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Direito privado, justica distributiva e o
argumento da dupla distor¢cao: uma revisao
da literatura*

Private law, distributive justice, and the
double-distortion argument: a review of the
literature

Leandro Martins Zanitelli”

Resumo

O presente trabalho apresenta “argumento da dupla distor¢ao” (ADD),
de Kaplow e Shavell, e uma sintese das criticas que lhe sao enderecadas.
Segundo o referido argumento, regras legais em geral, incluindo-se as do
direito privado, devem atender a eficiéncia, deixando-se objetivos redistribu-
tivos para serem perseguidos (a medida que a perseguicio desses objetivos
contrarie a eficiéncia) exclusivamente pela tributagdo da renda. Com base
em um inventario das criticas ao ADD encontradas na literatura, o trabalho
também enumera linhas de investigagdo sobre as possibilidades de um uso
redistributivo do direito privado.

Palavras-chave: Direito privado. Igualdade. Redistribui¢ao. Dupla distor¢ao.

ABSTRACT

The paper presents Kaplow and Shavell’s “double distortion argument”
(DDA), as well as summarizes criticisms raised against it. According to the
argument at issue, legal rules in general, including private legal rules, should
aim at efficiency, leaving redistributive goals to be pursued (to the extent that
pursuing those goals contradicts efficiency) exclusively through the income
tax. Based on the objections against the DDA found in the existing litera-
ture, the paper describes lines of research concerning the possibilities of a
redistributive private law.

Keywords: Private law. Equality. Redistribution. Double distortion.

1. INTRODUCAO

A qual objetivo dltimo, se algum, deve o direito privado, em seu todo,
atender? Um ramo poderoso da literatura sobre politica do direito priva-
do, a analise econémica do direito, considera que esse objetivo constitui a
eficiéncia. O mal do objetivo da eficiéncia, contudo, em qualquer das suas
variantes, ¢ a indiferenca aos lotes individuais. Um estado de coisas 6timo,
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no sentido da eficiéncia, ¢ um no qual alguns podem ter muito mais do que outros, ainda que nao haja razao
alguma (afora a prépria eficiéncia) a justificar tal diferenca.’

As implicagdes contraigualitarias da eficiéncia podem se tornar mais palataveis, no entanto, se levarmos
em considera¢do que ao direito privado corresponde apenas uma parte das politicas publicas, de modo que
eventuais consequéncias indesejaveis de um direito privado eficiente possam ser, se ndo de todo desfeitas,
ao menos minoradas pela aplicagdo das regras de algum outro setor. Mais propensos a aceitar a eficiéncia
como objetivo para o direito privado, poderemos ficar ainda, caso haja uma razao qualquer, nao apenas para
contar com meios de redistribui¢do alternativos, como a tributagio, como também para considerar que al-
gum desses meios realiza a tarefa em questdo com vantagem, isto é, mostra-se, como meio de redistribui¢ao,
superior ao direito privado. Se, finalmente, a razdo para considerar outro meio de redistribuicdo superior ao
direito privado for a prépria eficiéncia, tanto mais inclinados ficaremos a ignorar a abandonar a pretensao
de um direito privado igualitirio quanto mais afinidade houver entre a nossa concepcido de igualdade e a
eficiéncia. A concepgio de justica igualitaria de Rawls, para ficar com o exemplo mais proeminente dos ul-
timos cinquenta anos, aproxima-se da eficiéncia ao exigir que as expectativas dos cidaddos em pior situagao
sejam maximizadas,” o que impede um governo de abolir diferencas além do ponto em que essas diferencas
se tornem vantajosas ao que estdo em pior situacdo. Todo o restante sendo igual, um rawlsiano é, pois,
compelido a escolher como meio legal de redistribui¢do aquele que maximiza as expectativas dos cidadaos
mencionados, e ¢ provavel que esse meio seja 0 que menos desperdica recursos ou, em outras palavras, o
mais eficiente.

Ha varios argumentos contra o uso redistributivo do direito privado.” Um é o argumento da imprecisio,
segundo o qual as regras de direito privado sao meios inadequados de redistribuicdo porque se aplicam a
classes de pessoas diferentes das que verdadeiramente importam, quando o que se tem em vista € a justica
distributiva. Se, por hipétese, nossos padrdes de justica requererem que os pobres sejam beneficiados com
mais recursos, uma lei de locacGes com regras favoraveis aos inquilinos seria um meio impreciso para al-
cancar esse fim, porque nem todos os inquilinos sdo pobres.* Outro argumento, o do “escape contratual”
(contracting around), chama a aten¢do para o fato de que a pretensiao redistributiva de certas regras de direito
privado esbarra na liberdade para estipulacdo das clausulas contratuais. Além de imprecisa, uma regra de lo-
cagdes que obrigasse a indenizar o inquilino pela realizacdo de benfeitorias, ambicionando, assim, transferir
recursos de locadores para locatarios, poderia ter o seu proposito frustrado por uma simples elevacao dos
aluguéis que compensasse os locadores pela despesa com o pagamento das indenizagdes.

Nenhum argumento contra regras redistributivas de direito privado tem ocupado mais a atencdo da
literatura nos dltimos tempos, entretanto, do que o argumento da “dupla distor¢io” (ADD), de Kaplow e
Shavell> O ADD leva a conclusio de que o direito privado constitui ndo apenas um instrumento de redis-

1 A luz da eficiéncia, um estado de coisas pode ser considerado 6timo em dois sentidos, os quais constituem, pois, duas acep-
¢Oes diversas de eficiéncia. No sentido de Pareto, atinge-se ponto 6timo quando nao é possivel melhorar a situacio de alguém sem
também com isso piorar a0 menos a de outra pessoa. No sentido de Kaldor-Hicks, um ponto 6timo ¢ aquele no qual nao se pode
melhorar a situacio de alguém sem que a soma das perdas infligidas a outras pessoas seja superior aos ganhos somados. Para ilustrar
a afirmacao do texto, imaginemos um estado de coisas atual em que as duas dnicas pessoas, A e B, tenham, respectivamente, 2 e
8, e que a unica mudanca possivel seja para um estado de coisas em que A passard a ter 4 e B, 5. Em tal hipotese, o estado inicial
¢ reputado 6timo em qualquer dos dois sentidos recém referidos, nao havendo qualquer razao de eficiéncia para uma alteragiao do
status quo. O estado inicial ¢ 6timo no sentido de Pareto porque a melhora da situagio de A implica uma piora na situagao de B, e
6timo no sentido de Kaldor Hicks porque o ganho de A ¢é inferior a perda de B.

2 RAWLS, John. A theory of justice. 2. ed. Cambridge: Belknap, 1999. p. 68.

3 KLAPOW, Louis; SHAVELL, Steven. Why the legal system is less efficient than the income tax in redistributing income. Journal
of Legal Studies, Chicago, v. 23, n. 2, p. 667-681, June, 1994. doi: 10.1086/467941.p. 674-675.

4 Outra versio do argumento da imprecisdo acusa o direito privado de ser subinclusivo. Mesmo que todos os motoristas fossem
ricos e todos os pedestres pobres, a ideia de redistribuir renda mediante um aumento das indenizages por acidentes de transito teria
o seu impacto limitado, a primeira vista, aos motoristas e pedestres que de fato se envolvessem em acidentes.

5 KLAPOW, Louis; SHAVELL, Steven. Why the legal system is less efficient than the income tax in redistributing income. Journal
of Legal Studies, Chicago, v. 23, n. 2, p. 667-681, June, 1994. doi: 10.1086/467941. A expressdo double distortion foi cunhada por um

4o da literatura. Revista Brasileira de Politicas Puablicas, Brasilia, v. 5, n° 1, 2015 p. 317-
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tribuicao defeituoso, como sugerem os argumentos da imprecisao e do escape contratual, mas também mais
defeituoso, e inferior ao imposto de renda, o instrumento de redistribuicdo alternativo considerado pelos
autores. Diferentemente dos argumentos antes referidos, o ADD também parece nio se prender a caracte-
risticas contingentes das regras de direito privado,® dando assim a impressido de uma geral inferioridade do
direito privado (em relagio a tributagdo) como meio redistributivo.

