentos de pri-
vada, cor de coletes salva-vidas (laranja), instrugdes solenes sobre como traba-
lhadores devem subir escadas e assim por diante. A direita politica e seus alia-
dos entre os economistas passaram a atacar tais normas como se fossem o
resultado do trabalho de “burocratas”, e ndo de uma administragdo conservado-
ra que procurava seguir o caminho de menor resisténcia. A época em que Nixon
deixou seu posto, em agosto de 1974, haviam sido emitidas apenas duas normas

relativas a riscos genuinos — amianto e catorze carcinégenos industriais de alto
risco. Em 1978, o governo Carter, muito mais preocupado com a satide e a segu-
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ranga, dispensou mais de novecentas normas da OSHA por serem bobas ou des-
necessdrias, e comegou a alvejar violagdes sérias e nio apenas nominais.

A OsHA era alvo de criticas tanto da esquerda como da direita. A esquer-
da o fazia essencialmente com base em trés pontos — por sua organizacio ser
mais burocratica do que participativa; por definir prioridades de inspecdo que
deixavam de atentar para os riscos mais graves; e por ser leniente em relaco
aos transgressores (a penalidade média ¢ uma multa de algumas poucas cente-
nas de dolares). As duas administragdes democratas posteriores a criacio da
OSHA tentaram mudd-la acompanhando essas criticas. Trabalhando em con-
junto com os sindicatos, o0 governo Carter concordou em promover e ajudar a
instituir Comités de Sadde e Seguranga Ocupacional nos locais de trabalho
[Committee on Occupational Safety and Health — cosH]. Esses grupos COSH
constitufam uma alternativa embriondria a fiscalizagdo burocrdtica. Uma
forga de trabalho informada e educada resultaria em melhores resultados quan-
to asatde e a seguranga do que inspe¢des ocasionais. Do ponto de vista empre-
sarial, porém, os grupos COSH tiveram o infeliz efeito secundario de aumentar
oativismo e a eficdciados sindicatos; o programa foi extinto no inicio do gover-
no Reagan.

Os criticos oriundos da profissao dos economistas usaram a OSHA como
exemplo cldssico do equivoco da regulagio de comando e controle. Conser-
vadores moderados, como o professor Viscusi, afirmaram que, por se basearem
em mecanismos de mercado, mesmo indenizagdes trabalhistas imperfeitas
constituiriam um modo economicamente muito mais eficaz de diminuir danos
a saide e a seguranga de trabalhadores do que um regime de normas e inspe-
¢des. Num livro de 1983, sugestivamente intitulado Risk by Choice [Risco por
escolhal, Viscusi afirma: “Ao associar uma regulago rigorosa a um mecanismo
ineficaz de garantia de cumprimento, a OSHA pouco mais conseguiu do que
importunar sistematicamente o setor privado”.” Para Viscusi, toda a aborda-
gem seria equivocada, por superpor-se a veredictos do mercado. Sua premissa
é de que a configuragdo de riscos do trabalho formada antes da regulacio seria
resultante de escolhas livres por parte do trabalhador: “Normas uniformes nio
ampliam as escolhas do trabalhador; elas retiram dele a oportunidade de esco-
lher o trabalho mais apropriado para suas préprias preferéncias de risco. A
questdo real quanto a ‘direitos’ envolvida aqui é se as pessoas de faixa de renda
mais elevada tém o direito de impor aos pobres suas preferéncias quanto a ris-
cos do trabalho”.”?

Essa é uma imagem espantosamente crédula do mercado de trabalho. O
raciocinio lembraa célebre decisao da Corte Suprema dos EUA em 1905, no caso
Lochner contra Nova York, em que o tribunal derrubou uma lei que limitavaa jor-
nada de trabalho de padeiros a dez horas, sob o argumento de que interferiria
com a liberdade contratual. Ao supor que a OSHA tivesse sido imposta por refor-
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mistas de classe alta, Viscusi evidentemente ignorava a verdadeira histéria poli-
tica da institui¢do. Os dois grupos que mais responsabilidade tiveram em sua
criacdo foram a Associagdo da Doenga-do-pulmdo-negro (pneumoconiose),
composta por 43 mil mineiros de carvdo, e 0 Sindicato dos Trabalhadores nas
Industrias Petrolifera, Quimica e Atdmica.

As evidéncias ndo corroboram a afirmagdo de que empregos mais arrisca-
dos teriam saldrios compensadoramente mais altos. Por exemplo, a mineragdo
de carviio ndo paga saldrios relativamente altos por ser perigosa — seus salarios
eram baixos antes da década de 40, quando era ainda mais arriscada —, mas devi-
do aforgade seusindicato, o United Mine Workers. Antes da OSHA, os moinhos
téxteis expunham seus trabalhadores a um risco significativo de contrair bissi-
nose, mas seus saldrios situavam-se consistentemente entre os mais baixos da
industria. Além de sujo e exaustivo, o trabalho nos matadouros de frangos do
Arkansas e das duas Carolinas apresenta indices de acidentes e de afec¢es
resultantes de movimentos repetitivos muito acima da média, mas seus saldrios
s30 pouco superiores ao minimo. Por que os trabalhadores aceitam tais empre-
gos? Porque, na pritica, entendem dispor de poucas alternativas.

Ao contrario do que afirmam Viscusi e outros, de que a OSHA ndo passaria
de uma importunago ineficaz, hé evidéncias sélidas de que, mesmo levando-se
em conta suas lacunas, ela reduziu a incidéncia de doengas e acidentes. As taxas
de mortalidade no trabalho declinaram constantemente, de dezessete por 100
mil trabalhadores antes da fundagdo da OSHA, a menos de oito por 100 mil nos
dias de hoje. Entre empregados do setor privado, a taxa de mortalidade caiu
43%. Os acidentes ndo seguidos de morte também cafram em nimero, embora
num ritmo menos intenso — de cerca de onze por 100 mil trabalhadores a cerca
de 8,5.%

No atual clima ideolégico, o professor Viscusi é relativamente moderado.
Ele argumenta que exigir da industria que adquira seguro contra acidentes do
trabalho com preco baseado em avaliagdo de risco seria uma estratégia mais
mercantil e, portanto, mais eficiente quanto a administracio de custos, do que
procurar reduzir os danos a satide do trabalhador por meio de um regime de nor-
mas e fiscalizacdo ao estilo OSHA. Evidentemente, a indenizagdo obrigatéria de
trabalhadores &, por sua vez, uma forma de regulagdo. Conservadores mais
extremados, como Richard Epstein, insistem em que a indenizagao de operérios
¢ uma transgressao do mercado, fadada ao fracasso. Diz ele: “Se um sistema de
indenizacdes fosse uma idéia tio boa assim, empregadores e empregados teriam
adotado voluntariamente alguma versdo dele”.” Presumivelmente, os trabalha-
dores deveriam saber perfeitamente bem o que fazem. Aqueles que escolhem
ocupagdes arriscadas exerceriam voluntariamente suas preferéncias de risco,

em relacio ao que seriam compensados adequadamente. Caso a compensagao
nAo fosse justa, a inddstria ndo atrairia empregados e, conseqiientemente, teria
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que aumentar os saldrios ou reduzir os riscos. Embora a argumentagio seja quase
pateticamente tautoldgica, essas pessoas tém uma influéncia significativa. Dez
anos atrds, a fraternidade da Lei e Economia louvou a superioridade da jurispru-
.déncia em relagdo a regulagdo. Hoje, muitos desse grupo afirmam que a prépria
jurisprudéncia seria demasiadamente generosa para com as vitimas, propondo
a imposi¢do de limites a suas decisdes.

Regulagdo, mae da invengdo. Os que se opdem aos investimentos em satide
e seguranga tendem a superestimar os custos decorrentes da conformidade as
noimas da OSHA e a subestimar seus beneficios. Por exemplo, a inddstria téxtil
op0s-se amargamente a imposigdo de limites rigidos  poeira de algodio, a qual,
quando da adogdo da norma em 1978, era responsével pela incidéncia de bissi-
nose em 84 mil trabalhadores ativos e havia causado prejuizos permanentes a
satde de outros 35 mil ex-trabalhadores téxteis. Antes da instituiéﬁo danorma
paraoalgoddo, as empresas algodoeiras calculavam que os custos implicados por
sua obediéncia situar-se-iam entre 875 milhdes e 2 bilhdes de délares. Cinco
anos depois, a OSHA concluiu que os custos reais de capital somardo 245 milhdes
de ddlares.”

‘ Qs operdrios téxteis expdem-se a poeira do algoddo nos estagios iniciais e
mais intensivos em mao-de-obra do processo de produgio — a abertura, limpeza
e carda do algodao bruto e a separagdo das fibras —, antes do processo mais meca-
nizado de fiar o algoddo limpo e mesclado, enovela-lo e, finalmente, tecé-lo. As
fdbricas mais modernas j4 se automatizavam, mas isso se acelerou com o apareci-
mento das normas da OSHA. Enquanto a caricatura da conformidade a normas de
satide e seguranga representa-a como uma fungio estranha e geradora de custos,
aposta a um processo de produgdo que — por definigdo — j4 seria maximamente
eficiente nas circunstincias, na pratica as medidas mais rigorosas de saide e segu-
ranga sdo tipicamente “projetadas” para dentro das novas geragdes de tecnologia
de produgéo. Conforme um estudo realizado para o Departamento de Avaliacio
Tecnoldgica [Office of Technology Assessment] do Congresso dos EUA, a inds-
tria téxtil adequou-se as normas da poeira de algodao por meio da modernizacio
e automagcdo das fases mais sujas do processo industrial:*’

A necessidade de introduzir modificagdes nas maquinas fabris de modo a
satisfazer as normas da OSHA deu oportunidade para que os engenheiros
introduzissem simultaneamente outras melhorias no equipamento. De
forma semelhante, o processo de alterar as maquinas industriais para
aumentar a lucratividade tornou mais f4cil introduzir mudancas destina-
das a melhorar o controle da poeira. Em muitos casos, os cronogramas da
modernizagdo e da conformidade &s normas ajustaram-se com perfeicéo.
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Em outros casos, o processo de modernizag¢io conduziu quase automati-
camente fabricas 2 conformidade as normas [...]. Novas e sofisticadas
mdquinas tém menos tolerncia a poeira e, portanto, exigem um ambien-
te de trabalho mais limpo. Em maquinas mais velozes, os tempos de para-
da sdo mais caros, de modo que limpadores automdticos méveis tornaram-
se importantes para a manutengio saudével nio s6 do trabalho como,
também, do capital. O sistema de carda alimentado por gravidade é mais
produtivo quando fechado. O fechamento também elimina a exposigao do
empregado a poeira do algoddo.

A regulagio que forga avangos tecnoldgicos também recompensa os seg-
mentos industriais mais modernos e produtivos, pois aumenta os custos das fir-
mas mais sujas e menos modernas. Se é verdade que a inddstria poderia ter lucra-
do com a instalaciio de maquinas mais limpas, por que o setor téxtil ndo o fez
antes da OSHA? Porque, enquanto os industriais conseguiam externalizar para
seus empregados os custos decorrentes de uma manufatura suja e ineficiente,
encontrava-se ausente um estimulo 1égico para a inovagdo. Na histéria da eco-
nomiade mercado, melhorias de capital ocorrem tipicamente em paises, regioes
e setores em que o trabalho humano ¢ escasso e caro, e ndo naqueles em que os
trabalhadores sdo baratos e descartdveis.

A mesma histéria de resisténcia industrial e superestimagdo de custos deu-
se com as normas da OSHA para o cloreto de vinila e a poeira de cereais. O clo-
reto de vinila é um produto quimico gasoso que constitui ingrediente central na
fabricacdo do cloreto de polivinila, o segundo pléstico mais usado nos EUA." No
inicio dos anos 70, estudos demonstraram que, mesmo em pequenas concentra-
¢Bes, o cloreto de vinila pode provocar cancer do figado e tumores pulmonares
e cerebrais. Quando, em 1974, e apés um prolongado estudo técnico, a OSHA
propds uma regulacio limitando a uma parte por milhdo a exposic¢ao do traba-
lhador a substancia, as firmas do setor alertaram que a norma poderia levar a
extin¢do de toda a industria do cloreto de polivinila. Na verdade, dezoito meses
ap6s a entrada em vigor da norma, mais de 90% do setor jé se conformavam a
ela, a um custo muito mais baixo do que se projetara inicialmente. Os custos
reais foram de cerca de 7% dos projetados. No processo de conformar-se a nor-
ma, a industria desenvolveu ou acelerou a instalagdo de novas tecnologias,
incluindo sistemas de manufatura controlados por computador, que aumenta-
ram significativamente a produtividade e, a0 mesmo tempo, reduziram a expo-
sicdo do operdrio a substancia. Durante a década de 70, a produgéo de cloreto
de polivinila mais que dobrou.”
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Regulagdo e “voz”. O debate estilizado entre economistas, que confronta a
regulagdo de “comando e controle” com a regulagio de mercado associada a
jurisprudéncia, é enganoso sob trés instrutivos pontos de vista.

Em primeiro lugar, desconsidera o fato de que a regulagio direta e a regu-
lagd@o por incentivos podem significar alternativas complementares e ndo con-
flitantes. Sem divida, uma forma mais robusta de indenizagio ao trabalhador
induziria a industria a investir mais dinheiro na configuragio de ambientes de
trabalho mais sauddveis. Mas é improvavel que esse tipo de regulagio por incen-
tivos pudesse ser ajustada com perfei¢do. As doengas ocupacionais levam muito
tempo para provocar custos e sdo altamente concentradas em determinados
setores. A classificagdo de riscos, que é 0 mecanismo de discriminagio de faixas
daindenizagdo trabalhista, olha para trés; reflete a experiéncia histérica acumu-
lada a partir de reclamagdes trabalhistas; ndo aloca a totalidade dos custos nas
inddstrias acompanhadas dos maiores riscos. Conforme sugerido pelos casos das
normas para a poeira do algoddo e para o cloreto de vinila, foi mais eficiente que
o governo estabelecesse normas do que se tivesse confiado nas lentas pressdes
dos custos indenizatérios até que induzissem inovagdes.

Em segundo lugar, a polarizagdo do debate ignora o fato de que tanto aregu-
lagdodireta (“comando e controle”) como a regulagio por incentivos sio acom-
panhadas de uma ampla gama de possiveis abordagens e eficiéncias. A regula-
¢do direta da OSHA durante o governo Nixon era cinica e inepta, tendo
conferido m4 fama a todo o procedimento. O regime tradicional de indeniza-
¢des trabalhistas era mais mercantil, mas os incentivos impostos a inddstria
eram fracos demais para que esta internalizasse completamente os custos. Um
regime ideal combinaria indenizacdes trabalhistas mais bem ajustadas com um
sistema mais bem direcionado de normas, inspe¢des e envolvimento obrigaté-
rio do empregado. Tanto a regulagio por incentivos como a direta acarretam a
interagdo das politicas publicas com a evolugio técnica, processos necessaria-
mente iterativos. A regulacdo direta é capaz de acelerar avangos técnicos muito
mais dramaticamente do que a regulag¢io por incentivos.