O objetivo deste trabalho ¢é singelo. Apresentamos abaixo uma revisio da literatura sobre o ADD dividi-
da em duas partes, uma primeira, na qual o argumento é esmiucado, e uma segunda, em que fazemos inven-
tario conciso das criticas que lhe foram enderecadas. Nao obstante o fato de a literatura ser relativamente
abundante, o assunto, ainda é, de um modo geral, desconhecido do leitor brasileiro, ao qual o presente tra-
balho pode servir, entdo, como uma introducao. Além disso, embora exposi¢oes resumidas sobre o debate
sejam encontradas em trabalhos estrangeiros sobte o tema, ha contribui¢oes recentes, como as de De Geest’
e Dagan,® para as quais vale a pena chamar a atencio.

2. O ARGUMENTO DA DUPLA DISTORCAO (ADD)

Suponha que um governo queira ajudar os pobres, mas esteja em duvida sobre como fazer isso. Serd
melhor elevar o imposto sobre a renda ou as indenizagdes pagas pelos ricos as vitimas de atos ilicitos? De
modo mais geral, deve o governo perseguir seu objetivo redistributivo por meio da tributagdo ou de outras
regras, como as do cédigo civil (ou ambos)?

O argumento da dupla distor¢io (ADD) de Kaplow e Shavell’ ¢ um argumento em favor da tributagio
(mais exatamente, do imposto sobre renda) como meio de redistribuicdo. Para compreendermos por que o
imposto de renda ¢ um meio de redistribuicao preferivel a outros, como a responsabilidade civil, conside-
ramos o caso de duas regras, uma de imposto de renda, A, e outra de responsabilidade civil, B, cujo 6nus
sobre os ricos seja 0 mesmo. Trata-se de duas regras cujo custo esperado'’ para cada cidadao rico é igual. A
unica diferenga é que, em um caso, o custo em questao sera arcado com o pagamento do tributo, e, no outro,
mediante a imposi¢ao de uma regra de responsabilidade civil mais severa.

dos criticos do argumento. SANCHIRICO, Chris William. Taxes versus legal rules as instruments for equity: a more equitable view.
Journal of 1egal Studies, Chicago, v. 29, n. 2, p. 797-820, June, 2000. p. 799.

6 O argumento da imprecisdao ignora, por exemplo, que uma regra de responsabilidade civil em favor dos pedestres pode ser
definida de maneira a se aplicar somente quando o pedestre vitima de acidente é pobre, e que, gragas ao seguro, o impacto da regra
em questdao pode ndo se limitar aqueles que de fato se envolvem em acidentes (LOGUE, Kyle; AVRAHAM, Ronen. Redistribut-
ing optimally: of tax rules, legal rules, and insurance. Tax Law Review, New York, v. 56, n. 2, p. 157-258, Winter, 2003. p. 184). O
argumento do escape contratual, por sua vez, além de limitado, em geral, as relagdes contratuais, ignora que a livre estipulagao de
clausulas nem sempre ¢é possivel, bem como que o efeito redistributivo de uma regra pode ser “horizontal”, isto ¢, entre pessoas
que estejam em posicao andloga (por exemplo, entre consumidores de planos de saude, ao invés de entre operadoras de planos de
saude e consumidores) (LOGUE, Kyle; AVRAHAM, Ronen. Redistributing optimally: of tax rules, legal rules, and insurance. Tax
Law Review, New York, v. 56, n. 2, p. 157-258, Winter, 2003. p. 181).

7 DE GEEST, Gerrit. Removing rents: why the legal system is superior to the income tax at reducing income inequality. Disponivel
em: <http://ssrn.com/abstract=2337720>. Acesso em: 25 maio 2014. doi: 10.2139/ssrn.2337720.

8  DAGAN, Tsilly. Pay as you wish: the global market for tax & legal rules. Disponivel em: <http://sstn.com/abstract=2506051>.
Acesso em: 25 maio 2014.

9  KLAPOW, Louis; SHAVELL, Steven. Why the legal system is less efficient than the income tax in redistributing income. Journal
of Legal Studies, Chicago, v. 23, n. 2, p. 667-681, June, 1994. doi: 10.1086/467941.

10 Como o que interessa acima ¢ a rea¢do do cidaddo rico a mudanca na legislacdo, pode-se langar mio da nogao de custo es-
perado, ou custo provavel. No caso da responsabilidade civil, o custo esperado é determinado pela probabilidade de ocorréncia de
um evento danoso mais a indenizagao a pagar em tal hipétese (presumindo-se que a aplicacio da lei seja infalivel). O custo esperado
aumenta, portanto, com o aumento da indenizagao a pagar (mantendo-se a probabilidade do dano constante). A presun¢ao acima
¢ que, uma vez alterada a legislago, o incentivo para o trabalho dos cidadaos ricos ¢ influenciado pelo aumento do custo esperado
com a responsabilidade civil, ainda que, para alguns desses cidadaos (aqueles que nao causarem dano algum), a mudanca na legis-
lagdo venha a se mostrar incua.
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Kaplow e Shavell presumem que, se o custo esperado das regras A e B é o mesmo, o mesmo sera tam-
bém o seu efeito de desincentivo para o trabalho." Supde-se, em outras palavras, que o incentivo para o
trabalho seja uma funcio inversa do montante da renda de que o trabalhador é “expropriado”,' niao im-
portando se a base legal para tal expropriacdo € a legislacdo tributaria ou o cédigo civil. Sou encorajado a
trabalhar menos sempre que a lei determinar que uma parte maior do produto do meu trabalho me seja
tomada, ndo importando como, e é porque o desencorajamento, ao trabalho, acaba em geral reduzindo o
montante total da produc@o que se chama isso de uma “distor¢ao” comum aos dois modos (tributario e nao

tributario) de redistribuicao de renda.

Pois bem, o cerne do ADD consiste em dizer que, embora as regras A e B tenham um efeito distorcivo
comum, ha uma outra distor¢ao provocada exclusivamente pela regra de responsabilidade civil, B. Essa
distor¢ao adicional, a “segunda”, é que confere vantagem ao imposto de renda como meio legal de redistri-
buicio. Vejamos, entdo, em que consiste a referida distor¢ao adicional causada pela regra B. Para tanto, ima-
ginaremos que essa regra B institua um aumento percentual na indenizagdo a pagar por ilicitos civis sempre
que o causador do dano seja rico, e a vitima, pobre. Sigamos presumindo, tal como observado acima, que
o custo esperado da regra em questdo para os cidadios ricos e o desestimulo para o trabalho (a primeira
distor¢ao) sejam os mesmos da regra A. A regra B tem, contudo, a particularidade de fazer com que o custo
dela decorrente nao seja necessariamente suportado com o pagamento de indenizagdes. Influenciados pela
regra B, alguns cidadios ricos podem tomar medidas adicionais de precaucio, a fim de evitar a ocorréncia
de atos ilicitos e, em consequéncia, o dever de indenizar. Deve-se considerar, portanto, que o custo que a
regra B impd&e aos ricos (0 mesmo, repita-se, da regra A) pode estar relacionado tanto ao pagamento de
indenizacGes quanto a medidas adicionais para prevenc¢io de danos.

O problema da regra B, segundo Kaplow e Shavell, reside justamente no fato de ela dar lugar as citadas me-
didas de precaucio adicionais.” Isso soa paradoxal, mas pode set entendido se presumirmos que a precaucio
induzida pelo sistema legal antes da regra B ¢ eficiente e levarmos em conta o que isso significa. O nivel efi-
ciente ¢ atingido quando o custo marginal das medidas de precaucio se iguala ao custo marginal esperado dos
danos que tais medidas evitam. Esse é o ponto, em outras palavras, em que, para cada R$ 1,00 adicional inves-
tido em precaugio, poupar-se-a exatamente R$ 1,00 em danos (considerando-se a magnitude desses danos e a
probabilidade de que eles ocorram). Dizer que a precaucio esta além do nivel eficiente significa, pois, que estdo
sendo tomadas medidas de precaugio cujo custo é superior ao beneficio (em termos de redugao de danos).

Precisamos nos ater um pouco mais a0 caso da precaugio excessiva, ja que a acusagao contra a regra B é jus-
tamente o de ensejar essa distor¢ao. Apreender melhor o significado de “excesso” leva-nos ao cerne do ADD.
Muito bem, ja vimos que, quando a precaugio ¢ reputada excessiva (segundo o critério da eficiéncia), é porque
estao sendo tomadas medidas de precaucao cujo custo é superior ao beneficio. Exemplificando, entio, supo-
nhamos que, para cada R$ 1,00 que as medidas (excessivas) de precaucdo consomem, R$ 0,80 sao poupados
com reducio de danos. Observe que o custo do dano ¢ o custo para quem o sofre, de modo que, ao dizermos
que as medidas de precaucio adicionais levam a uma reduciio de danos de R$ 0,80 para cada R$ 1,00 investido,
estamos dizendo que R$ 0,80 (para cada R$ 1,00) é a perda de que certas pessoas (as vitimas em potencial) sdo
poupadas gracas a precaucio. Qualquer que seja 0 modo como se traduz em moeda o custo do dano para as
vitimas, essa monetarizacao parece ser essencial ao argumento, ja que, sem ela, nao se mostra possivel aplicar o
critério da eficiéncia mediante a compara¢ao do custo e do beneficio da precaucao adicional.

11 KLAPOW, Louis; SHAVELL, Steven. Why the legal system is less efficient than the income tax in redistributing income.
Journal of 1egal Studies, Chicago, v. 23, n. 2, p. 667-681, June, 1994. doi: 10.1086/467941. p. 667-668.

12 O termo “expropriacao” (assim como “redistribui¢ao”) sugere direitos de propriedade anteriores a tributagao, o que é contro-
verso, para dizer o minimo. Uso-o acima sem essa conotagao, simplesmente pela falta de um termo melhor.

13 Para simplificar, presumimos acima que a probabilidade do dano nio ¢ alterada pelo comportamento da vitima. Quando o
contrario ¢ verdadeiro, a regra B também causa ineficiéncia ao induzir as potenciais vitimas a tomarem pouca precaugao. KLAPOW,
Louis; SHAVELL, Steven. Why the legal system is less efficient than the income tax in redistributing income. Journal of 1.egal Studies,
Chicago, v. 23, n. 2, p. 667-681, June, 1994. doi: 10.1086/467941. p. 669.
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Uma vez aceito que o custo do dano evitado ¢ de R§ 0,80 (para cada R$ 1,00 investido em precaucio),
a acusacdo de ineficiéncia contra a regra B pode ser descrita do seguinte modo. Ao elevar o montante da
indenizagao a pagar pelos ricos e induzi-los, com isso, a tomar medidas de precaucio excessivas, a regra B de
fato ajuda os pobres, presumindo-se que eles sejam os beneficiados pelas medidas de precaugao adicionais.
Hssa ajuda, entretanto, é de R$ 0,80 (em danos evitados) para cada R$ 1,00 investido pelos ricos em precau-
¢do, 0 que leva a pensar que, a0 invés da mudanga no regime da responsabilidade civil, seria preferivel elevar
em um patamar equivalente o imposto de renda dos ricos e transferir aos pobres o adicional arrecadado."

A primeira vista, o problema com a regra B ¢é diferente do de politicas distributivas que transferem aos
pobres outros bens a ndo ser o dinheiro e sdo, por isso, acusadas de paternalismo. Uma interpretacio, ao me-
nos, do ADD ¢ que o pecado da regra B nio é oferecer aos pobres maior seguranga (gragas ao incremento
das medidas de precaucio) ao invés de mais dinheiro, mas sim que essa seguranga custa mais do que o que
as potenciais vitimas de dano estio dispostas a pagar por ela. Nao haveria mal em induzir o aumento das
medidas de precaugao se as grandezas do exemplo acima se invertessem, isto é, se, para cada R$ 0,80 inves-
tidos em precaucao, R$ 1,00 em danos fosse poupado (caso no qual a regra B seria eficiente). A verdade, no
entanto, ¢ que, quando nio ha mercado para certos bens (como pode set o caso de alguns dos bens que a
responsabilidade civil protege), é dificil saber o quanto as pessoas estdo dispostas a pagar por eles. Portanto,
se a vantagem concedida por uma regra redistributiva nao é monetaria, pode ser impossivel saber se o custo
que essa regra impoe aos ricos ¢ maior, menor ou igual que o beneficio dado aos pobres.

Consideremos agora o caso de uma regra redistributiva (ndo tributaria) B que tenha como consequéncia
conferir aos favorecidos pela redistribui¢do uma vantagem exclusivamente monetaria. Um exemplo pode ser
o de uma regra sobre saldrio minimo. Se o beneficio concedido pela regra redistributiva é monetario, afasta-
-se, com isso, a hipdtese de o seu custo ser superior (abstraindo-se, naturalmente, os custos administrativos)
ao beneficio que oferece. Cada R$ 1,00 pago a mais pelos ricos como salario vale exatamente R$ 1,00 para
os pobres aos quais ¢ transferido.

Decorre daf que regras de redistribui¢ao nao tributarias que confiram beneficios exclusivamente mone-
tarios nao sdo vulneraveis ao ADD? Nao. Essas regras sdo, de qualquer modo, distorcivas, devido ao fato
de alterarem “precos”. Nessa perspectiva, utilizamos o vocabulo “preco” entre aspas porque nem sempre
se tratamos de bens que sdo, de fato, comprados e vendidos. O que regras de redistribui¢do contratuais e de
responsabilidade civil”® fazem, na verdade, ¢ modificar o incentivo para a realizagio das atividades sobre as
quais incidem, tornando essas atividades menos atraentes do que de outro modo seriam.' Ao instituir um
salario minimo, a regra trabalhista torna menos atraentes (aumentando-lhes, pois, o “pre¢o”) as atividades
de producio que usam o trabalho mais intensivamente. Isso ¢ tido como uma distor¢io devido ao fato
de levar a uma oferta subdtima (consideradas as preferéncias dos consumidores) dos bens cuja produgao
¢ desencorajada. No caso do imposto de renda, em contrapartida, essa distor¢ao nio se verifica devido a
“neutralidade” do imposto, isto ¢, ao fato de o imposto de renda ser devido independentemente do modo
(isto é, da espécie de atividade) pelo qual a renda é auferida.

Pode-se afirmar, em resumo, que a ineficiéncia adicional de que podem ser acusadas as regras redistribu-
tivas de direito privado verifica-se de duas maneiras. Em um caso, a ineficiéncia decorre do fato de se con-
ceder aos pobres uma vantagem nio monetaria cujo custo, para os ricos, ¢ de valor superior ao da vantagem
em questdo para os que a recebem, o que designarei doravante como “problema dos beneficios em espécie”.

14 E evidente que, para cada R$ 1,00 que o imposto de renda custa aos ricos, menos de R$ 1,00 é transferido aos pobres. O
ADD nio ignora os custos administrativos da redistribui¢do tributaria, mas presume que esses custos nao sejam inferiores aos da
redistribui¢do por outros meios. Voltarei a esse ponto na se¢do seguinte.

15 Isso vale também para regras tributdrias que ndo apresentem a mesma generalidade ou “neutralidade” atribuida acima ao im-
posto de renda, tais como as que incidem sobre o consumo de certos bens.

16 Em alguns casos, o efeito da regra distributiva pode ser também o de tornar certas atividades artificialmente mais atraentes.
Por exemplo, para as potenciais vitimas de dano, a regra que majora as indenizagdes pode tornar comportamentos de risco mais
atraentes.
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No outro, o beneficio dado ¢ em dinheiro, mas a regra redistributiva causa distor¢ao ao elevar os “precos”

de certas atividades, o que se pode entdo referir como “problema de precos”.!”