Em terceiro lugar, e talvez o mais importante, a caracterizagio usual que o
economista faz da regulagdo de “comando” ignora completamente o fato de que
a regulacdo ndo apenas altera as curvas de custos industriais; pode, também,
aumentar o volume da voz do trabalhador e, assim, mudar a cultura de tomada
de decisdes da inddstria. Isso, por sua vez, abre as portas para solugdes mais coo-
perativas e, portanto, menos burocraticas. No Canad4, Suécia, Alemanha e
Austria a efetividade das normas de satide e seguranca no trabalho depende
muito mais pesadamente dos operdrios de linha e da capacidade de resolugdo de
problemas pela interagdo entre trabalhador e geréncia do que de inspe¢des
periédicas por funciondrios puiblicos. Essa abordagem alternativa tem as virtu-
des de despertar a consciéncia dos operdrios a respeito da satide e seguranga no
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trabalho, bem como de dar-lhes voz ativa nas discussdes a respeito de solugdes
técnicas e decisdes de investimentos; também cria uma via adicional para a
colaboragio entre empregado e empregador e economiza os escassos recursos
burocrdticos para emergéncias, infratores cronicos, assisténcia técnica e pesqui-
sa de longo prazo. No célculo econdmico estitico do confronto entre custo e
beneficio, esse tipo de beneficio é ignorado, pois nio aparece na tela do radar
metodolégico do economista do livre mercado. Trata-se de um tipo de inven-
¢do social situado além dos limites do mercado e além das lentes de seus cele-
brantes.

Na Suécia, uma lei de 1974 exige que todo ambiente de trabalho com cin-
co ou mais empregados conte com um representante de seguranca eleito; aque-
les com cinqiienta ou mais empregados devem ter uma comissdo de satide e segu-
ranga, composta por representantes dos empregados e do empregador. Tais
comissoes decidem como deve ser feita a aplicacdo do or¢amento de saide e
seguranga da empresa; aprovam a contratagio e monitoram o desempenho do
médico, dos enfermeiros, dos engenheiros de seguranca e dos técnicos em higie-
ne do trabalho. Num certo sentido, tal regime é mais fortemente regulatério do
que 0 dos EUA —mas “regulamenta” por meio de alteragdes nas relagdes de poder
e na subcultura do ambiente de trabalho, e ndo pelo aumento da supervisio
governamental. O resultado é uma propor¢io muito maior de resolugio conjun-
ta de problemas na prépria fibrica e uma interferéncia muito menor por parte
de funciondrios do governo. Uma simples estatistica informa volumes. Na Sué-
cia, a relagdo entre funciondrios dedicados a normas técnicas e advogados é de
25 para um. Na OSHA, de um para um.” Solicita¢des dirigidas ao governo sueco
tendem a envolver assisténcia técnica, e nio a resolugio de disputas. No siste-
ma sueco, as inspe¢des objetivam aumentar a seguranga e conceber solugdes
para os problemas, e ndo impor puni¢des. Embora as estatisticas ndo sejam per-
feitamente comparaveis, na Suécia a quantidade de ferimentos e mortes ocupa-
cionais é cerca de um terco inferior aos niveis dos EUA.*

A abordagem norte-americana é mais conflitiva, sob trés aspectos diferen-
tes e paradoxais. As relagdes capital-trabalho ddo-se numa cultura mais litigio-
sa e antagonistica — mas os trabalhadores tém menos poder real. No sistema dos
EUA, a fungio das inspe¢des governamentais é mais punitiva —mas as multas sio
geralmente tdo baixas que ndo passam de admoestagdes. E porque o sistema
norte-americano é mais burocrético, o processo tende a enfatizar o cumprimen-
to formal de normas — realizagdo de inspecio, verificagio de conformidade ou
ndoasnormas, aplicagio de multa, reda¢do de relatério —, em detrimento dareal
resolu¢do de problemas. Disputas judiciais s3o muito mais freqiientes e, por isso,
inspetores sdo pressionados por seus superiores para que documentem o que
encontram, com o objetivo de servir de prova em possiveis processos. E claro
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que isso desperta suspeitas de todos os lados, dificulta o compartilhamento livre
de informagdes e deixa pouco tempo para procurar solugdes cooperativas.

Tudo isso fornece munigao para os anti-reguladores. Mas parece que aima-

ginagdo dos criticos ndo consegue atingir a possibilidade de que a intervencio
governamental possa alterar as condigdes locais de interacdo e, assim, conduzir
a niveis mais baixos de conflito e a mais situagdes ganha/ganha no ambiente de
trabalho. O paradoxo mais basico dos limites da modalidade caracteristicamen-
te norte-americana de regulagdo é o seguinte: constituindo uma sociedade indi-
vidualista, os norte-americanos tendem a ser mais litigiosos e beligerantes. Pai-
ses mais intensamente regulados, corporativos e orientados para as solucdes de
grupo parecem mais capazes de usar as coletividades para assegurar voz na socie-
dade e evitar que seus membros mais fracos sejam espezinhados — fazendo-o de
modo menos burocratizado. A énfase é menos sobre “direitos” — um conceito
caracteristicamente individualista e anglo-saxio — do que sobre a pertinéncia,
asolidariedade e as responsabilidades perante o grupo, neste caso o ambiente de
trabalho. Uma perspectiva atomista da sociedade como constituindo nada mais
que um conjunto de mercados perde totalmente de vista essas possibilidades.

O contraste entre as atitudes beligerante e “acomodaticia” nas trocas
sociais e nos mecanismos de resolugdo de problemas é discutido por Steven Kel-
man. Ele observa que “Ao estabelecerem um férum para negociagdes, as insti-
tuigdes acomodaticias encorajam a atingir concordancias. Mais, na medida em
que os participantes se tornam parte de um pequeno grupo ativo, as concordan-
cias sdo encorajadas, devido a processos psicolgicos que tendem a se dar nesses
grupos e que propiciam induges normativas em favor de acordos de modo ge-
ral. [...] Negociagdes no seio de pequenos grupos ativos também funcionam psi-
cologicamente para promover o desenvolvimento de preferéncias e percepcdes
favorecedoras de acordos, que nio existiriam caso o relacionamento do grupo
ndo existisse”.* Note-se a oposi¢ao diametral entre essa perspectiva e o modelo
de mercado do ser humano, no qual os relacionamentos sdo guardados, contin-
gentes e transitorios e as motivagdes sdo puramente instrumentais e oriundas do
interesse proprio, e ndo coletivas e empdticas.

Deve-se creditar ao governo Clinton a intencao de fazer a atuagdo da OSHA
assumir um cardter mais consensual e menos burocratico. As vésperas das elei-
¢Oes presidenciais de 1994, a Comissdo de Educacio e Trabalho da CAmara dos
Deputados dos EUA anunciou a proposi¢do de um projeto de lei de reforma da
OSHA que, entre outras medidas, previa a formagéo de comités de satde e segu-
ranga no trabalho formados conjuntamente por operérios e administracdo, bem
como o direcionamento prioritdrio da OSHA aos setores e empresas de alto risco.
O projeto ndo se transformou em lei; no entanto, o Departamento do Trabalho
de Clinton tem empregado suas prerrogativas administrativas para fazer a OSHA
responder a critérios de desempenho, em vez de medir seu sucesso pelo nimero
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de inspecdes ou multas. A OSHA também aumentou sua focalizagdo sobre os
empregadores que apresentam maior risco. Num projeto-piloto conduzido no
Estado do Maine,* ofereceu-se as 203 empresas com o pior histérico a escolha
entre desenvolver seus proprios programas de sadde e seguranga ou, como escla-
recido sem meias-palavras pela OSHA, “ser incluida numa lista de prioridades
para inspe¢des de alto a baixo”. Com excegdo de duas empresas, todas as demais
escolheram a primeira opgdo. Durante os dezoito primeiros meses do programa,
os participantes identificaram e eliminaram riscos numa taxa catorze vezes
superior 2 da prépria OSHA, atingida por meio de inspegdes. E claro que a OSHA
conta com uma quantidade limitada de inspetores. Caso tivesse fiscalizado as
f4bricas ao acaso, apenas cerca de uma em vinte das empresas com pior histori-
co teria sido fiscalizada a cada ano.

Seria esttpido e enganoso tentar submeter toda regulagdo social a esse
mesmo tipo de tratamento. Da mesma forma que os mercados podem produzir
resultados eficientes ou ineficientes, os regimes regulatérios também podem.
Desde que ndo operem num clima anti-regulatério por natureza, reguladores
astutos aprenderdo fazendo e, quando possivel, conferirdo aos agentes privados
a prerrogativa de, eles préprios, buscarem atingir normas, em vez de percorre-
rem a via fitil do policiamento direto. O estereStipo do “comando e controle”
perde de vista a rica gama de possibilidades que se apresenta.

Na prética, quando se examinam, digamos, os esforgos da FCC em mon-

tar um sistema de leildes para a alocagio do espectro eletromagnético, ou o
projeto-piloto da OSHA no Maine, ou a experiéncia da Comissdo de Servigos
Publicos do Estado de Nova York na concorréncia por servigos telefénicos em
Rochester, ou o que a Agéncia de Protecio Ambiental [Environmental Pro-
tection Agency — EPA] conseguiu na drea dos direitos comercializdveis de
poluicdo (discutidos adiante), emerge-se com grande respeito pela integrida-
de e discernimento do processo regulatério. Esses casos ndo se adequam ao
estereStipo do czar burocrético, ou & imagem que a Escolha Publica apresen-
ta, de um regulador que nio passa de produto passivo de vetores a servigo de
influéncias interessadas. Em sua melhor feigdo, os procedimentos regulatérios
podem ser exemplares do que a cientista politica Jane Mansbridge denominou
“democracia deliberativa”. Podem ser iterativos e edugativos e podem ser
capazes de perseguir objetivos autenticamente pablicos. E claro que nada dis-
so sai de graca — mas produz beneficios. E ¢ dificil aceitar que se derramem
indignacdes a respeito dos custos dessa atividade piblica num pafs em que as
forcas do mercado privado escolheram gastar 6 bilhdes de délares por ano em
comida para gatos. A alternativa para a boa regulagdo ndo ¢ a auséncia de
regulacdo; é a md regulacdo.
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A MENSURACAO DOS CUSTOS E DOS BENEFICIOS

Oataque recente assestado contra a regulago social baseia-se em diversos
conceitos de mercado. Entre estes encontram-se: a anilise de custo/beneficio
que, usualmente, conclui que o custo da regulagdo superaria seus beneficios; a
presuncio de equilibrio comportamental, que ndo poderia ser melhorado por
regulagio; e a aplicagio da andlise de livre mercado ao Judicisrio, a qual, ulti-
mamente, tem atacado até mesmo a jurisprudéncia por violar a eficiéncia dos
mercados. Embora sempre seja razodvel perguntar se regulacdes especificas
constituem formas eficientes de lidar com falhas de mercado, essa linha de ata-
que tende a alimentar uma rejeigao pela regulacio em si.

A andlise de custo/beneficio ilustra os severos limites do modelo de merca-
do como instrumento analitico. E evidente que faz todo sentido medir beneficios
em relagdo a custos. A légica parece inatacével: a sociedade dispde de recursos
econdmicos limitados. Toda restri¢do regulatéria consome recursos que a econo-
mia poderia investir melhor em outros lugares. Antes de incorrer em tais despe-
sas, deverfamos assegurar-nos de que os beneficios superam os custos. Até ai, tudo
bem. Todo presidente desde Jimmy Carter tem exigido de seus reguladores que
usem algum tipo de andlise custo/beneficio; o Contract with America republica-
no de 1994 procurava transformar em lei uma versdo bastante restritiva dessa
doutrina.

Todavia, a andlise de custo/beneficio apresenta maltiplos problemas prati-
cos. Para comego de conversa, quando aplicada  sadde e a seguranca do traba-
lho, essaanalise atribui valor financeiro a vida humana com base no poder aqui-
sitivo. Com isso, cria uma profunda distor¢do metodolégica em oposicio a idéia
de pisos normativos sociais — idéia essa que decorre de valores extramercado. A
andlise de custo/beneficio também passa ao largo das implicacdes distributivas.
O custo social é tratado como se fosse indivisivel, e ndo como um custo suporta-
do desproporcionalmente por operdrios e outras pessoas vulneraveis. (A econo-
mia de Chicago diria que essa aparente vulnerabilidade seria iluséria. Aqueles
que trabalham em ocupagdes arriscadas teriam escolhido livremente seu desti-
no, que por sua vez resultaria de uma mescla perfeita de sua produtividade mar-
ginal e de seu gosto pelo risco.)

Mais amplamente, a andlise de custo/beneficio procura trazer para o siste-
ma de pregdo de precos aspectos da existéncia que a maioria das pessoas acredi-
tando deveriam estar a venda. Como observou Steven Kelman, a Proclamagio
de Independéncia dos EUA nio foi sujeita a andlise quanto a seu impacto infla-
ciondrio.* Ele assinala apropriadamente que constitui uma faldcia partir do
modo como as pessoas atribuem valores as coisas em transagdes puramente pri-
vadas e daf extrapolar conclusdes sobre valores coletivos e bens ptiblicos. Quan-
do se coloca um bem “sem prego” — como o Central Park de Nova York ou uma
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vista desimpedida do Grand Canyon — num dominio que impede deliberada-
mente sua venda, isso constitui uma decisdo coletiva, que torna sem sentido
avaliagdes daquele bem conforme os principios do mercado. Procurar por um
preco “oculto” de mercado ou por um teste de custo/beneticio no que tange a
esses bens ptiblicos altera seu cardter fundamental, “reduzindo-o a um recélcu-
lo mecanico e imitativo, baseado no comportamento privado”, observa Kel-
man.®

Para a sociedade, o custo de acidentes e doengas € abstrato e obtido por
média. Para o individuo, é pessoal e profundo. Foi por isso que o Congresso deu
A OSHA a atribuicdo de impor que os locais de trabalho sejam amplamente segu-
ros, e ndo seguros conforme testes de custo/beneficio. Essa abordagem regulaté-
ria iguala os termos do jogo: a sociedade como um todo se torna fiadora e o ope-
rario deixa de ser entendido como alguém descartavel e sujeito a critérios
financeiros acanhados. A engenhosidade da inddstria se mostra ilimitada,
quando cabalmente proibida de externalizar custos para os empregados.

No exercicio do custo/beneficio ha uma pouco sutil distor¢do de classe.
Quase nunca as pessoas que sofrem acidentes e mortes por riscos e doengas ocupa-
cionais sdo executivos, contadores ou economistas. E facil demais reduzir o sofri-
mento de operarios aumas tantas “vidas estatisticas” e concluir abstratamente que
ndo vale a pena gastar meio milhdo de délares para salvar uma vida estatistica —e
que o dinheiro seria mais bem empregado em outra parte.

Sob o pontode vista metodoldgico, os procedimentos de se avaliarem custos
contra beneficios sio reveladoramente sinistros. Os dois métodos mais ampla-
mente empregados de atribuir valor a vida sdo: o dos ganhos cessantes corrigidos
e o da propensio a pagar. O primeiro projeta para o resto da vida util da pessoa o
valor dos ganhos cessantes por morte ou invalidez permanente e em seguida cor-
rige-o para valores presentes conforme a inflagdo futura e as perdas por juros de
aplicagdes financeiras ndo realizadas. O segundo método parte literalmente de
levantamentos, oude informagdes colhidas em outros contextos, para determinar
quanto as pessoas julgam que valem sua vida e sua satde. Essa l6gica ndo apenas
reflete e refor¢a a distor¢io de classe de toda a abordagem —a vida de um executi-
vo vale mais do que a de um operario que ganha saldrio minimo — como também,
se tomada literalmente, produz algumas conclusdes bizarras.

Por exemplo, o fluxo de ganhos futuros de uma pessoa desempregada ou
aposentada, ou de uma dona de casa que ndo se inclui na economia assalariada,
é zero. E a soma dos ganhos de uma pessoa com impedimentos fisicos graves é
negativa, pois representa um custo liquido para a sociedade. De modo que, em
termos de custo/beneficio, a morte prematura dessas pessoas produziria um
beneficio. E claro que mesmo o economista do livre mercado hesita ante uma
conclusio como essa. Mas por qué? A resposta € que a sociedade confere a vida
humana um valor que extrapola os critérios acanhados do mercado. Nao permi-
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timos que as pessoas se vendam a si proprias como escravas, comercializem par-
tes de seu corpo ou ponham seu direito de voto a venda. O cédigo penal trata o
assassinato de um sem-teto com a mesma seriedade que o assassinato de um exe-
cutivo. O castigo pode ser moderado pelas motivagdes ou por circunstancias
atenuantes, mas nio conforme o valor econdmico da vitima. Historicamente,
nem sempre foi assim. O consenso social de que a vida humana tem o mesmo
valor tanto sob o ponto de vista civico como criminal é relativamente recente.
Por enquanto, mesmo os sts. Posner e Epstein ainda ndo chegaram ao ponto de
propor uma gradacdo de punigdes por crimes capitais com base em critérios de
mercado — mas é sempre prudente aguardar os desenvolvimentos futuros.

Sera que exagero! A filosofia do custo/beneficio aplicada a vida humana
tem penetrado significativamente na drea da jurisprudéncia. O esforco bem-
sucedido de estabelecer um teto para indenizag¢des por dor ou sofrimento rever-
te a concepg¢do mais social de que a dor de um significa o mesmo que a dor de
outro, mesmo se um ganhe mais do que o outro. A “reforma jurisprudencial” de
1995 limita indeniza¢des por dor e sofrimento a 250 mil délares e condiciona
montantes ulteriores a danos econdmicos demonstraveis. Isso significa que a
dona de casa, o aposentado ou o deficiente fisico receberdo muito pouco, nio
importa quio extremada tenha sido a negligéncia ou quio grotesco seja o sofri-
mento, pois tais pessoas ndo conseguem demonstrar perdas econdmicas signifi-
cativas. Como observou Guido Calabresi, ex-reitor da escola de Direito da Uni-

versidade Yale e hoje juiz, “A disponibilidade do pobre, quando confrontado |
com uma situacio tragica, de preferir dinheiro em vez de um recurso tragica- |
mente escasso [sua saide ou segurangal, sempre representa uma condenacio

inquieta do modo como a sociedade distribui a riqueza”.*

A anilise de custo/beneficio alimenta também uma imagem estética do
beneficio. Como vimos no caso das normas da OSHA referentes ao algoddo e ao
cloreto de vinila, quando a lei impede que a inddstria opte pela rota de menor
resisténcia de externalizar custos para os operdrios, isso com freqiiéncia impul-
siona a tecnologia para outra trajetéria, com beneficios cumulativos a produti-
vidade, além da saide. Dado que a inovagdo se realimenta e que o futuro nio é
perfeitamente cognoscivel, é impossivel calcular com precisdo os beneficios
futuros totais de se impor, hoje, uma tecnologia mais limpa.

De modo semelhante, estudo realizado no MIT por Nicholas Ashford e cole-
gas exibe repetidamente casos em que a regulacido ambiental levou a tecnologias
novas e mais eficientes.”” Por exemplo, a regulacio da EPA que proibe a fabrica-
cdo de bifendis policlorados usados no isolamento térmico, datada de 1980, le-
vou a Dow Corning, a Westinghouse e a GE a conceber novos projetos de capa-
citores. Os limites impostos pela OSHA a concentra¢des de chumbo industrial
estimulou o segmento de baterias a acelerar o desenvolvimento de novas tecno-
logias.*No dia em que entrou em vigor a proibi¢ao da EPA de se usarem clorofluo-
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rocarbonos (que contribuem para a reducdo da camada de 0z6nio), a American
Cyanamid langcou um novo dispositivo de aspersdo, mais barato de produzir e
mais eficiente do que as latas de aerossol.” O custo de conformidade as normas
referentes as emissdes de xidos nitrosos mostrou-se superestimado por um fator
de ao menos dois, em alguns casos cinco.”

Naregulacio de saide e seguranca, a subestimagdo dos beneficios em rela-
¢do aos custos também se reflete na metodologia habitual de se compararem
custos com ganhos futuros corrigidos. Ao fazer com que ganhos futuros sejam
deflacionados para se transformarem em délares atuais, a andlise de custo/
beneficio desvaloriza os beneficios de os operarios serem protegidos de aciden-
tes e doengas por toda uma vida. Durante a década de 80, 0 OMB empregou uma
taxa de desconto relativamente alta, de 10%. Esse ntimero significa que uma
regulacio que produza 1 milhdo de délares em beneficios ao longo de cingiien-
ta anos resulta num valor de menos de 10 mil délares atuais, apds o desconto.
J4 os custos sdo calculados com base em ddlares correntes. Portanto, os benefi-
cios sofrem desconto em relagdo aos custos.

A tentativa de avaliar relagdes custo/beneficio por meio da propensio a
pagar ndo é muito melhor, pois numa quantidade incontavel de vezes, estudos de
teoria dos jogos e experimentos psicolégicos mostraram que a disponibilidade de
arriscar a vida e a integridade fisica varia amplamente de acordo com o contex-
to; e, como observa Richard Thaler, atribuicdes de valor “constroem-se comu-
mente no processo de evocagio”.” Isso ndo resulta de “equivocos de percepcao”
que pudessem ser corrigidos treinando-se as pessoas para que se transformassem
em agentes econdmicos mais racionais.

E impossivel divorciar as preferéncias valorativas dos valores abstratos. No
contexto de se contratar um pistoleiro para realizar um assassinato por enco-
menda, o valor de mercado de uma vida é de menos de 10 mil délares. No con-
texto do mercado cinza da adog¢do de criangas brancas e sauddveis, supera os 25
mil délares. Pergunte-se as pessoas quanto elas pagariam para evitar perder sua
prépria vida e as respostas variardo enormemente. Ao se dedicarem a exercicios
de custo/beneficio, 6rgios publicos tém situado o valor de se salvar uma vida por
meio de regulacio entre 100 mil e mais de 10 milhdes de délares. Conforme assi-
nalado pelo professor Thomas McGarrity, os teéricos da economia atribuem aos
individuos comuns racionalidade e dominio de informagdo adequada, mas
quando confrontados com evidéncias de que essas pessoas ndo sdo consistentes
nem precisas quando realizam avaliacdes de riscos, os mesmos especialistas
mudam o terreno da discussdo e depreciam as percep¢des das pessoas comuns,
por serem desinformadas.” Certa vez, Kenneth Arrow escreveu: “Temos a situa-
¢do curiosa de que a andlise cientifica atribui comportamento cientifico a seu
objeto. Isso ndo precisa ser uma contradicido, mas parece levar a uma regressao
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infinita”.
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O ponto nio é que os érgdos governamentais deveriam ignorar custos
quando avaliam a factibilidade econdmica da conformidade a normas. E evi-
dente que devem levar em conta os custos. O ponto é que a metodologia usu-
al da andlise de custo/beneficio tem distor¢cdes. Deveria ser empregada como
uma entre diversas ferramentas, e nio como critério definitivo. Faz sentido
eliminar completamente determinados riscos de seguranga e satdde. Ao
sucumbirmos a andlise de custo/beneficio, podemos facilmente esquecer que
uma das fungdes legitimas das politicas piblicas é definir objetivos coletivos.
Alguns desses objetivos definem apropriadamente patamares aceitdveis de
segurancga; abaixo desses patamares, nio hd compensagdo econdmica aceita-
vel. Uma vez que se tenha definido um objetivo — auséncia de produtos qui-
micos cancerigenos em alimentos para consumo humano, automéveis capa-
zes de suportar colisdes a 60 km/h, cessagdo da degradagdo do ar por emissdes
poluentes etc. —, entdo faz sentido tentar encontrar a forma que seja mais efi-
caz de atingi-lo, sob o ponto de vista dos custos envolvidos. Contudo, a efi-
ciéncia em termos de custos —a forma mais barata de atingir um objetivo espe-
cifico — é um conceito muito diferente de se permitir que os critérios de
custo/beneficio ditem os objetivos a serem perseguidos. Empregada como
teste definitivo, a andlise de custo/beneficio toma valores que normas éticas
ou exigéncias legais colocaram além do alcance do célculo econdmico e os
coloca de volta em leildo.

A REGULACAO SEMPRE SAI PELA CULATRA

Em teoria, se os mercados j4 estdo maximizando os resultados, a regulagdo
s6 pode piorar as coisas. Reciprocamente, se a regulagdo pode, as vezes, melho-
rar as coisas, entio os mercados ndo podem otimizar todo o tempo — 0 que cons-
titui uma contestagio da totalidade do paradigma do laissez-faire (bem como de
toda a obra da vida dos economistas ao estilo de Chicago). Entenda-se essa l6gi-
cae se entenderd por que esse tipo de economista invariavelmente “demonstra”
que a regulacdo sempre sai pela culatra, e por que resiste tdo ferozmente as evi-
déncias que o contradigam. Percebam-se também a assimetria do debate e o
extremismo dos adeptos de Chicago. Os defensores de uma economia mista ndo
afirmam que a regulacdo sempre melhora os resultados dos mercados — apenas
que, as vezes, melhora certos mercados, e que é sempre necessério descer aos
detalhesde cada caso. Entretanto, a perspectiva de Chicago sustenta que aregu-
lagdo nunca seria admissivel. Mesmo a escola neocldssica mainstream costuma
assumir o ponto de vista de Chicago como premissa e exprime suspeitas de que
uma regulacio imperfeita sempre apresentard mais distor¢des do que imperfei-
¢des de mercado.
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Seguranga automotiva. O trabalho do professor Sam Peltzman a respeito da
seguranca automotiva constitui uma excelente ilustracio.™ A Lei de Seguranga
de Veiculos Automotores de 1966 exigia que todos os carros novos viessem a ser
munidos de determinados equipamentos de seguranga, COmo cintos, encostos
de cabega, painéis acolchoados, colunas de diregdo capazes de absorver energia
e pdra-brisas resistentes a penetragio. Calculos realizados por engenheiros de
seguranga davam conta de que o cumprimento de tais requisitos reduziria de
15% a35% a probabilidade de morte ou ferimentos graves em acidentes. A tra-
jetdriareal das mortes e ferimentos graves em acidentes automobilisticos desde
1966 parece confirma-lo. Contudo, o influente artigo de Peltzman foi escrito
em 1975, e nele se reclamava que a lei teria na verdade provocado mais, e ndo
menos, mortes no transito.

Conforme Peltzman, aumentaram as mortes de pedestres, motociclistas e
ciclistas, presumivelmente porque os motoristas, conscientes do menor risco
que enfrentam, teriam passado a guiar mais depressa e menos prudentemente.
A defesa que Peltzman fez dessa conclusdo baseava-se num conjunto elaborado
de equagdes de regressio, que relacionavam mortes por acidentes automobilis-
ticos a varidveis do tipo consumo de bebidas alcodlicas, renda per capita, dire-
¢do por menores de idade etc. Com base nessas varigveis, ele projetou uma taxa
de expectativa de mortes que comparou com as taxas reais. E claro que, caso
Peltzman tivesse concluido que a regulacdo tinha, efetivamente, levado a
melhoria de resultados, o fato deveria ir para o noticidrio. Mas esses modelos de
Chicago quase nunca fazem isso. E desculpével suspeitar que o modelador fica
mexendo com os dados até que produzam o resultado desejado.

A partir de variagdes ligeiras das especifica¢des de Peltzman, outros ana-
listas atingiram resultados opostos. Peltzman nio nega que a taxa real de mor-
tes na estrada tenha declinado, e mais rapidamente do que acontecia antes da
entrada em vigor das normas de seguranga. Meramente especula que essa taxa
se teria reduzido ainda mais depressa na auséncia de uma regulagdo de seguran-
¢a. Muito da argumentagio de Peltzman se baseia na afirmacdo dubia de que o
aumento do padrdo de vida — que, em bom idioma de Chicago, ele chama de
“crescimento secular do valor do capital humano” — deveria ter levado as pes-
soas a atribuir maior valor as suas vidas e, assim, a guiar mais prudentemente. E
claro que ninguém que guia imprudentemente espera morrer; e a perda de utili-
dade econdmica em caso de morte € infinita e, assim, inquantificivel. Acresce
que, apartirde 1973, o padrdo de vida da maioria dos norte-americanos caiu. De
acordo com a légica de Peltzman, isso deveria t-los levado a guiar mais impru-
dentemente (¢ claro que ceteris paribus). Nio foi o que ocorreu, contudo: a ten-
déncia declinante de mortes em acidentes automobilisticos continuou.
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Como bom representante de Chicago, Peltzman elimina de consideragio
o aprendizado social. Acontece que um dos subprodutos da regulagio de segu-
ranga e satde é o agugamento da consciéncia, tanto do publico como das mon-
tadoras, quanto a questdes de seguranca. O simples ato de apertar o cinto de
seguranga lembra sutilmente ao motorista a possibilidade de um acidente. Com
0 tempo, o uso do cinto de seguranga aumentou continuamente de quase
nenhum, hd uma geracdo, a 65% em 1994. As montadoras passaram a focalizar
pesadamente a seguranga em sua publicidade, o que também reforga a conscién-
cia do consumidor quanto ao tema. Na verdade, os acidentes de transito e as
mortes decorrentes continuaram a declinar dramaticamente nos dltimos vinte
anos,” de 3,5 mortes por 100 milhdes de veiculos-milha em 1974a2,1 em 1990
[respectivamente 1,9 e 1,1 mortes por 100 milhGes de veiculos-quildmetro].*

Eficiéncia no consumo de combustivel. Outro tema que aparece permanen-
temente nos ataques a regulagdo automotiva é a afirmago de que as exigéncias
de controle da poluigdo teriam aumentado a quantidade ferimentos e mortes em
acidentes. Robert Crandall e John Graham argumentam que a economia de
combustivel imposta pelo governo teria causado aumento da mortalidade por
acidentes numa escala de “varios milhares de mortes adicionais ao longodavida
de cada modelo e ano de carro”.” Para Crandall e Graham, o vildo da histéria
teria sido a Lei de Conservagio de Energia de 1975, que tornou obrigatéria a
obediéncia as normas de consumo de combustivel conhecidas como CAFE,
Economia Média de Combustivel [Corporate Average Fuel Economy]. A lei
obrigava que todos os automéveis modelo 1985 apresentassem consumo médio
de, nominimo, 27,5 milhas por galdo [13,5 quilémetros por litro] (a entrada em
vigor foi adiada até 1988). Tratava-se de regulagdo de comando por exceléncia.
Crandall e Graham afirmam que o CAFE fizera com que as montadoras reduzis-
sem o peso dos veiculos e, assim, sua seguranca.* Empregando um modelo muito
sofisticado, eles calculam que as normas CAFE provocaram uma redugio de 18%
NO peso previsto, o que, por sua vez, teria sido responsdvel por um aumento de
27% no risco de morte para os passageiros. Da mesma forma que Peltzman, eles
admitem, um tanto envergonhadamente, que o niimero de mortes reais por aci-
dentes automobilisticos continuou a cair, mas especulam que “o declinio de
mortes de passageiros de 1980 a 1985 poderia ter sido mais dramstico caso as
normas CAFE ndo vigorassem”.”