3. Limites po ADD

Nesta segunda seg¢ao, faco um inventario das criticas a que o ADD se sujeita. Vale lembrar, no entanto,
que o ADD nio ¢ o unico argumento contra o uso redistributivo do direito privado. Outros argumentos,
como os da imprecisio e inocuidade, embora ndo mencionados a seguir, também devem ser considerados
antes de uma palavra final sobre o tema.'®

3.1. Distorcao do trabalho e lazer

Como visto, uma presun¢ao do ADD ¢é que o desincentivo ao trabalho seja 0 mesmo independente-
mente de como os recursos sao redistribuidos. Uma vez que isso seja falso e que regras redistributivas nao
tributarias induzam menos intensamente (ou até nao induzam de todo) a substitui¢cdo do trabalho por lazer,
o ADD perde a sua forga, e a questdo sobre qual meio de redistribuicio é superior passa a depender de
uma comparagao entre a ineficiéncia da distor¢ao do trabalho e lazer causada pelo imposto de renda e a que
decorre da regra de distribuicdo alternativa (a qual consiste em uma distor¢ao do trabalho e lazer menor,
nula ou até negativa mais a ineficiéncia relacionada aos problemas dos beneficios em espécie e dos precos).
A questao se torna, entdo, empirica.

Pois bem, de que maneira regras redistributivas como as do direito privado podem desincentivar menos
o trabalho do que as suas congéneres do imposto de renda? Uma possibilidade, aventada pelos proprios Ka-
plow e Shavell,”” é que regras redistributivas elevem o preco de certas atividades recreativas, desencorajando,
assim, a substituicao do trabalho pelo lazer. A regra de responsabilidade civil cogitada na secdo anterior
serda um exemplo disso se, entre as atividades sobre as quais incida, estiverem atividades de lazer (como um
passeio de iate). Isso ndo evita que essa regra possua os problemas antes mencionados, mas faz com que
um jufzo final acerca da sua eficiéncia quando comparada a do imposto de renda tenha de levar em conta a
diferencga entre o decréscimo de producio (menor, em se tratando da regra de responsabilidade civil) verifi-
cado em cada um dos casos.

17 Como deixa patente o exemplo da regra de responsabilidade civil examinado anteriormente, os dois problemas sao distintos. Quan-
do as indenizacdes a pagar sao majoradas, ha um desperdicio do ponto de vista das pessoas beneficiadas pela regra, que ganham mais
seguranga quando prefeririam ter mais dinheiro (isto €, a seguranga vale, para elas, menos do que custa) e outro decorrente da redugio das
atividades com potencial para causar dano, cujo prego relativamente a atividades inofensivas é elevado pela regra em questao. A distin¢ao
entre os problemas dos beneficios em espécie e dos precos ¢é feita por Kaplow e Shavell no seguinte trecho, em que os autores se referem
a uma regra que eleve a um patamar ineficiente as medidas de precaugio tomadas por donos de iates. KLAPOW), Louis; SHAVELL,
Steven. Why the legal system is less efficient than the income tax in redistributing income. Journal of 1.¢gal Studies, Chicago, v. 23, n. 2, p.
667-681, June, 1994. doi: 10.1086/467941. p. 680: “a ineficiéncia causada por essa regta terd trés componentes: o cuidado excessivo é por
defini¢ao mais custoso do que o dano prevenido; usar iates se torna mais caro, distorcendo escolhas entre andar de iate e outras atividades
(por exemplo, jogar golfe); e a renda perde seu poder de compra para os ricos, distorcendo suas escolhas entre trabalho e lazer” (“(Z)he
inefficiency caused by this rule will have three components: excessive care is by definition more costly than the harm prevented; yatching is made more expensive,
which distorts choices between yachting and other activities (for example, playing golf); and income buys less for the rich, which distorts their labor-leisure choices”).
18 Assim também como a critica formalista de Weinrib, segundo a qual o direito privado nao deve ter qualquer fim politico (como
a igualdade ou a eficiéncia) que transcenda a estrita regulacdo de uma relacao bilateral. WEINRIB, Ernst J. The idea of private law.
Cambridge: Harvard, 1995.

19 KLAPOW, Louis; SHAVELL, Steven. Why the legal system is less efficient than the income tax in redistributing income.
Journal of Legal Studies, Chicago, v. 23, n. 2, p. 667-681, June, 1994. doi: 10.1086/467941. p. 681; KAPLOW, Louis; SHAVELL,
Steven. Should legal rules favor the poor?: clarifying the role of legal rules and the income tax in redistributing income. Journal of
Legal Studies, Chicago, v. 29, n. 3, p. 821-835, June, 2000. p. 825-827. A respeito, v. também GEORGAKOPOULOS, Nicholas L.
Exploring the Shavellian boundary: violations from judgment-proofing, minority rights, and signalling. Disponivel em: <http://sstn.
com/abstract=932908>. Acesso em: 25 maio 2014. doi: 10.2139/ssrn.932908. p. 6-8.
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Outros argumentos no mesmo sentido, mas com premissas bastante diversas, sao apresentados por Jolls,
que se vale de estudos de psicologia para aventar diferencas entre os efeitos distorcivos de regras de redistri-

buicio tributarias e de responsabilidade civil.

Essas diferengas sao atribuidas, em primeiro lugar, ao fato de
a redistribuicao baseada na responsabilidade civil depender da ocorréncia do dano e ser, portanto, incerta.
Admitindo-se uma tendéncia dos agentes a subestimar riscos (manifestacio de um “otimismo irrealista”
acerca do qual ha robustas evidéncias), ¢ entdo de esperar que o desincentivo ao trabalho provocado por uma
regra de responsabilidade civil redistributiva seja menor do que o do imposto de renda, ainda que o montante
redistribuido seja 0 mesmo nos dois casos.?! Outra cogitacio ¢ que a relacio entre o trabalho e o imposto da
renda seja particularmente saliente para os agentes, ensejando rea¢do comportamental mais intensa a redistri-

buicio baseada na tributagio da renda do que a da feita por intermédio da responsabilidade civil.*

3.2. Beneficios em espécie

Afirmamos, na se¢ao anterior, que um dos problemas de certas regras distributivas de direito privado
consiste no fato de elas concedem vantagens nio monetarias a um custo de valor superior ao que tais
vantagens possuem para os que as recebem. Com o que aufere mediante a cobranca do imposto de renda,
em contrapartida, o governo se torna capaz de promover a igualdade mediante a simples transferéncia de
dinheiro, evitando, assim, o problema em questio.”

Essa vantagem do imposto de renda desaparece, no entanto, quando ha razdes para querer que os be-
neficiarios da redistribuicio recebam outros bens a nio ser o dinheiro.* Uma dessas razoes ¢é paternalista, a

20 JOLLS, Christine. Behavioral economic analysis of redistributive legal rules. Vanderbilt I.aw Review, v. 51, p. 1653-1677, 1998.
E importante observar que o artigo de Jolls faz referéncia a estudos gerais acerca das peculiaridades comportamentais mencionadas
acima, sem apresentar, portanto, evidéncias acerca dos impactos de diferentes regras de redistribuigao.

21 JOLLS, Christine. Behavioral economic analysis of redistributive legal rules. Vanderbilt I.aw Review, Tennessee, v. 51, n. 6, p.
1653-1677, Nov. 1998. p. 1658-1663. Uma ressalva, feita pela propria Jolls é que a incerteza sobre o custo que a responsabilidade civil
impoe a cada agente individualmente considerado pode ser eliminada pelo seguro. JOLLS, Christine. Behavioral economic analysis
of redistributive legal rules. Vanderbilt Iaw Review, Tennessee, v. 51, n. 6, p. 1653-1677, Nov. 1998. p. 1663.

22 JOLLS, Christine. Behavioral economic analysis of redistributive legal rules. Vanderbilt I.aw Review, Tennessee, v. 51, n. 6, p.
1653-1677, Nov. 1998. p. 1670-1673. Lewinsohn-Zamir também levanta a hipétese de que o desincentivo ao trabalho decorrente
de regras redistributivas de direito privado seja menor do que o das congénere do imposto de renda devido ao fato de as primeiras
muitas vezes conferirem beneficios em espécie. LEWINSOHN-ZAMIR, Daphna. In defense of redistribution through private law.
Minnesota Iaw Revien, Minneapolis, v. 91, n. 2, p. 326-397, 2006. p. 352. A autora pouco diz, entretanto, sobre por que se deve esperar
que o efeito distorcivo dos beneficios em questio seja menor do que o do dinheiro, limitando-se a supor que eles ndo sejam vistos
como um acréscimo patrimonial pelas pessoas as quais sio concedidos. Tampouco é considerado por Lewinsohn-Zamir o fato de
que a redistribui¢io baseada no imposto de renda também pode prover beneficios em espécie ao invés de dinheiro.