Embora suas equagdes de regressio sejam altamente complexas, seu méto-
do é rudimentar e enganoso em um aspecto revelador. Eles usaram o peso do
veiculo para representar a seguranca,® confiando num estudo de 1984 de Leo-
nard Evans, da General Motors, que estabelecia correlagdo estatistica entre a
massa do carro e a probabilidade de morte do ocupante. Contudo, o que Cran-
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dall e Graham deixaram de considerar foi a possibilidade de que as normas de
seguranga tao desprezadas por Peltzman pudessem ser combinadas com a regu-
lagao CAFE, detestada por eles, para resultar em carros que fossem ao mesmo tem-
po mais econdémicos e mais seguros. (Isso exigiria deles reconhecer beneficios
decorrentes de dois tipos diferentes de regula¢des atuando em conjunto.) Na
verdade, dados da Administragdo Nacional de Seguran¢a no Trafego Rodo-
vidrio [National Highway Traffic Safety Administration — NHTSA] sugerem
que as montadoras aprenderam a produzir automéveis mais leves e mais segu-
ros. Ao contrério do que querem Crandall e Graham, o fato elementar ¢ que,
desde 1974, a economia de combustivel aumentou em 100% e as mortes cai-
ram em 40%.

Pelo fato de manipular equagdes e focalizar a atengio em agregados e nio
sobre 0 estudo do setor real, Crandall e Graham simplesmente perdem de vista
a verdadeira histéria. Estimulada pela regulagio, a evolugdo da tecnologia fez
com que carros menos eficientes e menos seguros fossem substituidos por auto-
mdéveis mais seguros e mais eficientes. A eficiéncia no consumo de combustivel
deixou de apresentar correlagdo estreita com uma construcéo fragil. Nos anos
80, muitos carros frageis foram substituidos por veiculos mais sélidos €, a0 mes-
mo tempo, mais eficientes. Por exemplo, o Volkswagen Rabbit substituiu o
extremamente perigoso Fusca. Dos dois, o Rabbit era o mais leve, mas combi-
nava um aumento de 25% na eficiéncia do consumo a uma queda de 44% na
taxa de mortalidade. Na Ford, o Escort, mais leve, mais eficiente e mais seguro,
substituiu o Pinto, mais pesado e mais perigoso. Os carros da linha ] da General
Motors, mais seguros e mais eficientes, tomaram o lugar do frégil Chevette.* Os
mindsculos Honda Civic originais da década de 70 foram, nos anos 80, substi-
tuidos por Civics maiores, mais leves, mais seguros e mais econémicos. Em todos
0s casos, as taxas de mortalidade cafram. Igualar, simplistamente, o peso com a
seguranga, fazendo isso ser seguido de manipulagio algébrica da estatistica, é um
método caracteristico da economia que perde de vista os ricos detalhes institu-
cionais daquilo que, de fato, aconteceu. No conjunto de diversos livros e artigos
de Crandall hé ao todo uma pagina que entra em detalhes (superficiais) sobre a
evolugio real da tecnologia automobilistica. Hé pouca discussio quanto 2 tra-
jetéria da inovagdo técnica no setor. Caso Crandall e Graham tivessem adota-
do essaabordagem, teriam descoberto que a primeira gerago de carros subcom-
pactos era de fato leve, eficiente quanto ao consumo e arriscada. Ao longo do
tempo, porém, tanto carros importados quanto os de produgio doméstica tor-
naram-se mais espagosos mas mais leves, menos densos e, apesar disso, mais
resistentes a impactos e mais econdmicos e, a0 mesmo tempo, mais seguros.
Combinadas com as normas de seguranga, as exigéncias CAFE induziram as mon-
tadoras a introduzir no projeto de seus carros tanto a seguranga como a eficién-
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cia de consumo, gastando nisso 80 bilhes de délares na concepgio de todauma
nova geragao de veiculos mais avangados.

Em 1974, 0 peso médio do carro zero-quildmetro era de 1786 quilos e o
consumo médio de combustivel de 14 milhas por galio [6,9 quildmetros por
litro]; a poluigdo, quase ilimitada; e as taxas de mortalidade, o dobro das atuais.
Em 1990, a eficiéncia de consumo tinha exatamente dobrado, as emissdes de
hidrocarbonetos tinham sido reduzidas em mais de 90%, a mortalidade cafra a
metade — e o peso médio dos carros descera a 1442 quilos.*

A abordagem Crandall-Graham ilustra uma falcia adicional, instrutiva
na técnica econométrica habitual. Pressupde-se que o método da economia
consiga confiavelmente isolar varidveis, mantendo-se inalteradas outras con-
digdes. Isso faz sentido formalmente, mas nio histérica ou dinamicamente. O
emprego de equagdes de regressio é capaz de desemaranhar varidveis diferen-
tesapenasaté certo ponto, pois ndo podemos reviver a histéria. Por isso, as con-
clusdes sdo enganosas. Normas federais obrigando automéveis a serem tanto
mais seguros como mais eficientes estimularam um processo cumulativo de
aprendizado social e técnico. Pode ser que pareca matematicamente possivel
simular o que “teria” acontecido caso uma dessas exigéncias — eficiéncia no
consumo — ndo estivesse presente. Contudo, esse exercicio é ilusério, pois a
préprianormatizagdo estimulou avangos técnicos que permitiram as montado-
ras conceber materiais e projetos que combinam menor peso com maior segu-
ranga. E, na auséncia das normas CAFE, nao sabemos se €sses avangos teriam
ocorrido. E perfeitamente possivel que os carros tivessem permanecido pesa-
dos e perigosos.

E preciso dar crédito a Crandall porelerejeitar aanilise de Peltzman quan-
to a seguranga automotiva. Em seu livro de 1986, Regulating the Automobile [A
regulagdo do automével], em que retrabalham as equagdes de Peltzman, Cran-
dall e trés co-autores calcularam que as normas de segurang¢a haviam reduzido
as mortes em acidentes automobilisticos em cerca de 30%. Depois de procede-
rem auma andlise convencional de custo/beneficio, eles conclufram que aregu-
lagdo de seguranga automobilistica apresentara eficiéncia de custos. Tal conclu-
sdo parecia incomodar os autores, os quais especulavam que outros fatores
poderiam estar presentes, como a concessio de indenizagdes mais elevadas por
parte de jdris.

Em 1995, Crandall publicou um novo livro, com Pietro Nivola, intitulado
The Extra Mile: Rethinking Energy Policy for Automotive Transportation [O quils-
metro a mais: Uma revisdo da politica energética aplicada ao transporte auto-
motivol.® O livro repete a cantilena a respeito de a eficiéncia no consumo levar
a carros mais perigosos, mas inclui o novo argumento de que a aplicagio de
impostos mais elevados incidentes sobre a gasolina — um tipo mais mercantil de
regulagdo — constituiria uma rota muito mais eficaz para a redugio do consumo

387




de combustiveis e da poluigdo do que a regulagio direta. A defesa de impostos
mais altos sobre os combustiveis € razodvel — em outros paises avancados hd
impostos que chegam em média a mais de cinqiienta centavos de délar por litro
—, mas Crandall e Nivola restringem desnecessariamente a questio a uma esco-
lha dicotdmica. Contrariamente ao que afirmam, as regulagdes diretas da polui-
¢do, da seguranga e do consumo combinaram-se para produzir carros mais lim-
pos, mais seguros e mais eficientes. Se desejamos restringir ainda mais o uso
desnecessdrio de automdveis e criar incentivos econdmicos adicionais paraque
as montadoras fabriquem e os consumidores comprem carros ainda mais econd-
micos, muito bem.

Outra vez, observe-se a distor¢ao distributiva presente na abordagem mais
mercantil. A regula¢do direta da seguranga e do consumo de combustivel faz
com que todas as pessoas se beneficiem das melhorias decorrentes, independen-
temente de seu nivel de renda. Os mais ricos continuam a poder comprar carros
generosos no gasto de combustivel, pagando para gozar desse privilégio. As pes-
soas mais pobres podem economizar comprando os carros mais baratos e mais
econdmicos —mas ndo podem economizar comprando automéveis sem cinto de
seguranga, sem encosto de cabe¢a ou sem vidros antiestilhagantes. Hd até o bom
argumento “mercantil” de que, ao negar aos pobres essa liberdade esptiria, a
sociedade economiza, pois de outro modo teria que absorver a elevagio dos
custos médicos decorrentes do aumento dos ferimentos causados as pessoas em
acidentes. Enquanto escrevo estas linhas finais [1996], leio no jornal® que a
Honda Motor Company desenvolveu um motor a gasolina que atende as duras
normas californianas relativas a emissdo de poluentes, e cuja entrada em vigor
se previa para 1997. Tais normas, que reduziriam as emissdes de hidrocarbone-
tos e de particulas slidas em mais de 90%, foram amargamente criticadas, tan-
to pelos trés grandes fabricantes de automéveis norte-americanos quanto por
economistas, por serem caras e irrealistas. Mas parece que, afinal, elas sdo facti-
veis. Impostos mais altos sobre os combustiveis aumentariam os custos do uso de
carros e induziriam apenas indiretamente o desenvolvimento de motores mais
eficientes, se € que tanto. Evidentemente, a regulacdo conduz muito mais dire-
tamente a automaéveis mais econdmicos e mais limpos.

Tampas venenosas. Uma ilustragio final de quao dibia pode ser a andlise da
regulagdo diz respeito a controvérsia sobre tampas de remédios “a prova de
criangas”. Num artigo cldssico publicado no American Economic Review, “The
Lulling Effect” [O efeito de ninar],” o professor Viscusi especulava que tais tam-
pas na verdade teriam causado aumento de envenenamentos infantis, por terem
“ninado” os pais, induzindo-os aadotar um comportamento descuidado. Ele ndo

o demonstrava diretamente, mas por inferéncia estatistica, citando trabalhos
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anteriores de Peltzman que sugeriam um efeito contraproducente na regulacio
referente a cintos de seguranga. A regulagio sobre tampas de remédios tinha
sido baixada pela FDA em 1972. Viscusi admitia que a taxa de envenenamentos
infantis por aspirina caira de 2,6% por milhdo de criangas em 1971 a 0,5% por
milhdo em 1980 — uma evolugao dramética em relagdo a tendéncia preceden-
te —, mas insistia em que isso nao poderia ser creditado as tampas. Num artigo
complementar aesse, Viscusi afirmava casualmente que “quase todas as taxas de
acidentes declinaram ao longo deste século, & medida que a sociedade enrique-
"% Contudo, foi apenas depois de 1973 que houve a reversio da tendéncia
relativa a aspirina, de modo que ndo se pode credita-la a efeitos gerais decorren-
tes da riqueza.

De modo mais sinistro, Viscusi observava que a porcentagem de envene-
namentos por aspirina associados a tampas de seguranga aumentara apés 1972.
E claro que isso nada tem de notavel, pois a propor¢do das vendas de aspirina
com tampa de seguranga também crescera. Ele também asseverava que quase
metade dos envenenamentos por aspirina estaria relacionada a frascos deixados
abertos, concluindo que os pais deviam ter decidido que ndo valeria a pena
fechd-los. E concluia que teria havido 3500 envenenamentos adicionais de
criangas por ano devido as tampas e que “os consumidores foram ninados a um
comportamento menos seguro devido a existéncia das tampas de seguranga”.’’
Todavia, resta o fato de que os envenenamentos de criangas declinaram drama-
ticamente desde que embalagens opcionais com essas tampas se tornaram obri-

ceu

gatdrias; Viscusi ndo apresentava qualquer estudo referente ao comportamento
real de consumidores, bem como nenhuma evidéncia direta para suas afirma-
¢oes. Estas decorriam de inferéncias estatisticas baseadas numa perspectiva nio
testada a respeito do comportamento humano.

Recentemente, o Journal of the American Medical Association publicou
um estudo estatistico abrangente, a respeito de embalagens de remédios a pro-
va de criangas. Conforme o estudo, tais embalagens associam-se a uma redu-
¢ao anual de 1,4% nas mortes de criangas pela ingestio acidental de remédios,
o que significa 460 vidas em duas décadas.*

REGULADORES E TRIBUNAIS

No coragio da teoria laissez-faire estd a idéia de que agentes econdmicos
racionais maximizariam a sua utilidade pela escolha livre entre alternativas. A
partir dessa premissa nuclear, os teéricos postulam que todas as escolhas priva-
das seriam livres de coergio, pois o agente sempre teria liberdade de escolher
outra opgao. Na versdo da teoria ao estilo mais puro de Chicago, o Estado seria
a tnica forga que interferiria com esse magnifico processo otimizador; daf a
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quais havia lidado diretamente.™ S6 teriam direito de mover processo deman-
dantes que tivessem um relacionamento contratual direto — “em privacidade”.
Fabricantes de bens também escapavam por meio de declaragdes genéricas, que
os tribunais permitiam que servissem como contratos de ndo-responsabilidade
em caso de ferimentos ou morte. Ao comprar o produto, o consumidor se torna-
vasignatdrio de um contrato que lhe negava recurso. Tais doutrinas comecaram
asofrer erosio ja em 1916, numa sentenga do Tribunal de Segunda Instancia do
Estado de Nova York, redigida pelo juiz Benjamin Cardozo (que depois ascen-
deria a Corte Suprema dos EUA), concedendo direito de indenizacio contra
fabricantes patentemente negligentes. Mas nio foi sendo a partir de 1960 que a
Corte Suprema de Nova Jersey estabeleceu um novo padrio de “responsabiliza-
¢ao estrita”, que logo passou a ser amplamente empregada por outros tribunais.
No processo Henningsen contra Bloomfield Motors, o Tribunal de Nova Jersey
decidiu que uma mulher que sofrera ferimentos num carro com mecanismo de
diregdo defeituoso tinha direito de receber indenizagio, tanto do revendedor
como do fabricante.” Nos anos subseqientes, os tribunais passaram crescente-
mente a impor normas de responsabilizacdo sobre fabricantes de produtos; os
juris acompanharam a tendéncia, aumentando os valores das indenizagdes.

Em principio, quando um acidente evitdvel ¢ ligado a um produto defeituo-
s0,alei procuraseparar quanto do risco € conhecido ou deveriaser conhecido pelo
fabricante, quanto ¢ impossivel saber e quanto se deve ao consumidor. Determi-
nar, em cada caso, sob um dado padrio legal, se a lei pende para o lado do consu-
midor ou do fabricante, s6 pode ser decidido no mbito de uma questao empirica.
Académicos da tradi¢io Lei e Economia tém objetado que tanto a jurisprudéncia
como as indenizagdes concedidas pelos juris impdem custos excessivos aos fabri-
cantes; mais, que a grande fatia retida por advogados faz do sistema um mecanis-
mo ineficiente, tanto sob o ponto de vista da prevencdo como da compensacio.
Os defensores de padrdes estritos de responsabilizagdo respondem que a elevacio
recente desses custos constitui meramente a corregdo de um desequilibrio histé-
rico. Vazado nesses termos, o debate ¢ pragmatico e razoavel. A sociedade norte-
americana é, decerto, altamente litigiosa; indenizagdes generosas tém, de fato, o
efeito de estimular uma quantidade maior de processos. Obviamente, a partir de
algum ponto as indenizacdes se tornam excessivas,

Contudo, o ponto em que as teorizagdes da Lei e Economia beiram uma
parddia de si préprias é a afirmagdo de que os mercados de produtos seriam de
tal modo perfeitos que, em condigdes normais, os consumidores seriam mere-
cedores de pouca, ou mesmo nenhuma, compensago. Alguns dos lideres mais
influentes da escola, como George Priest, professor de Direito na Universidade
de Yale, argumentam que a solugdo juridica seria essencialmente desnecesss-
ria, uma vez que seria mais “eficiente” que os consumidores se “auto-seguras-
sem” — ou seja, assumissem a maior parte do risco da negligéncia do fabrican-
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te.” A légica aqui é a seguinte: quando o consumidor compra um produto, ele
conhece, ou deveria conhecer, os riscos possiveis. A compra do produto pelo
prego oferecido constituiria uma aceitagdo voluntdria de risco. Se o consumi-
dor se preocupasse mais com esses riscos, exigiria indenizagGes, gastaria mais
dinheiro na compra de produtos menos arriscados ou, entdo, procuraria segu-
rar-se contra o risco, antes de fazer a compra. Priest e teéricos de sua estirpe
argumentam que hd dois tipos de perdas implicadas por acidentes provocados
por produtos sujeitos a risco — prejufzos 4 sadde, 4 vida e ao tempo dedicado ao
trabalho (os quais j4 sio cobertos por seguros); e prejuizos intangiveis. O fato
de os consumidores nio comprarem Seguros contra prejuizos intangiveis é
tomado como prova de que assumiriam riscos voluntariamente. O fato de tal
seguro inexistir seria prova de que, na verdade, os consumidores nio se impor-
tariam com os riscos de produtos perigosos, e que o preco dominante de merca-
doseria justo, embutindo todas as contingéncias desse tipo. Evidentemente, os
consumidores teriam mais “gosto” em economizar dinheiro no preco de com-
pra do que de proteger-se contra riscos. Eles se “auto-segurariam”. E nossa ve-
lha amiga, a “preferéncia expressa”.