23 Eclaro que o governo pode usar, e frequentemente usa, a receita do imposto de renda para ajudar os pobres de outra maneira
que nio pela simples entrega de dinheiro, o que acaba sujeitando a politica redistributiva baseada na tributagdo ao problema dos
beneficios em espécie. A diferenca é que a transferéncia de dinheiro permanece sempre possivel quando a redistribuigio se vale
do imposto de renda, enquanto que, no caso das regras de direito privado, as vantagens conferidas sao as vezes por natureza nio
monetarias.

24 Note que o ponto referido acima nada tem a ver com a razio pela qual alguém faz jus a redistribuico. A despeito do que
afirmam Blumkin e Margalioth, ¢ um erro entender que o ADD somente tem validade quando a Gnica razao para transferir recursos
do cidadido X para o cidaddo Y ¢ a diferenca de renda ou riqueza entre ambos. BLUMKIN, Tomer; MARGALIOTH, Yoram. On
the limits of redistributive taxation: establishing a case for equity-informed legal rules. 17rgina Tax Review, v. 25, n. 1, p. 1-29, June,
2005. p. 18. O fato de haver uma razao distinta para a redistribuicio — por exemplo, a de que Y estd em pior situagdo de saide do
que X — ndo significa que haja uma solugio redistributiva melhor do que transferir uma certa quantia em dinheiro de X para Y e,
portanto, nio afasta o problema dos beneficios nao monetarios. Fazer com que X arque com as despesas de um tratamento de satude
para Y pode ter o mesmo inconveniente da regra de responsabilidade civil mencionado acima, isto é, conceder a Y uma vantagem
cujo custo para X é superior ao valor que a mesma vantagem tem para Y. A fim de que a natureza da razio redistributiva (isto é,
da razdo para tirar recursos de X e da-los a Y) tenha alguma implicagdo para o problema dos beneficios nao monetarios, ¢ preciso
que essa razao seja tal que somente justifique a redistribuicio caso a vantagem conferida a Y seja ndo monetaria. Por exemplo, uma
regra de igualdade de oportunidades pode ndo apenas tratar algo diverso da diferenca de riqueza (a desigualdade de oportunidades)
como razdo para uma redistribui¢ao contra X e em favor de Y, como também somente justificar essa redistribui¢do caso ela ocorra
na “moeda” das oportunidades (isto ¢, mediante uma reducio das oportunidades de X e um correspondente aumento das de Y).
Por certo, em tal hipétese, ndo se poderia reputar a transferéncia de dinheiro de X para Y por meio da tributacdo como uma solucio
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qual pode tornar preferfvel uma legislacio que garanta certa cobertura aos contratantes de planos de saude
preferivel, como meio redistributivo, a uma politica de transferéncia de dinheiro baseada na tributacio.

E também possivel que a concessio de um beneficio em espécie seja superior a transferéncias em dinhei-
ro devido a algum problema de agdo coletiva que acometa os beneficiarios da redistribui¢ao. Por exemplo,
pessoas com deficiéncia podem estar dispostas a pagar o necessario para que lhe sejam providas acomoda-
¢Oes especiais no lugar de trabalho. Como, no entanto, essas acomodagdes tém caracteristicas de um bem
publico (isto é, sio de uso nao excludente), é bem possivel que, a depender das decisdes individuais dos
envolvidos, elas acabem nao sendo oferecidas. O interessante, nesses casos, ¢ ndo s6 que o problema dos
beneficios em espécie de fato nio existe (porque os beneficiarios da redistribui¢do recebem uma vantagem
pela qual estdao dispostos a pagar o que custa), como também, ao ajudar a superar o mencionado problema
de agdo coletiva, uma regra redistributiva que garanta acomodagOes especiais ¢, a0 menos em certo sentido,
superior, em termos de eficiéncia, a uma regra congénere de transferéncia de dinheiro.

Vale ressaltar que, a0 menos nas hipéteses consideradas neste estudo, o fato de certas regras redistri-
butivas de direito privado nao se sujeitarem ao problema dos beneficios em espécie (porque a concessao
desses beneficios se justifica, seja por razdes paternalistas, seja de eficiéncia, em face de problemas de agao
coletiva) ndo chega a constituir argumento em defesa da superioridade do direito privado como meio de
redistribuicio. Politicas de transferéncia de beneficios ndo monetarios, como tratamento de satde ou aco-
modagdes especiais para pessoas com deficiéncia, podem ser mantidas com recursos advindos da tributagao,
sem depender, portanto, de instrumentos caracteristicos do direito privado, tais como regras limitadoras da
liberdade contratual. Somente o que se pode dizer, nos casos em que hé razdes paternalistas ou relacionadas
a problemas de a¢o coletiva para que a redistribuicao se dé mediante a concessao de beneficios em espécie,
¢ que desaparece um dos argumentos em favor da redistribuicdo baseada no imposto de renda.

Algo diverso se da quando a justificativa para que a redistribui¢ao nao se dé mediante a entrega de dinheiro
¢ que o bem a redistribuir esta entre aqueles que o dinheiro nio pode comprar.”® Quando a redistribui¢io tem
por objeto um bem assim, o direito privado pode se mostrar, de fato, um instrumento preferivel a tributacao.
Isso ocorre quando o bem em questdo ¢ daqueles que somente as regras de direito privado podem prover.

Por exemplo, considere-se que o bem em jogo seja a oportunidade para o trabalho, e que esse bem s6 es-
teja corretamente distribuido, segundo nossos parametros de justica, caso os candidatos a postos de trabalho
ndo sejam vitimas de certas praticas discriminatérias. A igualdade de oportunidades — ou a prote¢ao contra
a discriminacdo — ndo ¢ um bem que se pode comprar. Nao se pode esperar que as potenciais vitimas de
discriminagdo paguem para ter um tratamento equinime, porque esse ¢ um direito que geralmente nio se
comercializa. Além disso, mesmo que o direito em questao esteja disponivel para compra (isto é, que os em-
pregadores aceitem se abster, mediante pagamento, das praticas discriminatorias) o fato de que alguém ter de
pagar para no sofrer discriminagio ¢, provavelmente, ele mesmo atentatério contra a regra da igualdade de
oportunidade (as oportunidades nio sdo iguais se alguns precisam pagar para ter oportunidades iguais). Em
tais circunstancias, portanto, uma politica redistributiva que procurasse compensar monetariamente as viti-
mas de discriminago fracassaria em dar a essas pessoas aquilo que lhes é moralmente devido (que é, como
estou presumindo, a igualdade de oportunidades em si, e nio algum beneficio a ela relacionado), porque o
que lhes ¢ devido ¢ algo que elas ndo podem comprar.

Um caso particular em que o bem a redistribuir nao pode ser comprado, e no qual, portanto, o direito pri-
vado pode se mostrar um meio de redistribui¢do superior a tributago, ¢ aquele no qual se atribui relevancia

redistributiva superior, ja que, ao ter lugar de outra maneira que nao pela supressao das diferencas de oportunidades, a redistribuicao
simplesmente deixaria de se justificar.

25  BLUMKIN; Tomer; MARGALIOTH, Yoram. On the limits of redistributive taxation: establishing a case for equity-informed
legal rules. [irgina Tax Review, v. 25, n. 1, p. 1-29, June, 2005. p. 14-18; GEORGAKOPOULOS, Nicholas L. Exploring the Shavellian
boundary: violations from judgment-proofing, minority rights, and signalling. Disponivel em: <http://sstn.com/abstract=932908>.
Acesso em: 25 maio 2014. doi: 10.2139/ssrn.932908. p. 8-12.
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a forca simbdlica, ou expressiva, da regra redistributiva.”