Segue-se dai que as normas judiciais que responsabilizam fabricantes, e as
vultosas indenizagdes concedidas pelos jaris — sem mencionar a regulacio de
seguranga para bens de consumo, que seria ainda pior —, equivaleriam a um des-
perdicio econdmico gratuito e a uma interferéncia com a escolha livre. Mesmo
declaragdes genéricas de nao-responsabilidade por parte de fabricantes (do tipo
que hoje se considera vdcuo) seriam perfeitamente legitimas, pois podem ser
entendidas como contratos negociados livremente entre produtores e consumi-
dores. Nas palavras de Priest, juizes desorientados “forgaram sobre os consumi-
dores uma indesejada e ineficiente forma de contrato de seguro” (a referéncia é
ao direito de ser indenizado!). Embora a olho nu possa parecer que, antes da ins-
tituigdo da responsabilizagio estrita, os produtores simplesmente se aproveita-
vam dos consumidores, a realidade seria que, até aintrusdo dos tribunais, os con-
sumidores obteriam exatamente aquilo que queriam (por defini¢do).”

Tal l6gica € tdo patentemente absurda que o leitor que desconhega essa li-
nha de pensamento talvez possa imaginar que se esteja descrevendo apenas os
proponentes mais extremados. Melhor seria se fosse assim. Essa escola juridica
tornou-se depressivamente dominante. Seus adeptos incluem alguns dos mais
prestigiosos juristas de Yale, Berkeley, Harvard, UCLA e Stanford, bem como de
Chicago, estando ainda bem representados entre aqueles indicados por Reagan
e Bush para os tribunais federais de segunda instancia. Fundagoes conservado-
ras tém gasto milhdes de délares no financiamento de cadeiras académicas dedi-
cadas a propagagao dessa perspectiva; violando o costume de que contratagdes
académicas nio devem ser influenciadas por benfeitores, as escolas de Direito,
agradecidas, tém aceito o dinheiro. O senador republicano Spencer Abraham,
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do Estado de Michigan, é um notédvel produto dessa escola tedrica; a cruzada
politica em prol de uma reforma do sistema de indenizacdes baseia-se nessas
doutrinas. Mesmo integrantes relativamente moderados das escolas de Direito
tém sido compelidos a conduzir seu discurso nesse bizarro idioma dedutivo.

Entre seus outros defeitos, a teoria fornece uma descri¢do errada de como
é o comportamento real dos consumidores. Na verdade, descreve como “deve-
riam” comportar-se caso se socializassem conforme os preceitos de um livro-tex-
to de economia de Chicago. Quando o consumidor compra algo, seja um corta-
dorde grama, uma batedeira ou uma lata de atum, o risco de ferimentos ou morte
estd normalmente distante de seus pensamentos. No entanto, todos esses pro-
dutos tém causado ferimentos e mortes devidos a negligéncia do fabricante. Na
linguagem de uma teoria econdmica menos extremada, o consumidor é “imper-
feitamente informado” e, caso escolhesse gastar tempo precioso em se informar
completamente, enfrentaria altos “custos de oportunidade”. Em linguagem
comum, a vida é curta. Nenhum consumidor tem tempo para informar-se per-
feitamente a respeito dos riscos relativos de diferentes produtos de consumo
cotidiano, e muito menos de calcular precisamente quais seriam os riscos em
comparagdo com as caracteristicas e precos dos produtos. No caso de alguns des-
ses riscos, € literalmente impossivel conhecé-los. Na verdade, o consumidor se
baseia no pressuposto de que o produto se comportari como anunciado. Em ter-
mos econdmicos, o fabricante goza de certo grau de poder de mercado e transfe-
re o risco ao consumidor.

Além disso, o consumidor pode ter uma vaga consciéncia de que podera
processar o fabricante caso o cortador de grama lhe decepe o pé ou o0 atum con-
tenha toxinas do botulismo. Por sua vez, essa consciéncia pode sugerir-lhe que,
provavelmente, o fabricante procurou evitar tais processos. Na medida em que
isso seja verdade, ndo é de surpreender que os mercados de seguros ndo passaram,
espontaneamente, a oferecer seguros para consumidores contra riscos desconhe-
cidos. Com efeito, se fossem para existir, esses seguros deveriam logicamente ter
surgido antes de 1960 — quando as doutrinas legais pendiam em favor dos produ-
tores e os consumidores corriam risco muito maior. Naquela época, porém, ndo
existia seguro de responsabilizacdo, nem categorias mais caras de produtos para
os quais os fabricantes tivessem concordado em indenizar os consumidores con-
tradanos. A inexisténcia de tais seguros dificilmente prova que os consumidores
incorriam conscientemente em riscos e que, por isso, os fabricantes nao deveriam
ser responsabilizados pelas conseqiiéncias de sua prépria negligéncia.

Tedricosda Lei e Economia assinalam que mercados de seguros para cober-
tura de tais riscos na verdade existem, mas é o fabricante, e ndo o consumidor,
quem compra o seguro — o seguro de cobertura de custos de processos judiciais.
(Foi a elevagdo dos custos de tal seguro que conduziu a crise anunciada na res-
ponsabilizacdo das empresas.) Muitos académicos da Lei e Economia argumen-
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tam que seria “eficiente” se fossem os consumidores, e ndo os produtores, aque-
les a adquirir seguros, pois isso eliminaria a maior parte das agdes judiciais e os
conseqiientes custos de transagdo (advogados e tribunais). Tais tedricos siao
confiantes em que, caso se removessem as distor¢des regulatorias e os tribunais
retornassem ao veneréavel padrao do caveat emptor, o mercado faria o resto. Con-
tudo, essa solugo esbarra contra uma segunda objecdo. Se os custos de seguro
recaissem sobre os consumidores, e ndo sobre os fabricantes, entdo todo o efei-
to preventivo quantoa litigios possiveis seria retirado do fabricante, aumentan-
do assim os incentivos para que a seguranga fosse desconsiderada. O termo que
0 economista comum emprega para esse problema é “risco moral”.

A premissa que constitui o coragio dessa estranha teoria é a de que os mer-
cados funcionariam com eficiéncia perfeita. As verdadeiras preferéncias dos
consumidores poderiam ser inferidas a partir do preco que eles estdo dispostos a
pagar. Quaisquer anomalias poderiam ser solucionadas de forma mercantil pelo
mecanismo de seguros e pela liberdade contratual. Porém, uma analise muito
mais plausivel é simplesmente a de que um sistema de mercado abre amplo espa-
¢o a0 oportunismo, precisamente devido a imperfeigdo da informagéo, as assi-
metrias de poder e aos atrasos nos mecanismos de prevengio. Raciocinando
logicamente, a Ford deveria ter evitado fabricar um automével cujo tanque de
gasolina era sujeito a explosdes (o Pinto), por temer danos a sua reputagio. Ndo
evitou. Um pouco de investimento diligente em relagdes publicas fez com que,
rapidamente, sua reputagio se recuperasse. Os executivos da Johns Manville
que, conscientemente, expuseram operarios a morte prematura por exposi¢ao
a0 amianto, ja ndo estavam presentes hd muito tempo a época em que a compa-
nhia se arruinou por causa de processos indenizatérios. Enquanto os tribunais o
permitiram, os fabricantes empurravam para os consumidores as conseqiiéncias
acarretadas por produtos inseguros. Dificilmente isso constituiria demonstra-
cdo de que tal resultado seria desejado pelos consumidores.

Conforme observado num artigo académico de Steven P. Croley e Jon D.
Hanson, criticos dessa teoria, e apropriadamente intitulado “What Liability
Crisis?” [Qual crise de responsabilizagio?],”* hd na verdade duas externalidades
operando quando consumidores sio mutilados ou mortos por produtos insegu-
ros. Em primeiro lugar, dispondo de melhor informagao e de poder de mercado
(e, antes de 1960, contando com desequilibrios da doutrina juridica), o fabri-
cante externaliza o risco para os consumidores em geral. Em segundo lugar, dado
que a efetiva ocorréncia de danos é altamente personalizada e néo suportada
pelos consumidores como um todo, os que ndo sofrem danos deslocam a totali-
dade do custo econdmico para aqueles que os sofrem. Dessa forma, a sociedade
subinveste em produtos seguros — outro caso de falha de mercado. O seguro para
consumidores apenas diluiria esses riscos e ndo os atenuaria, pois levaria a ma
alocagdo de custos.
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O ataque 2 “crise de responsabilizagdo” conduzido pela Lei e Economia é
maravilhosamente irdnico. Em principio, o jogo entre os seguros e o litigio priva-
do resultaria em incentivos mercantis para que os fabricantes investissem mon-
tantes apropriados na prevengio de riscos ao consumidor. Combinaria a indeni-
zagdo as vitimas com a prevengdo dirigida aos fabricantes, tudo isso sem
interferéncia de reguladores em busca de vantagens pessoais. A empresa racional
e maximizadora de lucros investiria em seguranga até o ponto em que os custos de
investimentos ulteriores excedessem os beneficios decorrentes de se prevenirem
processos judiciais e custos de seguros. Evidentemente, contudo, esse mercado
ndo estd funcionando: a industria ndo est4 investindo as quantias adequadas em
seguranga e os consumidores ndo estdo sendo devidamente compensados. Con-
trariamente as suas afirmagGes anteriores, de que a jurisprudéncia seria mais mer-
cantil do que as normas e regulamentos, os teéricos da Lei e Economia afirmam
hoje que o receio de sofrer processos nao fazcom que asempresas dediquem a aten-
¢dodevida a seguranga. As empresas estio pagando caro demais para se segurarem
contra custos decorrentes de responsabilizacio. Intermedigrios estio ficando com
uma parcela demasiadamente elevada das indenizagdes. Alguns consumidores
prejudicados estdo recebendo fortunas; outros, nada. Por definigdo, o problema
ndo pode estar no mercado, de modo que precisa residir na estrutura da lei. Dai a
cruzada para limitar o valor das indenizacdes.

Dadas essas notéveis ineficiéncias do sistema de indeniza¢des, um entu-
siasta menos extremado do laissez-faire poderia concluir razoavelmente que a
regulagdo constituiria uma alternativa melhor do que o litigio judicial. Embora
aregulagdo de seguranga para produtos de consumo nio seja livre de custos, tem
a virtude de prevenir uma boa quantidade de danos e mortes de consumidores
antes que ocorram, em vez de buscar indenizagdes posteriores. Tem também a
virtude da clareza. Os autores de um prestigioso volume sobre a crise de respon-
sabilizagdo industrial escreveram que “a incerteza do sistema é seu maior vicio,
amplificando os riscos de responsabilizacio, a0 mesmo tempo que o desconec-
tam das condutas impropriamente arriscadas”.” No entanto, abragar as solugdes
regulatérias como alternativa as ineficiéncias do litigio judicial feriria no cora-
¢do a teoriada Lei e Economia.

Ao se deparar com os custos crescentes trazidos pelas indenizagdes conce-
didas pelos jiris a danos causados por produtos inseguros, a teoria da Lei e
Economia bateu de frente num muro légico. O coragdo da teoria é a afirmagéo
de que os mercados funcionam. Mas se todos os mercados funcionassem, os con-
sumidores teriam consciéncia sobre os riscos previsiveis e adquiririam seguros
contra riscos imprevisiveis, em vez de tentar a sorte num processo judicial. De
forma a lidar com o fato de que, evidentemente, os mercados nio funcionam
dessa maneira, os teéricos da Lei e Economia tém proposto diversos substitutos
mercantis as solugdes judiciais. Alguns dos criticos mais veementes do sistema,
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como Peter Huber, propuseram que se tornasse obrigatério informar mais
extensamente o publico sobre riscos que acompanhem produtos. Outros cria-
riam um mercado de “processos de indenizagdo imaturos” — companhias de
seguros comprariam o direito de receber os montantes decorrentes de julgamen-
tos por negligéncia, pagar os consumidores e, depois, lidar com os fabricantes.
[sso reduziria as contas dos advogados e apararia as indeniza¢des exorbitantes
(alguns poderiam dizer que isso adicionaria ao sistema uma quantidade ainda
maior de intermedidrios). Ainda outros propuseram a criagdo de um seguro para
o consumidor contra danos causados por produtos. O leitor atento percebera
como cada uma dessas propostas imola a teoria. Caso os mercados funcionas-
sem, nenhuma dessas intervengdes seria necessaria. De modo que ndo estamos
mais no mundo virginal do laissez-faire; estamos apenas discutindo os detalhes
da regulacdo.”

Ultimamente, a teoria da Lei e Economia tem conseguido ficar simulta-
neamente de todos os lados da questdo de determinar se a regulagio poderia ser
melhor do que a jurisprudéncia. Alguns teéricos normalmente antiestatistas
tém se mostrado tdo contrariados com os excessos que se verificam no litigio
judicial que se converteram improvavelmente a causa da regulagdo. O professor
Viscusi permite-se algumas palavras cautelosamente simpdticas em favor da
regulagio e o professor Stephen Sugarman pede a aboli¢do do sistema judicial e
um aumento dos poderes regulatérios. Os tedricos mais puros de Chicago, como
Richard Epstein, acabam por atacar tanto a regulacdo como a jurisprudéncia,
por representarem interferéncias impréprias com os mercados” — de algum
modo ndo se dando conta de que os direitos de propriedade sdo criaturas da lei,
de quealeiresultado processo legislativo e de que este é reflexo da politica. Nem
os tribunais nem os reguladores existem num dominio sagrado, puramente mer-
cantil.

A teoriada Lei e Economia colide todo o tempo contra o fato de que, sem-
pre, algum mercado ndo estd funcionando; por isso, fica a propor instrumentos
regulatérios engenhosos com a fungio de compelir o mercado a funcionar da
maneira que, conforme previsto pela teoria, deveria funcionar espontaneamen-
te. No entanto, se o mercado fosse verdadeiramente autocorretivo, nenhuma
dessas muletas seria necesséria. A questdo deixa de ser se todos os mercados sio
auto-regulados — evidentemente ndo sdo — mas apenas quais sdo os tipos deseja-
veis de regulagdo. Dessa forma, o nicleo l6gico da teoria da Lei e Economia
implode.

Nesse debate, a escolha se define entre a ineficiéncia daregulagio burocra-
tica e a ineficiéncia do expediente judicial. A maioria dos teéricos da Lei e
Economia procura atingir a eficiéncia pelo mecanismo de eliminar a regulagio
e fazer com que os tribunais passem a funcionar mais como mercados, através da
disponibilizag¢do de informag@o sobre produtos, contratos e esquemas de segu-
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ros. Todavia, existem alternativas tanto a utopia dos mercados perfeitos como a
caricatura das burocracias esclerosadas. Uma alternativa atraente é o aperfei-
¢oamento da regulagdo por pares, apoiada numa amplificagdo das “vozes” do
consumidor e do trabalhador, ficando o sistema judicial e os expedientes regu-
latérios de reserva, nos bastidores.

Impericia médica. Um bom exemplo € a impericia médica. As indenizacdes
por impericia tém sido criticadas por contribuirem para a inflagao médica, por
levarem a uma disper}diosa “medicina defensiva” e, mesmo, por expulsarem
médicos da profissdo. E claro que, se as acdes judiciais por impericia fossem difi-
cultadas, isso nio faria da assisténcia médica um mercado mais eficiente;
somente transferiria riscos e custos do médico para o paciente. H4 também exa-
gero no diagndstico da crise — os custos reais so de cerca de 3 bilhes de délares
por ano, ou 0,3% da conta de sadde dos EUA. Mesmo assim, 3 bilh&es de délares
ndo € um montante trivial, e esse dinheiro seria mais bem gasto no atendimen-
to de pacientes.

Processos por impericia existem porque h4 bastante negligéncia médica. O
estudo mais cuidadoso que existe, publicado em The New England Journal of
Medicine, levanta a existéncia de uma taxa de danos evitaveis em 3,7% das hos-
pitaliza¢des e de uma taxa de mortalidade “latrogénica” (isto €, causada por
médicos) de 0,5%. Isso significa que, anualmente, cerca de 80 mil pacientes
morrem em hospitais norte-americanos devido a problemas evitdveis.” Em
parte, isso acontece porque os médicos sio notérios pela relutancia em denun-
ciar os equivocos de seus colegas, e porque os hospitais evitam disciplinar médi-
cos. Uma legislagdo de 1986, a Lei de Melhoria da Qualidade da Assisténcia
Médica Nacional, protege os médicos de retaliagdes caso venham a denunciar
casos de incompeténcia médica; a lei criou um banco de dados nacional, com os
nomes de médicos que tenham sofrido san¢des. Contudo, em 1994 apenas um
entre cada quatro hospitais informou um caso que fosse de san¢io disciplinar
aplicada a médico. O padro das sangdes disciplinares aplicadas pelas juntas
estaduais de licenciamento profissional [equivalentes aos Conselhos Regionais
de Medicina brasileiros] também varia extremamente, de um méaximo de 1%
dos médicos, em Estados com juntas rigorosas, a menos de um décimo desse
patamar, em Estados mais tolerantes.” Em 1994 houve em todos os EUA apenas
2675 sangdes disciplinares, nimero que deve ser comparado com a estimativa
de 80 mil mortes devidas a equivocos. De modo que, apesar da progressao das
indenizagdes por impericia, a auto-regulagdo tem avancado lentamente.

Uma solugdo inteligente seria endurecer a supervisdo feita pelos pares. As
organizag3es de assisténcia médica mais orientadas para o consumidor condu-
zem um excelente trabalho de monitoramento das decisdes e recomendacdes
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médicas e empregam uma abordagem coletiva para a prevencio de risco. Na
drea de Boston, 0 aumento dos custos do seguro contra agdes por impericia le-
vou os hospitais-escolas associados a2 Universidade Harvard a criar uma entida-
de sem fins lucrativos, a Fundagio Harvard para o Gerenciamento de Risco
[Harvard Risk Management Foundation]. Trata-se de uma empresa que forne-
ce seguro contra agdes por impericia a um custo mais baixo do que o das segura-
doras comerciais, e que — 0 mais importante — procura identificar padrdes de
conduta clinica descuidada, educando os médicos na prevencao de riscos. Por
exemplo, os anestesiologistas tém sido alvo de um nimero crescente de agdes
judiciais que os responsabiliza por mortes de pacientes. A tarefa do anestesiolo-
gista ndo € apenas anestesiar o paciente que sofrerd uma cirurgia, mas também
garantir que todos seus sinais vitais permanecam em bom funcionamento.
Enquanto o cirurgido procede 4 operagio, o anestesiologista mantém o pacien-
te vivo. Se o paciente morre na mesa de operagdo, quem sofre processo &, usual-
mente, o anestesiologista. Com a ajuda da associagio profissional dos anestesio-
logistas, os hospitais-escolas institufram um programa conjunto para o
estabelecimento de normas obrigatérias, tanto para procedimentos na sala de
operagdo como para a conduta dos anestesiologistas. Apés a adogio do progra-
ma, as perdas por danos fisicos ou mortes causadas por impericia cairam em mais
de 50%. Caso se tivesse definido um teto para as indenizagdes por impericia, o
sinal econdémico teria resultado mais fraco. E, caso anova disciplina clinica nio
tivesse sido adotada, os pacientes teriam continuado a sofrer danos e a morrer.®

Este é um caso em que a combinagio entre uma lei de defesa do consumi-
dor que encoraja uma agdo disciplinar mais rigorosa e um sistema de indeniza-
¢Oes que induz o receio de processos judiciais levou a uma agio corretiva apro-
priada, baseada num apelo ao profissionalismo — trés diferentes incentivos
extramercado funcionando em conjunto! Os hospitais reagiam a um estimulo
econdmico — custos crescentes dos seguros contra acusagdes de impericia —, mas
sua resposta nao poderia ser classificada como “de mercado” sem que com isso
se distorcesse o significado desse termo. Melhor seria se os médicos e suas asso-
ciagdes empenhassem recursos e iniciativas criativas nesse tipo de corregdo pre-
ventiva, em vez de gastarem esforgos para fazer lobby no Congresso para ameni-
zar a legislagdo de indenizagdes.

Uma critica acerba dos custos incorridos em agdes por impericia médica
compara laboriosamente estatfsticas norte-americanas com os montantes
muito inferiores decorrentes de processos, indenizagdes e seguros observados na
Europa, e lamenta a dispendiosa inclinagio dos EUA pelo litigio. Bem no fim do
artigo, como adendo incidental, o autor observa que “Inglaterra, Franca, Ale-
manha e Japdo operam num sistema de medicina socializada [...]”.* Os teéricos
da Lei e Economia parecem cegos a possibilidade de que normas sociais propor-
cionem toda uma alternativa sistémica ao litigio judicial, e de uma maneira tal-
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vez mais eficiente e mais eqiiitativa. Definir limitagdes aos processos judiciais é
uma “solugdo” para a ineficiéncia do sistema juridico das indenizacdes, mas
impde custos sociais desproporcionais aos consumidores, e nfo aos produtores.

Litigio e inovagdo. Outro argumento predileto do ataque da Lei e Economia
contra os processos de responsabilizagdo por danos causados por produtos defei-
tuosos € que o aumento de custos associados a eles desencorajaria a inovacio.
Neste caso, a teoria € que, temerosos de sofrerem processos contra riscos impre-
visiveis, as empresas apresentariam relutincia crescente em colocar novos pro-
dutos e processos no mercado. Os altos teéricos atingem tal conclusio através
do método dedutivo habitual, da mesma forma que, no passado, haviam dedu-
zido que a jurisprudéncia deveria tornar-se mais eficiente ao longo do tempo.
No entanto, pesquisas empiricas baseadas em levantamentos e em dados de
investimento de capital sugerem que o receio de sofrer processos produz dois
incentivos opostos. Alguns fabricantes de alguns setores redobram seus esforcos
inovativos, de modo a substituir produtos mais perigosos por outros que ofere-
¢am risco menor. Qutros focalizam seus esfor¢os inovadores em produtos de
menor risco. O desencorajamento da busca de inovagdes parece concentrar-se
numa quantidade relativamente reduzida de setores.*

Defensores da reforma do sistema mostram-se particularmente indigna-
dos que um setor sujeito a regulago de defesa do consumidor seja também vul-
nerdvel a processo judicial, caso o regulador deixe de identificar o risco asso-
ciado a um produto. Aparentemente, tratar-se-ia de uma espécie de dupla
incriminagdo. Durante a cruzada em favor da reforma, a industria lutou feroz-
mente para mudar a lei federal, de modo a fazer com que a certificacio de pro-
dutos por reguladores equivalesse a uma espécie de Selo de Bom Comporta-
mento Doméstico de amplo espectro. A reivindicac¢io desconsiderava o fato
de que, infelizmente, o processo regulatério &, por sua vez, politizado. A apli-
cagdo de normas varia conforme as simpatias e ideologias dos governos, e mes-
mo o mais interferente dos regimes regulatérios nio serd capaz de policiar todos
0S Iiscos possiveis.

Alguns dos riscos de seguranga e satide mais devastadores nio foram iden-
tificados pelos reguladores, em parte porque os fabricantes omitiram o conheci-
mento que tinham a seu respeito. Os tanques de combustivel explosivos do Ford
Pinto e o dispositivo intra-uterino Dalkon Shield, que esterilizou permanente-
mente muitas de suas usudrias, escorregaram pelas malhas da rede regulatéria
porque governos conservadores enfraqueceram a aplica¢do das normas. Em
ambos os casos, demonstrou-se que os fabricantes sabiam dos riscos envolvidos,
mas comercializaram os produtos mesmo assim. Tais fatos se tornaram publicos
apenas porque os casos foram levados a juizo.
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Ao mesmo tempo, é certamente justo perguntar se nio seria razodvel esta-
belecer algum limite para as indenizag¢es por danos. Possuir a sociedade mais
litigiosado mundo ndo serve aos interesses seja da eficiéncia, seja dajustica. Mas
ndo se atinge essa conclusdo por simples invocagio do laissez-faire. Ao contra-
rio, parcela considerdvel de mortes e danos fisicos pode ser evitada pela regula-
¢do e pela invengéo social — ambas, com freqiiéncia, melhores corretivos de
falhas de mercado do que o recurso aos tribunais ou o simples caveat emptor.

Por fim, fica-se obrigado a concluir que os sistemas de regulagio, processo
judicial, evolugdo de valores publicos, autocontrole profissional e negociacio
social interagem indeterministicamente uns com os outros. Como abstragoes,
muitas questdes formuladas nesse 4mbito ndo tém respostas tedricas limpas. E
preciso ir aos fatos. Existem sistemas de regulagio bons e ruins, do mesmo modo
que hd normas de litigio boas e mds. Evidentemente, certas formas de regulacio
e contestagdo judicial induzem a inovagio construtiva, reduzindo riscos e
aumentando a eficiéncia econémica. Qutras formas acarretam custos excessi-
vos e desestimulam solug¢des inovativas. A melhor mescla entre procedimentos
judiciais, regulagdo e negociagdo social variard conforme as particularidades de
cada setor. E, do mesmo modo que a jurisprudéncia, a regulagiio € sujeita a evo-
lugdo, aprendizado social - e a politica. Embora as teorias aprioristicas da Lei e
Economia oferegam uma sensagio de certeza, nio servem de substitutas 2 ativi-
dade suja de explorar o mundo real.

Ao repassar esse debate, torna-se claro que a busca dos teéricos da Lei e
Economia pelo Graal laissez-faire de um mercado politicamente imaculado é
uma missao condenada ao fracasso. Numa democracia, a cadeia de causalidade,
percorrida de trds para diante, leva inexoravelmente da Justica a politica e, des-
ta, a opinido puiblica. Numa democracia, os eleitores com freqiiéncia votam de
modo a obter uma mescla de seus papéis como consumidores e como cidados
no espago publico. A jurisprudéncia ancora-se num sistema de normas basila-
res, tanto quanto a legislagao civil; ambas sdo resultado de leis, as quais, por seu
turno, refletem normas, valores e escolhas politicas. O esforco de diferenciar a
legislagdo de natureza regulatéria (que implicaria a ineficiéncia da “busca por
vantagens”) da jurisprudéncia (sujeita a evolugio eficiente) mostrou-se ridicu-
lamente estéril. Se me € permitido tripudiar, h4 uma justica sublime no fato de
a celebragdo da eficiéncia mercantil da jurisprudéncia ter resultado no fiasco de
uma explosdo de processos judiciais.

REGULACAO POR INCENTIVOS: O CASO DO AR

A discussdo anterior contesta a credibilidade dos utépicos do mercado.
Seu intuito ndo € sugerir a inexisténcia de um espago para incentivos de mer-
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cado na politicaregulatéria. No Capitulo 7, vimos que a regulacio pré-concor-
rencial pode servir a determinados objetivos econdmicos. Tal regulagdo pode
também prestar-se a objetivos sociais, embora nio seja invariavelmente a
melhor solugio, nem seja sempre apropriada. Um bom exemplo € a polui¢io
atmosférica.

Nos iltimos 25 anos, em suas discussdes com os economistas do livre
mercado, os ambientalistas sofreram uma derrota importante e tiveram uma
vitoria significativa. A discussdo que perderam relacionava-se a uma alegada
escassez de matérias-primas. Muitos ambientalistas cometeram o erro de pro-
jetar os custos da energia para o futuro, como se sua elevagio fosse ocorrer
linearmente. Como o preco do petréleo sofrera quadruplicacio em 1973, pas-
sando de trés délares para doze délares por barril, e como triplicara em 1979
para atingir 36 d6lares por barril, certamente atingiria cem délares por barril
no final do século. Enquanto escrevo, o preco do petréleo varia entre limites
estreitos, de dezessete a 22 dlares por barril. O gds natural € tdo barato que
algumas empresas de distribuigio de energia elétrica estio pagando a produ-
tores de energia alternativa, como a edlica, para que ndo entreguem eletrici-
dade contratada dez anos atrds. Muitos malthusianos apocalipticos previram
elevagdes agudas nos precos de matérias-primas basicas. Em 1980, o econo-
mista Julian Simon propés uma famosa aposta ao ambientalista Paul Ehrlich,
de que em 1990 o preco da cesta de matérias-primas seria menor do que em
1980. Simon venceu.*’

Os ambientalistas haviam se esquecido da lei das substituigdes. A maioria
das commodities e dos produtos tem substitutos préximos. Quando um certo pro-
duto se torna ridiculamente caro, o mercado tende a procurar substitutos, ou
entao os inventa. Com a ascensdo da economia da informagdo, um dos produ-
tos mais importantes ¢ uma combinago entre o silicio — areia -, que sai quase
de graga, com o conhecimento, que € infinito.

E claro que isso ndo é o mesmo que dizer que a sociedade usa sabiamente os
recursos terrestres, ou que lhes atribua precos de modo apropriado. Alguns dos
recursos mais abundantes do planeta, como a dgua, tornaram-se subitamente
€scassos em regides importantes, devido 4 poluicdo e ao excesso de irrigacdo e
cultivo. E possivel que o preco do petréleo ndo seja muito barato em relagdo as
reservas energéticas totais do planeta, mas € possivel que seja demasiadamente
barato em termos dos danos de longo prazo implicados pela queima de hidrocar-
bonetos. De novo, uma situagdo em que um prego correto para uma finalidade
pode ser incorreto, se medido por outros critérios — outra limitagdo profunda do
mecanismo de mercado.

O debate vencido cabalmente pelos ambientalistas relacionava-se aos
detritos gerados pela sociedade industrial. Embora o panico da escassez de recur-
sos pudesse ter sido na melhor das hipéteses prematuro, o panico relacionado 3
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poluigdo tinha bases sélidas na realidade. Na auséncia da onda de regulacdes
iniciada nos anos 70, o ar e a dgua ter-se-iam tornado progressivamente mais
sujos, os rejeitos téxicos teriam fluido impunemente e os danos a trabalhadores
e asaide pdblica teriam continuado a multiplicar-se. Alguns dos efeitos plane-
tarios, como o aquecimento global, a chuva 4cida e o desmatamento progressi-
vo, beiravam o irreversivel. Trata-se de problemas que o modelo de mercado ¢
simplesmente incapaz de resolver. Com todas as suas imperfei¢des, o governo
tinha de intervir.