Todo o restante sendo igual, ¢ plausivel que se deva
preferir a regra redistributiva com melhor impacto sobre a autoestima (e, portanto, o bem-estar) daqueles
a quem favorece. O argumento do valor expressivo nega, portanto, que o dinheiro (ou outros bens que o
dinheiro pode comprar) seja o unico bem relevante do ponto de vista da distributiva. Ao invés disso, esse
argumento inclui entre os bens cuja distribuicio ¢é relevante a autoestima, o que torna possivel que a melhor
politica redistributiva seja constituida também por regras nio tributarias que, embora menos aptas a redis-
tribuicao de bens materiais, amenizem o potencial negativo da redistribui¢do sobre a autoestima. Tudo isso
pressupoe, por 6bvio, ndo apenas que a autoestima seja relevante, mas também que regras redistributivas

de direito privado sejam ocasionalmente menos perniciosas a autoestima do que as do imposto de renda.”’

3.3. Propinas

Um argumento apresentado recentemente em favor do uso redistributivo das regras de direito privado
¢ o argumento das “propinas” (rents).”® Propinas se definem como “ganhos que nio setiam auferidos em
uma economia petfeitamente competitiva e transparente.”” O cerne do argumento de De Geest é simples.
Quando se trata de propinas, a tributagio da renda tem uma atuacio ex post, ja que, ao invés de fazer cessar
a pratica por meio da qual a propina é obtida, limita-se a atacar seus resultados, expropriando parte do gan-
ho excessivo. Além disso, as regras tributarias geralmente sdo inaptas a diferenciar a parte da renda total de
uma pessoa correspondente a propina, a fim de onera-la mais pesadamente. Em contrapartida, regras nio
tributdrias, como as regras antitruste,”’ atuam preventivamente ou ex anfe, impedindo a pratica ensejadora
da propina (no caso, a concertacio anticoncorrencial).”’ Admitindo-se que haja uma razio para considerar a

26 KEREN-PAZ, Tsachi. Torts, egalitarianism and distributive justice. Hampshire: Ashgate, 2007. p. 48.

27 O argumento acima tem certa similitude com o que é usado por Lewinsohn-Zamir, a qual situa as regras distributivas, de
acordo com o seu efeito sobre o bem-estar das pessoas favorecidas, em um continuo que vai do “prémio” (reward) a “humiliagio”
(humiliation). LEWINSOHN-ZAMIR, Daphna. In defense of redistribution through private law. Minnesota Iaw Review, Minneapolis,
v. 91, n. 2, p. 326-397, 2006. p. 331. Diferentemente de atentar apenas para o impacto psiquico dos diferentes instrumentos legais
de redistribui¢ao, no entanto, Lewinsohn-Zamir tem em vista a relagao entre redistribui¢io e uma concepgao objetiva de bem-estar.
Gragas a isso, seu argumento em defesa das regras redistributivas de direito privado nio é contingente do efeito psicolégico dessas
regras. Segundo LEWINSOHN-ZAMIR, Daphna. In defense of redistribution through private law. Minnesota Iaw Review, Min-
neapolis, v. 91, n. 2, p. 326-397, 2006. p. 349-350: “se nossa meta ¢ redistribuir bem-estar definido objetivamente, e ndo apenas a
renda como meio de satisfazer preferéncias atuais, entdo regras legais redistributivas sao por natureza mais apropriadas para a tarefa
do que tributos e politicas de transferéncia de dinheiro. Regras de direito privado emitem uma mensagem sobre as coisas que vale
a pena ter e diretamente prové os bens tidos como necessarios para o bem-estar das pessoas” (“/ijf our aim is to redistribute well-being,
objectively defined, rather than just income as a means for actnal preference satisfaction, then redistributive legal rules are by their very nature better suited to
the task than taxes and money transfers. Private law rules convey a message as to the things worth having and directly provide for the goods deened necessary
Jor peaple’s well-being”). Lewinsohn-Zamir também apresenta, nao obstante, um argumento sobre qual pode ser, de um modo geral, a
vantagem psicoldgica das regras redistributivos de direito privado, a saber, a de que essas regras sio enderecadas a classes de pessoas
(como as dos consumidores ou vitimas de acidentes de transito) que nao correspondem perfeitamente as dos pobres ou cidadaos
em pior situagdo, o que faz com que, no caso do uso redistributivo do direito privado (comparado, por exemplo, a politicas assist-
enciais que definam seus beneficidrios com base na renda), a motivagdo para ajudar os pobres seja menos explicita. LEWINSOHN-
ZAMIR, Daphna. In defense of redistribution through private law. Minnesota Iaw Review, Minneapolis, v. 91, n. 2, p. 326-397, 2006.
p- 359-360. Com isso, Lewinsohn-Zamir curiosamente transforma, pois, o argumento da imprecisdo em um argumento a favor da
redistribui¢ao por intermédio do direito privado.

28  DE GEEST, Gerrit. Removing rents: Why the legal system is superior to the income tax at reducing income inequality. Dis-
ponivel em: <http://ssrn.com/abstract=2337720>. Acesso em: 25 maio 2014. doi: 10.2139/ssrn.2337720. Em portugués, o termo
“rent” é usualmente traduzido como “renda”. Ao invés de “renda”, porém, prefiro acima “propina” pela simples necessidade de uma
palavra diferente da usada para traduzir o termo “income”.

29  DE GEEST, Gerrit. Removing rents: why the legal system is superior to the income tax at reducing income inequality. Disponivel
em: <http://ssrn.com/abstract=2337720>. Acesso em: 25 maio 2014. doi: 10.2139/sstn.2337720. p. 4: “(P)rofits that would not have
being earned in a perfectly competitive and transparent economy.”

30 Além da legislacio antitruste, De Geest afirma que as propinas podem ser combatidas por regras mais frequentemente vistas
como pertencentes ao ambito do direito privado, como as regras sobre propriedade intelectual e de prote¢do ao consumidor. DE
GEEST, Gerrit. Removing rents: why the legal system is superior to the income tax at reducing income inequality. Disponivel em:
<http://sstn.com/abstract=2337720>. Acesso em: 25 maio 2014. doi: 10.2139/ssrn.2337720. p. 20-24; 26.

31 De Geest descreve a vantagem do controle ex ante (ndo tributirio) da propina sobre o controle ex post (tributario) como uma
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propina mais odiosa, do ponto de vista da justi¢a distributiva, do que a renda auferida em um mercado pet-
feitamente competitivo, regras como a da legislacio antitruste podem ser consideradas, pois um instrumento
de redistribuicio mais preciso do que as regras tributarias.”

O préprio De Geest admite, no entanto, que é duvidoso se a existéncia de propinas é de fato perniciosa
para a igualdade.” A resposta a essa questao depende, por um lado, da concepeao de justica distributiva que
se queira aplicar e, por outro, de outras caracteristicas relevantes (como, por exemplo, a riqueza total) dos su-
jeitos envolvidos. Um mundo sem propinas é um no qual as rendas sio resultado de mercados perfeitamente
transparentes e competitivos. Se esse mundo ¢ mais ou menos igualitario do que um mundo com propinas,
¢ algo que parece dificil determinar a prior.

Outra ressalva é a que se refere a relacdo entre o argumento de De Geest e o ADD. Se o ADD for
entendido como um argumento sobre a comparacdo entre o imposto de renda e regras nao tributarias de
redistribuicio ex post, entdo o argumento da propina nao ¢ um argumento contrario ao ADD, porque nao
afirma que regras nao tributarias como as do direito privado sejam um meio superior ao imposto de renda
para realizar tal redistribuicio.® O que o argumento da propina nega é que o imposto de renda seja um
instrumento mais apropriado para qualquer redistribui¢io, incluindo a que tem lugar mediante a repressao
a praticas que engendrem propinas (isto ¢, a redistribuicio ex ante).”