Em abril de 1995, vigésimo quinto aniversario do Dia da Terra, uma onda
de livros e artigos comemorou diversas boas noticias ambientais® — o ar e a dgua
haviam ficado mais limpos, as tecnologias haviam se tornado energeticamente
mais eficientes, os recursos abundavam, as florestas retornavam, espécies amea-
cadas se recuperavam. Tais resultados alvissareiros, que na época se vulnerabi-
lizavam pela ressurgéncia de um Congresso conservador, nio foram alcancados
pela intervengao de alguma mao invisivel; foram triunfos decorrentes de mobi-
lizagio politica, de alteragdes na consciéncia puiblica — e de regulacio.

A primeira onda de regulagio ambiental, nos anos 70, Comegou com cri-
térios de saide puiblica que procuravam reduzir a polui¢do em sua origem; exi-
giam das inddstrias que empregassem “a melhor tecnologia disponivel” para
conformar-se a normas para a qualidade do ar e da dgua, para o controle de subs-
tancias téxicas e assim por diante. Operava uma estratégia deliberada de “indu-
¢do forgada de tecnologia”. Por exemplo, a Lei do Ar Puro [Clean Air Act] de
1970 obrigava que os modelos de automéveis ano 1975 apresentassem uma
redugdo de 90% na emissio de diéxido de carbono e de hidrocarbonetos, apesar
de a tecnologia necessaria para atingir esses resultados ainda nio existir na
época. (A datade cumprimento desses patamares teve de ser prorrogada, mas os
carros dos anos 80 j4 os tinham atingido e mesmo superado, gragas a tecnologias
tornadas possiveis pela regulago. Hoje, o controle da polui¢do automobilistica
¢ um negdcio de 7 bilhdes de délares por ano. )

Tal abordagem foi incansavelmente criticada pelos oponentes da regula-
¢d0 e por economistas do livre mercado, devido ao fato de exigir o cumprimen-
tode normas sem consideragio suficiente de custos, bem como por empregar sis-
temas de “comando e controle”, em vez de induzir & conformidade por meio de
incentivos. A expressdo “comando e controle” é enganosa e tem uma carga
negativa; sua origem militar sugere uma hierarquizagio rigida. Mas o fato ¢ que
qualquer sistema de leis se baseia em comandos. Nio atravessaras o sinal verme-
lho, ndo sonegards impostos, ndo roubaras bancos. Honraras os direitos de pro-
priedade de diversos modos altamente detalhados. A questdo ndo é saber se se
trata de “comandos”, mas se os objetivos das politicas publicas sdo razodveis e
atingiveis e se os meios sio adequados aos fins especificados.
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Os economistas contrastavam o mal, representado pela regulacio de
“comando e controle”, com o bem da regulagdo “por incentivos”. Apés diversas
tentativas frustradas, com uso muito limitado de regulagdes de tipo mercantil,
a abordagem ganhou um teste de campo completo com a promulgagio do pro-
grama para a chuva dcida, parte das emendas de 1990 a Lei do Ar Puro. Entre
tais emendas estava o primeiro programa de grandes proporg¢des baseado em
direitos comercializaveis de emissdo de poluentes, no caso aqueles ligados a chu-
va dcida. Em 1996, a abordagem parecia constituir um sucesso genuino: o
emprego de incentivos de tipo mercantil para atingir um objetivo regulatério.

A Lei do Ar Puro original, de 1970, exigia que a entdo nova Agéncia de
Protegdao Ambiental empregasse dois métodos basicos para reduzir a poluigdo.
A EPA define normas “ambientais”, que determinam quantidades mdximas de
concentragdo atmostérica para determinados poluentes. Entre estes estio o gds
sulfidrico (diéxido de enxofre), o monéxido de carbono, os diéxidos de nitro-
génio, o chumbo, hidrocarbonetos e assim por diante. A EPA também regula as
emissoes de poluentes em sua origem. Para isso, 0s EUA sdo divididos em 247
regides de qualidade do ar; através de Planos Estaduais de Implementagio, os
Estados emitem licengas que limitam as emissdes possiveis, de modo a atingir os
padrdes da EPA. Conforme estejam ou ndo dentro das normas ambientais, as
regides de qualidade do ar sio classificadas em “dreas de conformidade” e “dreas
de ndo-conformidade”. Estas dltimas costumam ser sujeitas a regulagdes mais
estritas, focalizadas nas fontes de emissdes. Esse ¢ o tipo de coisa que os econo-
mistas do livre mercado vilipendiam por ser de comando e controle. Exige buro-
cratas que fagam julgamentos sobre niveis permissiveis de polui¢do, poluente a
poluente. Impde limites e planos de redugdes. Adota deliberadamente padrdes
elevados, de modo a conseguir “indugdo for¢ada de tecnologia”. E, na aparén-
cia, ignoraria ou seria insensivel a custos.

As principais fontes de poluicio atmosférica sio automaéveis, empresas
geradoras de eletricidade e, em menor grau, fabricas e incineradores. Nos pri-
meiros anos de regulagio da qualidade do ar, virios problemas se evidenciaram.
Os Estados ndo possufam nem a informagdo nem os recursos para coletar dados
sobre todas as fontes de poluicao. Alguns dos patamares de emissio especifica-
dos nos objetivos iniciais da EPA mostraram-se tecnologicamente inatingiveis,
ou proibitivamente caros. Com o tempo, a maioria dos Estados conformou-se a
maioria das normas, mas outros problemas apareceram. Logo de inicio os idea-
lizadores da Lei do Ar Puro decidiram Impor normas mais exigentes as novas
geragdes de tecnologia de produgdo. Isso parecia fazer sentido. Limpar o araum
custo aceitdvel é uma finalidade de longo prazo. Velhas fontes de polui¢do aca-
bariam por obsolescer. Em termos de Custos, parecia muito mais eficiente exigir
que novas fébricas e geradoras de energia incluissem em seus projetos tecnolo-
gias mais limpas do que adaptar dispendiosamente instalagdes velhas. Por isso,
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0s requisitos de emissdo mais exigentes foram aqueles aplicados a novas fontes
poluentes.”

Contudo, tal abordagem saiu em parte pela culatra. Muitas usinas elétricas
e outros tipos de instalagdes industriais acabaram por exibir uma longevidade
muito maior do que a projetada, especialmente como resultado de manutencio
e renovagdo. Em 1990, mais de dois ter¢os das emissdes de usinas elétricas res-
ponsdveis pela chuva dcida provinham de instalagdes com 25 anos de idade ou
mais.™ A imposi¢do de requisitos mais rigorosos de controle de polui¢do em
novas instalagdes aumentava o custo marginal de se construir uma nova usina.
De modo que os padrées mais dispendiosos de emissdo impostos a novas fontes
desencorajavam perversamente a adocio de novas tecnologias. Um segundo
problema era que a solugio mais barata para se atingir padrdes de qualidade do
arambiente —chaminés altas —simplesmente exportava o problema. Na primei-
ra geragio da regulagio da qualidade do ar, chaminés altas pareciam a solugdo
ideal. Jogar poluentes na alta atmosfera resulta num ambiente local mais limpo,
possibilitando aos Estados atingir mais cedo os patamares ambientais. Infeliz-
mente, aquilo que sobe cai mais adiante. O g4s sulfidrico e o 6xido nitroso emi-
tidos por fabricas e usinas situadas no Meio-Oeste, muitas das quais queimavam
carvao barato e sujo, com alto teor de enxofre, voltaram a terra na forma de chu-
va dcida, que cafa centenas de quildmetros adiante, na Nova Inglaterra e no
Canadd. A chuva dcida matou peixes, desnudou florestas, arruinou colheitas.

Embora o problema da chuva dcida j4 estivesse bem documentado desde os
anos 60, o Congresso norte-americano ficou travado por quase vinte anos até
que se decidisse a controld-la.”” O dilema era a reparticio dos custos. O princi-
pal culpado era o carvio de tipo sujo, abundante na regido dos Appalachian* e
amplamente usado pelas empresas de eletricidade da regido central dos EUA. O
Meio-Oeste eraresponsdvel por uma parcela desproporcionalmente alta de pre-
cipitagdes de chuva dcida, mas controlar diretamente tais emissdes nio causa-
ria somente elevagdo dos custos locais de eletricidade; também fecharia as por-
tas de muitas das minas de carvio de alto teor de enxofre de West Virginia,
Pennsylvania e Kentucky, a um custo de dezenas de milhares de empregos. Os
Estados do Sul e do Oeste, estes tltimos detentores de um carvio muito mais
limpo, destinado a exportacio, nio estavam dispostos a arcar com os custos da
limpeza do Meio-Oeste. Este ndo queria pagar mais caro pela eletricidade, por-
que isso originaria uma desvantagem competitiva regional. De modo que o
impasse permaneceu.

(*) Formagio geoldgica no Leste dos EUA, abrangendo parte dos Estados do Alabama,
Georgia, Carolina do Sul, Tennessee, Virginia, Kentucky, West Virginia e Pennsylvania, e que
inclui os Montes Appalachian. (N. T.)
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Nesse interim, os economistas continuavam a refinar sua posi¢ao em favor
da regulacéo por incentivos — neste caso, a negociagio de direitos de emissao.
Embora de inicio a permissdo de se venderem “direitos de poluir” tenha se con-
figurado para muitos ambientalistas como um modo de sancionar a poluigdo e
de degradar partes do pafs que ainda estavam limpas, os economistas consegui-
ram demonstrar que um ambiente perfeitamente imaculado seria inatingivel.
Sendo assim, o desafio colocado a politica publica era conseguir o maximo de
controle de polui¢io com o minimo de custo—independentemente de qual con-
trole de poluicio se tratasse. Embora repulsivo a primeira vista, um sistema que
cria e permite a negociagio de licengas de poluigio apresenta diversas virtudes.

Antes da criacdo de direitos negocidveis de emissdo, uma geradora que
emitisse gds sulfidrico em quantidade superior ao limite permissivel tinha qua-
tro opgdes basicas: 1. mudar para um combustivel menos poluente; 2. incorpo-
rar tecnologia antipolui¢do, normalmente dispositivos de dessulfurizagao; 3.
construir instalagdes novas e mais modernas; ou 4. apostar em que a economia
de energia reduzisse a produgio e, portanto, a polui¢do. Uma geradora mais efi-
ciente, cujas emissoes totais jd se encontrassem abaixo dos limites admissiveis,
ndo tinha qualquer motivo em especial para reduzi-los ainda mais, mesmo que
isso fosse tecnicamente factivel e barato.

Com a aparicio dos direitos negocidveis de emissdo, a geradora mais suja
ganhou uma quinta opgao. Passou a poder comprar, no mercado aberto, o direi-
to de poluir. Simultaneamente, a geradora mais limpa passou a ter uma nova
oportunidade de lucrar. Poderia reduzir ainda mais suas emissoes, fazendo com
que lhe sobrasse uma quantidade maior de licengas para vender. A virtude dessa
abordagem foi que passou a permitir que as forcas descentralizadas do mercado
encontrassem o caminho do menor custo para reduzir a polui¢do no sistema
como um todo. Caso uma companhia de energia elétrica de Ohio concluisse que
seria mais barato trocar o carvio pelo gds natural, de modo a entrar em confor-
midade com os limites de emissio, seus executivos escolheriam esse caminho.
Mas caso acontecesse de a mesma quantidade de polui¢do poder ser reduzida de
modo ainda mais barato por uma geradora mais moderna, situada, digamos, no
Colorado, entdo se tornaria mais interessante para a empresa de Ohio adquirir
direitos excedentes de emissdes da empresa do Colorado. Haveria redugdo da
mesma quantidade de polui¢io por chuva dcida, mas a um custo menor.

Um mercado obrigatério. A abordagem da negociagdo do direito de poluir
representava uma melhoria sofisticada em relagdo a regulagdo convencional.
Conforme assinalado por Nancy Kete, funcionaria do EPA, “num esquema de
negociagio de emissdes, as fontes ganham quando vao além dos controles mini-
mos que exerceriam caso o sistema fosse outro. Enquanto a regulagdo conven-
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cional é concebida para forgar a empresa a internalizar seus custos sociais [grifo
meu] [...], os esquemas de comercializagdo de emissdes sdo projetados para inter-
nalizar objetivos sociais nas decisdes de produgdo da firma”.*

Nos quinze anos anteriores a promulgagio das emendas de 1990, aEPA con-
duziu experimentos com a regulagio de mercado em diversos dominios. Prin-
cipiando em 1974, a EPA passou a permitir as empresas que tratassem suas emis-
sdes totais como uma “bolha”. Redugdes de poluigdo para abaixo do nivel
exigido por lei em uma determinada instalagdo podiam ser creditadas a outras
instalacdes da mesma empresa. Adicionalmente, firmas que quisessem cons-
truir novas instalacdes em regides cujos niveis de poluigao estivessem abaixo das
metas de qualidade do ar podiam compensar novas emissdes pela redugio de
outras fontes de polui¢io. Dentro de certos limites, as firmas podiam também
negociar esses créditos com outras firmas. A inddstria usou muito limitadamen-
te esse recurso. O mercado de direitos de emissdo era um tanto raso e informal,
e poucas o aproveitaram. Acresce que ndo existia um mercado nacional, pois
Estados diferentes tinham normas diferentes.”

Criticos assinalaram com pertinéncia que muitos Estados partiram de
patamares irrealisticamente altos em seus calculos de emissdes de poluigdo. No
caso de muitas geradoras de eletricidade, as taxas admissiveis excediam as taxas
que ja praticavam. Com isso, uma geradora podia receber créditos negocidveis
por conta de “redugdes” que existiam apenas no papel. Isso, por sua vez, solapou
o mercado desses créditos, pois o direito aparente de propriedade era confidvel
apenas no ambito dos niveis admissiveis de emissdo de cada ano. A medida que
os reguladores sofisticassem suas mensuragdes, reduzindo os niveis aceitaveis de
emissdes, os créditos comercializdveis evaporariam. Todavia, os economistas
continuaram a louvar essa abordagem. Direitos comercializdveis de poluir tam-
bém foram usados de forma limitada na regulagio da poluig¢do da dgua e no pro-
cesso de se descontinuar a produgio tanto de gasolina com chumbo como de
clorofluorocarbonos (CFCs), que causam redugdo da camada de ozonio.

Com as emendas relativas a chuva 4cida, introduzidas em 1990, a aplica-
cdo de principios de mercado a protegdo ambiental teve sua primeira grande
oportunidade. Repassar o modo como isso se deu mostra qudo essencial é o pro-
cesso de formulagdo de politicas ptiblicas no desenvolvimento de tais hibridos
regulatérios. Para que a politica referente a chuva dcida pudesse ser implemen-
tada, foi necessaria uma boa dose de manobra politica, pois era preciso harmo-
nizar interesses divergentes. Nio havia uma resposta intuitivamente certa para
a questdo de se determinar qual responsabilidade deveria caber a cada regido,
pois as estruturas de custos preexistentes eram resultado de acidentes histéricos
(depésitos abundantes de carvio limpo no Oeste, carvio sujo no Leste e Meio-
Qeste), associados a uma disposi¢do prévia das politicas piblicas em permitir
que os custos da poluigio ndo fossem responsabilidade do poluidor. As regras
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estavam sendo subitamente alteradas, e ndo havia uma forma “6tima” de alocar
0s custos, salvo por meio da barganha politica.