3.4. A alternativa tributaria paretianamente superior

Uma das afirmacoes de Kaplow e Shavell em seu trabalho sobre o ADD ¢ que, tendo em vista a inefi-
ciéncia provocada por regras de direito privado, o imposto de renda se mostra uma alternativa redistributiva
paretianamente superior, isto é, que melhora a situacdo de a0 menos uma pessoa sem piorar a de quem quer

que seja.*

Pode-se dizer que parte da for¢ca do ADD esta, entdo, em apresentar o imposto de renda como
instrumento de redistribuicio que, quando comparado a outros, como as regras de direito privado, ndo é

desvantajoso para ninguém.

vantagem informativa. DE GEEST, Gerrit. Removing rents: why the legal system is superior to the income tax at reducing income
inequality. Disponivel em: <http://sstn.com/abstract=2337720>. Acesso em: 25 maio 2014. doi: 10.2139/ssrn.2337720. p. 9-10.
Enquanto o controle ex post requer informagao sobre a propina que cada contribuinte amealhou individualmente, para o controle ex
ante é suficiente a informagao sobre o montante de propina agregado. Retornemos, para ilustrar, ao exemplo da legislacio antitruste:
para fazer uma analise de custo-beneficio sobre a conveniéncia de combater a formagao de cartéis, a administragio publica precisa
tdo-somente de informagio sobre os custos globais decorrentes da pratica em questdo, e nao de informagao sobre a magnitude do
ganho de cada uma das pessoas envolvidas.

32  DE GEEST, Gerrit. Removing rents: why the legal system is superior to the income tax at reducing income inequality. Disponivel
em: <http://sstn.com/abstract=2337720>. Acesso em: 25 maio 2014. doi: 10.2139/ssrn.2337720. p. 8-10. Uma razio de eficiéncia
para tratar diferenciadamente a propina e o restante da renda ¢ que a propina ¢ em geral duplamente distorciva. Ela é comparavel a
um imposto sobtre o consumo, cuja receita nao ¢, entretanto, apropriada pelo estado, mas por um particular. Assim sendo, a propina
¢ nao sé um desincentivo ao trabalho (com excecio das hipéteses em que incide sobre o lazer) como reduz a demanda pelos bens
sobre os quais ¢ cobrada. DE GEEST, Gerrit. Removing rents: why the legal system is superior to the income tax at reducing income
inequality. Disponivel em: <http://sstn.com/abstract=2337720>. Acesso em: 25 maio 2014. doi: 10.2139/ssrn.2337720. p. 11.

33 DE GEEST, Gerrit. Removing rents: why the legal system is superior to the income tax at reducing income inequality. Disponivel
em: <http://ssrn.com/abstract=2337720>. Acesso em: 25 maio 2014. doi: 10.2139/ssrn.2337720. p. 30.

34 DE GEEST, Gerrit. Removing rents: why the legal system is superior to the income tax at reducing income inequality. Disponivel
em: <http://ssrn.com/abstract=2337720>. Acesso em: 25 maio 2014. doi: 10.2139/ssrn.2337720. p. 32-33.

35 DE GEEST, Gerrit. Removing rents: why the legal system is superior to the income tax at reducing income inequality. Disponivel
em: <http://ssrn.com/abstract=2337720>. Acesso em: 25 maio 2014. doi: 10.2139/ssrn.2337720. p. 33.

36 KLAPOW;, Louis; SHAVELL, Steven. Why the legal system is less efficient than the income tax in redistributing income.
Journal of 1egal Studies, Chicago, v. 23, n. 2, p. 667-681, June, 1994. doi: 10.1086/467941. p. 669.
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Uma ctitica a0 ADD diz respeito a essa afirmagdo.”” A pretensio de que o imposto de renda seja uma
alternativa redistributiva paretianamente superior as regras de direito privado depende ou da presuncio de
uma certa homogeneidade entre os agentes, ou de uma estimativa irrealista acerca da aptiddo da legislagao
tributaria para obter informagdes sobre os contribuintes e trata-los diferentemente de acordo com essas
informacdes.

Retomemos o exemplo da regra de responsabilidade civil (B) que majora a indenizagdo a pagar se o réu
¢ rico e o autor da agao, pobre. Para afirmar que um aumento do imposto de renda (regra A) para os ricos,
combinado com politicas de transferéncia em favor dos pobres, é uma alternativa paretianamente superior
a regra em questdo, podemos simplesmente presumir que o impacto da regra B seja o mesmo entre ricos e
pobres, de tal modo que esse impacto possa ser replicado (salvo o desperdicio correspondente a precaugao
excessiva) por uma elevaciao uniforme do imposto de renda a ser pago pelos ricos acompanhada de uma
politica de transferéncia, também uniforme, em favor dos pobres. No entanto, presumir que o impacto da
regra B seja uniforme entre ricos e pobres significa presumir, de maneira um tanto irrealista, que as diferen-
cas entre os cidadaos de cada uma das classes nao ocasionem variagcdes no efeito da regra sobre cada um.
Considere, ao contrario, que diferencas individuais determinem variagdes no impacto da regra em exame,
como na hipdtese em que alguns ricos sejam mais desastrados do que outros e, consequéncia, mais susce-
tiveis a causar acidentes — ou em que alguns pobres sejam mais vulneraveis a acidentes do que outros e
estejam, assim, mais propensos a serem beneficiados por uma regra de responsabilidade redistributiva. Em
tais hipoteses, um aumento do imposto de renda que realize uma redistribuicdo sem distingdes de recursos
dos ricos para os pobres nao ¢ uma alternativa paretianamente superior a responsabilidade civil, ja que, em
comparac¢ao com um mundo no qual parte da redistribuicdo se faga mediante o pagamento de indeniza¢oes,
algumas pessoas (os ricos com menor chance de causar acidentes na primeira hipétese, e os pobres com
maior chance de sofré-los na segunda) estardao em pior situagao.

Quando os agentes siao heterogéneos, o imposto de renda somente se mostra um meio de redistribui¢ao
paretianamente superior, quando comparado a regra de direito privado em relacio a qual a heterogeneidade
se verifica, caso sua incidéncia seja modulada de tal maneira a replicar as variagoes de impacto do direito
privado. Nas hipoteses aventadas acima, isso requereria, respectivamente, elevar mais o imposto dos ricos
com maior probabilidade de causar acidentes e transferir uma quantidade maior de recursos para os pobres
com maior probabilidade de sofré-los. Como observam Logue e Avraham, entretanto, a tarefa de desenhar
uma politica de tributagdo e transferéncia em tais moldes demanda informagdes de que os 6rgaos governa-
mentais encarregados habitualmente nio dispoem.™

Em suma, afastadas certas presuncdes irrealistas, ¢ falso que o imposto de renda seja uma alternativa
paretianamente superior ao direito privado como meio redistributivo. Pode-se indagar, no entanto, o quao
relevante para o debate é essa conclusao, tendo em vista a dificuldade de qualquer reforma legal atender ao
requisito da supetioridade paretiana.”” O que pode ser mais grave do que contrariar esse requisito é o even-
tual fato de a redistribui¢ao do imposto de renda se mostrar insensivel a caracteristicas individuais relevantes,
que constituam, segundo a justica, razdes para dispensar as pessoas em questao um tratamento diferenciado.
Admitindo-se que a solu¢io eficiente seja o pagamento de uma indenizacio de valor igual ao do dano, uma
regra de responsabilidade civil eficiente seria suficiente, por si s, para prover as pessoas mais propensas a

37 LOGUE, Kyle; AVRAHAM, Ronen. Redistributing optimally: of tax rules, legal rules, and insurance. Tax Law Review, New
York, v. 56, n. 2, p. 157-258, Winter, 2003. p. 191-193; AVRAHAM, Ronen; FORTUS; David; LOGUE, Kyle. Revisiting the roles
of legal rules and tax rules in income distribution: a response to Kaplow and Shavell. Iowa Law Review, lowa City, v. 89, n. 4, p. 1125-
1158, Apr. 2004.; SANCHIRICO, Chris William. Deconstructing the new efficiency rationale. Cornell Iaw Review, New York, v. 86,
n. 6, p. 1003-1089, Jul. 2001. p. 1057-1064.