Fortuitamente, aconteceu de as forgas politicas se encontrarem num ali-
nhamento propicio. Em 1990, os ambientalistas e os economistas, que uma
década antes eram adversarios desconfiados, haviam encontrado algum terreno
comum. A maioria dos principais grupos ambientalistas, que inicialmente se
havia melindrado com a questio da venda do direito de poluir, passara a aceitar
a idéia das licengas negocidveis — caso fossem solidamente amarradas a uma
estrutura regulatdria estdvel, que garantisse a reducdo de emissdes totais ao lon-
go do tempo. Exceto os mais doutrindrios, todos os economistas reconheciam
que um tal mercado exigiria uma regula¢io significativa. Pressoes diplomédticas
exercidas pelo Canadd ajudavam. Crescia a massa de evidéncias cientificas
apontando para os custos de ndo se fazer nada. Os funciondrios da EPA ja haviam
completado uma boa parte do trabalho técnico preliminar. Na Casa Branca,
George Bush, um conservador moderado cuja plataforma eleitoral incluira
posi¢des pré-ambientais, nomeara para a EPA o relativamente liberal William
Reilly. O governo mais conservador de Ronald Reagan tentara simplesmente
enfraquecer a Lei do Ar Puro. Mas a filosofia da regulagdo de mercado combi-
nava bem com o governo Bush — que era tanto pré-ambientalista como pré-
mercado — e, com isso, a Casa Branca assumiu vigorosamente sua defesa.

Além do desafio da politica havia o desafio do planejamento. Os experi-
mentos com créditos comercializdveis de polui¢do anteriores a 1990 haviam
mostrado que, devido a incertezas e custos de transagdo, um mercado sauddvel
nio emergiria espontaneamente. Antes que pudessem construir um mercado de
licencas negocidveis de larga escala, os planejadores tinham de dar resposta a
diversas questdes técnicas complexas. Qual seria uma meta nacional atingivel
paraaredugiodas precipitacdes de chuvadcida? Os limites de emissdo deveriam
exprimir-se na forma de taxas relativas a produgdo ou referir-se a quantidades
totais admissiveis de poluentes? Quais poluentes deveriam ser contemplados? E
assim por diante.

Apesar de mercantil, o sistema resultante ndo foi de livre mercado. E, com
efeito, criticos conservadores reagiram precisamente nesses termos. “[V]ales
negocidveis ndo constituem realmente uma abordagem de livre mercado paraa
reducdo da chuva dcida”, lamentaram-se Terry Anderson e Donald Leal, numa
critica ao estilo de Coase intitulada Free Market Environmentalism [Ambienta-
lismo de livre mercado]. “E ainda um 6rgao publico que determina o nivel das
licencas; estas ndo forcam os poluidores a compensarem aqueles prejudicados
pela poluic¢do. Nesse sistema, é o processo politico que determina os patamares
iniciais ou 6timos de polui¢do, e ndo a barganha entre os poluidores e aqueles

que arcam com os custos da polui¢do.” Exatamente.
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Imagine-se o que seria necessdrio para que os poluidores compensassem a
la Coase aqueles prejudicados pela chuva dcida. Como faria um turista que che-
gasse ao Parque Nacional de Acadia e encontrasse a vegetac¢do desfolhada, ou
um madeireiro canadense, ou um pescador de Nova York, para saber qual dos
varios milhares de poluidores deveria ser responsabilizado pelo pagamento de
qual parcela do prejuizo? Como deveriam buscar indenizagdo? Como atribuir
valor ao dano causado? Qual processo institucional de negocia¢do poderia, con-
cebivelmente, produzir resultados eqiiitativos a custos razodveis? Toda a premis-
sa é patentemente absurda. Imagine-se ainda a grita conservadora, caso milhdes
de pessoas prejudicadas pela chuva dcida tentassem montar uma enorme agao
coletiva contra milhares de diferentes poluidores. Ouvirfamos a choradeira
habitual sobre excessos litigatérios. O problema das agdes coletivas, enfrenta-
do pela abordagem das indeniza¢des caso a caso ao estilo Coase, € intransponi-
vel. O resultado provavel seria a continuidade da polui¢do. Mesmo sob uma
perspectiva de mercado, a regulacio é, de longe, a abordagem mais eficiente.

O exame da histéria legislativa das emendas de 1990 impressiona pelo tra-
balho técnico, politico e legislativo dedicado & montagem final da estratégia.
Ap6s ouvir testemunhos que preencheram milhares de paginas, o governo e o
Congresso acabaram por definir a meta de uma redug@o de 10 milhdes de tone-
ladas de emissdes de produtos causadores de chuva dcida, o que se traduzia em
se atingir um nivel admissivel de emissdes pelas geradoras de 8,9 milhdes de
toneladas de gas sulfidrico no ano 2000. Deputados e senadores do Meio-Oeste
foram aplacados pela concessdo, as instalagdes sujas, de uma margem extra de
emissdes, como incentivo para que atingissem conformidade mais cedo.

As emendas da chuva dcida sofreram veemente oposi¢io do setor de gera-
¢do de energia, bem como da maioria dos reguladores estaduais. Eles combate-
ram toda a abordagem das licengas negocidveis. O apoio crescente granjeado
pela solugdo fez com que eles tentassem amenizar tanto o cronograma como as
quantidades permissiveis. Como observa Nancy Kete, uma estudiosa atenta da
legislagdo, “apesar de toda a reclamagdo sobre regulagdo de ‘comando e
controle’, as empresas de eletricidade praticamente ndo enfrentavam riscos
para obedecer a Lei do Ar Puro anterior as emendas. Como sdo monopdlios
regulados, as geradoras de energia ndo enfrentam muita concorréncia, pagam
custos de capital mais baixos do que outras empresas e admite-se que cobrem de
seus fregueses despesas necessarias, se incorridas prudentemente”.” Mas o plano
do governo Bush proporcionou finalmente um compromisso vidvel entre os
parlamentares do Nordeste e do Oeste, que queriam a regula¢o sobre a chuva
acida, e os politicos do Meio-Oeste, que se opunham a ela; no fim, a politica
regional levou a melhor sobre a politica dos grupos de interesse.

A lei de 1990 criou um mercado para “vales” de emissdes. Cada vale cor-
responde ao direito de emitir uma tonelada de gés sulfidrico. Os vales foram dis-
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tribuidos para as geradoras entdo existentes, de acordo com uma férmula com-
plexa cujo resultado é uma redugio gradual das emissdes nacionais totais de gas
sulfidrico. Os vales podem ser negociados livremente. Um acordo com a EPA fez
com que a Bolsa de Chicago passasse a operar um mercado para esses papéis. Pre-
sentemente [1996], vales de emissdes sio negociados a cerca de oitenta délares,
prego esse que tem caido juntamente com a queda dos custos de conformidade.

Diferentemente das freqiiéncias eletromagnéticas, nio se pretendia que
esse mercado servisse para o governo ganhar dinheiro e, assim, ele é deliberada-
mente neutro com respeito as rendas geradas. O dinheiro pago por uma gerado-
raaoutra permanece no setor e ndo é tributado. Toda instalacdo precisa ter ins-
trumentos de monitora¢@o e informar seus niveis de emissdo a EPA. Nenhuma
geradora pode emitir poluentes que excedam os vales que detém. O sistema
informatizado da EPA acompanha tanto os niveis de emissdo, usina por usina,
como o padrdo de distribui¢do dos vales entre as geradoras. Uma pequena quan-
tidade de vales foi mantida em reserva, para novas usinas e para produtores inde-
pendentes de energia. Esse sistema permitiu que, pela primeira vez, a Lei do Ar
Puro levasse a redugdes significativas de emissdes de gas sulfidrico, tanto por
parte de velhas como de novas fontes. (Um teto nacional distinto foi definido
para empresas poluidoras de outros setores, que respondem por apenas cerca de
10% das emissdes ligadas a chuva dcida. A lei de 1990 reduziu os niveis admis-
siveis de emissdo da outra fonte principal da chuva 4cida, os 6xidos de nitrogé-
nio, mas neste caso isso se faz pela imposi¢do direta de limites, e ndo por meio de
vales negocidveis.)

O que temos aqui € o uso de incentivos de mercado, mas num contexto
altamente artificioso e regulado. Enquanto, num sentido, as licengas negocia-
veis permitem maior flexibilidade, sob outros aspectos elas dependem de
comando e controle. E claro que o teto nacional é resultado da politica regula-
téria, e ndo do mercado. O monitoramento de emissdes exige uma intensa pre-
senga regulatéria. Geradores que produzam emissdes superiores aos vales que
detém recebem uma multa de 2 mil délares por tonelada emitida. Violac¢des
deliberadas sdo sujeitas a penalidades criminais. O programa impde ao setor um
custo liquido entre 3 e 4 bilhdes de d6lares por ano, aplicados na renovagio gra-
dual das instalagdes geradoras, de modo a produzirem energia mais limpa — e um
ar mais puro. O beneficio, em termos de saide e de redugio das perdas agricolas
e da inddstria da pesca, € muito maior. A EPA avalia que a abordagem dos vales
negocidveis € cerca de 1 bilhdo de délares por ano mais barata do que a regula-
¢do convencional. Ndo havia solu¢do pura de mercado para esse problema.

Para instituir esse mercado completamente artificial o governo teve que
inventar e garantir um novo tipo de direito de propriedade. O sucesso muito
limitado dos direitos negocigveis de poluigio antes das emendas de 1990 suge-
re a necessidade de um periodo de tentativa e erro, antes que o poder piblico

410

possa desenvolver um tipo de direito de propriedade capaz de contar com a con-
fianca dos agentes do mercado privado. No € muito diferente da evolugdo gra-
dual de outros direitos artificiais de propriedade criados pelo Estado, como
patentes, marcas registradas e copyrights, os quais sdo também sujeitos a refina-
mentos periédicos, a medida que a tecnologia muda.

Observe-se também que essa abordagem era apenas uma das possiveis
abordagens “de mercado”. Uma alternativa popular, um imposto sobre a polui-
¢do, seria aparentemente mais simples, mas na pratica seria menos flexivel e ndo
seria acompanhada do mesmo beneficio de induzir geradoras relativamente
limpas a operarem de modo ainda mais limpo, pois ndo lhes ofereceria qualquer
recompensa. A abordagem das licengas negocidveis também ndo € uma simples
intervengio governamental que possa deixar o resto para o mercado. O gover-
no terd que decidir se o limite de 8,9 milhdes de toneladas podera ser mantido
ap6s o ano 2000 ou se deverd ser reduzido. A administragdo pablica também terd
que decidir se a redugdo das emissdes de ¢xidos de nitrogénio, ainda sujeita a
regulagdo convencional, deverd juntar-se ao sistema de licengas negocidveis. E
haverd outras corregdes de rota. Ao tempo em que escrevo, o mercado de vales
de gés sulfidrico funciona razoavelmente bem, mas ndo sem alguns sendes. Por
exemplo, algumas geradoras cujos niveis de emissdo se encontram confortavel-
mente abaixo dos limites de conformidade ndo estdo negociando vales, mas
entesourando-os. Elas o fazem por prudéncia, para o caso de virem a precisar
deles em anos futuros, quando seu prego poderd ser mais alto. Isso frustra o pro-
jeto de um mercado sem atritos, reduz a oferta de Vz}les e aumenta seu prego para
as geradoras que precisam deles presentemente. E possivel que os reguladores
tenham de agir para desencorajar o entesouramento.

Finalmente, o sucesso da regulacio por incentivos no caso da chuva dcida
ndo significa que se trate de uma abordagem adequada para qualquer tipo de
regulagdo ambiental. Ela funciona para a chuva dcida porque o problema é
nacional, as fontes de poluicio sdo isoladas e essencialmente fungiveis e a tec-
nologia para medir emissdes é relativamente precisa. O regime de licengas
negociaveis pode envolver uma mescla de regulagdes tanto de comando e con-
trole como de incentivos. Outros tipos de regulacdo necessariamente requerem
comando direto. Por exemplo, muitissimos produtos quimicos sdo de tal modo
téxicos que faz mais sentindo simplesmente proibi-los do que maquinar alguma
espécie de mercado em torno do direito de usi-los em troca de um prego muito
elevado.

Em resumo, hé bastante espaco para atingir metas sociais por meio do mer-
cado e da regulagido mercantil — do mesmo modo que, numa economia mista,
existe espago para o mercado. Mas a regulagdo por incentivos e o mecanismo de
pregos ndo proporcionam uma abordagem superior em todos os casos, ou todo o
tempo. Earegulagio por incentivos continuaaser regulagdo. S6 aqueles que ali-
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mentem um ponto de vista utépico sobre os mercados poderio surpreen-
der-se com essas conclusdes.

No inicio de 1996, a EPA, em obediéncia a uma exigéncia do Con-
gresso, preparou uma andlise de custo/beneficio de 392 paginas sobre a Lei
do Ar Puro de 1970. A Epa verificou que o custo de conformidade foi de
aproximadamente 436 bilhdes de d6lares ao longo de vinte anos. Os bene-
ficios em termos de satide, diminuico de dias de trabalho perdidos, produ-
tividade agricola e redugdo de custos de limpeza situaram-se entre 2,3 tri-
Ihdes e 14 trilhoes de délares. A atribui¢do de pregos a poluicao pelo
mercado livre simplesmente ndo ¢ capaz de fazer esse c4lculo.

O sistema no qual 0 mercado privado opera é inevitavelmente estru-
turado pela lei e pelas escolhas democriticas. Tais escolhas podem levar a
tipos de economia mista relativamente eficientes ou ineficientes. Mas a
busca por um mercado livre perfeitamente puro, ou por uma economia que
seja livre de influéncias politicas, é uma ilusio.
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9
MERCADOS E POLITICA

A INEVITABILIDADE DA POLITICA

Nossa jornada ao longo das virtudes e defeitos dos mercados traz-nos for-
cosamente de volta a politica. Mesmo uma sociedade apaixonadamente capita-
lista mostra-se dependente da existéncia de regras prévias. Regras dominam
tudo, desde os direitos basicos de propriedade até a justeza dos termos nos quais
se d4 a interacdo em mercados mistos complexos, como a assisténcia médica e
as telecomunicagdes. Mesmo os proponentes de incentivos de mercado — con-
corréncia gerenciada na assisténcia médica, vales comercializaveis de emissdes
para o controle da poluicdo atmosférica, desregulagio supervisionada nas tele-
comunicagdes, exigéncias legais de indenizacdo para coibir praticas inseguras
de trabalho — dependem paradoxalmente de uma regulagdo esclarecida e com-
prometida com o interesse ptiblico para que possam fazer funcionar seus esque-
mas de incentivos. Na medida em que surgem dilemas novos e imprevistos, ndo
hd um corpo institucional fixo capaz de governar todos os casos futuros. O apa-
recimento de novos produtos e de novas estratégias empresariais faz o mercado
evoluir, implicando 0 mesmo quanto ao regime de regulamentos.

Nossa jornada revela que os padrdes de falha de mercado sdo mais dissemi-
nados do que admitido pela maioria de seus entusiastas. Geralmente, resultam
das caracteristicas estruturais imutaveis de certos mercados e da ubiqiiidade de
efeitos secunddrios, tanto positivos como negativos. O oportunismo sem peias
¢ mais disseminado na vida econdmica do que reconhecido pela teoria do livre
mercado. Em boa parte da economia os compradores ndo conseguem responsa-
bilizar adequadamente os vendedores. Em mercados em que o consumidor niao
é de fato soberano (assisténcia médica, polui¢io, educacgio, desigualdades gros-
seiras de renda, corrupcio eleitoral, fraudes no licenciamento profissional),
recorrer puramente a uma ineficaz disciplina de mercado produziria, tanto para
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