38 LOGUE, Kyle; AVRAHAM, Ronen. Redistributing optimally: of tax rules, legal rules, and insurance. Tax Law Review, New
York, v. 56, n. 2, p. 157-258, Winter, 2003. p. 192-193.

39 O que vale em um sentido valeria também no outro, caso o desperdicio de recursos decorrente do uso redistributivo do direito
privado fosse inferior ao da tributagio. Também parece virtualmente impossivel forjar um regime de responsabilidade civil que,
dando conta das diferencas entre os agentes, consiga replicar os resultados da legislagio sobre o imposto de renda.
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sofrer danos um montante proporcionalmente maior do total das indenizagoes. Isso, contudo, talvez nao
baste, isto ¢, talvez a justica exija conceder a essas pessoas uma quantidade de recursos ainda maior do que a
decorrente da aplicacdo da regra eficiente. Em tal caso, a substitui¢ao da responsabilidade civil pelo impos-
to de renda como meio de redistribuicio ndo apenas desatenderia ao requisito da superioridade paretiana
como, 20 menos em principio, seria indesejavel do ponto de vista da justica.*

3.5. Custos administrativos

O ADD tem em vista apenas os custos relacionados aos efeitos comportamentais de diferentes instru-
mentos legais redistributivos, sem considerar os custos “administrativos”, uma categoria abrangente na qual
se incluem tanto os custos incorridos por autoridades para aplicacao das regras como pelos particulares para
cumpri-las. Mesmo que o ADD seja, portanto, em si mesmo correto, uma conclusiao definitiva sobre se o
imposto de renda ¢ um meio de redistribui¢io superior, em termos de eficiéncia, ao direito privado depende
de uma comparacio entre os custos administrativos envolvidos em cada caso.*

3.6. Entraves politicos

Outra ressalva ao ADD é que de nada serve demonstrar que o imposto de renda é, em tese, o melhor
meio legal se o caminho politico para o uso da tributacio com fins redistributivos estiver obstruido.* Em
um mundo com entraves politicos a que a justica se realize por intermédio da tributa¢io, regras redistributi-
vas de direito privado podem, apesar de ineficientes, mostrar-se atraentes.

A ressalva recém feita se enfraquece, no entanto, se considerarmos que a falta de disposi¢do dos érgaos
politicos para reformar a legislacao tributaria é também provavelmente um empecilho ao uso redistributivo
do direito privado. Para acreditar no contrario, seria preciso admitir que haja uma boa razio para que, em-
bora se recusem a langar mio da tributagdo para a promogio da igualdade, os legisladores ndo apresentem a
mesma resisténcia quando se trata de perseguir o referido objetivo de outras maneiras. Outra possibilidade
¢ que regras redistributivas de direito privado acabem instituidas gracas a decisdes de outros 6rgaos que nao
os incumbidos de alterar a legislagdo tributaria. No Brasil, por exemplo, enquanto a defini¢dao das aliquotas
do imposto de renda compete exclusivamente aos 6rgaos legislativos, o direito privado é por vezes modifica-
do de maneira substancial pelos juizes. Isso suscita, ¢ claro, uma questdo sobre a reparticdo de competéncias
entre os 6rgios do Estado que nio ¢ objeto deste estudo.”

40 Um exemplo de Logue e Avraham ¢é o de pessoas acometidas por doencas de causas exclusivamente genéticas, como a sin-
drome de Huntington. Um direito contratual eficiente pode se mostrar injusto para essas pessoas ao permitir, por exemplo, que
elas recebam tratamento diferenciado de empregadores e companhias seguradoras. Para resolver o problema, pode-se entdo langar
mao de uma solugio no ambito do préprio direito privado, a proibigdo da discriminagdo, ou de uma solugio tributaria, como a
reducio do imposto a pagar pelas pessoas portadoras da doenca. Para Logue e Avraham, entretanto, admitindo-se que nao deva
haver discriminagido contra as pessoas em questao, o resultado justo é muito mais facil de alcangar por meio do direito privado do
que da tributagdo, para a qual seria preciso dispor de informagio sobre nao apenas quem sio as vitimas da doenga, mas também o
montante de recursos adicionais de que elas necessitam para acabar em situacdo andloga a que decorreria do fim da discriminacio
por empregadores e seguradoras. LOGUE, Kyle; AVRAHAM, Ronen. Redistributing optimally: of tax rules, legal rules, and insur-
ance. Tax Law Review, New York, v. 56, n. 2, p. 157-258, Winter, 2003. p. 213-214.

41 BLUMKIN; Tomer; MARGALIOTH, Yoram. On the limits of redistributive taxation: establishing a case for equity-informed
legal rules. Iirgina Tax Review, v. 25, n. 1, p. 1-29, June, 2005. p. 11-14.

42 KEREN-PAZ, Tsachi. Torts, egalitarianism and distributive justice. Hampshire: Ashgate, 2007.p. 53-54.

43 KLAPOW, Louis; SHAVELL, Steven. Why the legal system is less efficient than the income tax in redistributing income.
Journal of 1egal Studies, Chicago, v. 23, n. 2, p. 667-681, June, 1994. doi: 10.1086/467941. p. 675. Kaplow e Shavell parecem sugerir
que uma atuagdo das cortes em favor da justi¢a redistributiva acabaria contra-atacada por legisladores contrarios a esse objetivo.
Pode ser, mas vale considerar que o argumento dos entraves politicos pode dizer respeito ndo tanto a uma aversio a igualdade, mas,
simplesmente, a paralisia dos 6rgaos legislativos. Um parlamento pode se manter inerte a mudangas progressivas da jurisprudéncia,
nao porque esta de acordo com essas medidas, mas sim porque, mesmo se opondo, encontra-se paralisado.
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O problema dos entraves politicos também pode ser entendido de uma outra maneira, como dificuldade
nao para que sejam instituidas regras de redistribuicdo, mas para fazer com que essas regras sejam cumpti-
das. A medida que o ADD prova a superioridade do imposto de renda como meio redistributivo, prova-a
para circunstancias ideais nas quais a legislacdo ¢ invariavelmente obedecida ou para circunstancias (nao
ideais) nas quais a disposicdo a cumprir regras pertencentes a diferentes areas da legislagdo se mantenha
constante. Contudo, se houver uma propensao maior a atender a certas regras redistributivas do que a ou-
tras, uma razao de eficacia pode tornar preferivel outro meio de redistribuicao que nio o imposto de renda.

3.7.Fuga dajurisdicao

Uma nova perspectiva para o debate sobre o meio legal mais adequado de redistribuicao é defendida por
Galle* e, mais recentemente, Dagan.* Hsses autores chamam a aten¢io para um ponto totalmente ignorado
por Kaplow e Shavell em seus trabalhos sobre o ADD, a saber, o de que, entre os possiveis efeitos compor-
tamentais de uma regra redistributiva, estio providéncias tomadas pelos agentes para submeter-se a outra
jurisdicao e fugir, com isso, da aplicacdo da regra em questio. Por exemplo, o efeito de uma regra majorando
o imposto de renda no Brasil pode ser o de fazer com que alguns contribuintes tomem medidas a fim de
escapar a lei fiscal brasileira para se sujeitar a de algum outro pais.

Considerar a possibilidade de fuga da jurisdi¢ao altera substancialmente a analise sobre o melhor meio de
jurisdicao. Mesmo que seja inferior sob outros pontos de vista, uma regra redistributiva A pode se mostrar,
ao fim e ao cabo, superior a uma outra regra B se a probabilidade de fuga da jurisdi¢io for menor sob a
primeira do que sob a segunda, ja que, quanto maior a referida probabilidade, mais ineficaz, potencialmente,
¢ o instrumento redistributivo em questao.

Implicita no que acaba de ser afirmado, e fundamental para estimar a importancia das contribui¢bes de Gal-
le (2010) e Dagan (2014) para o debate, ¢ a ideia de que a probabilidade de fuga da jurisdicao ndo é necessatia-
mente constante. Segundo Dagan, dois fatores determinam que essa probabilidade varie: o custo das medidas
necessarias para que um agente se submeta a uma jurisdi¢ao diversa e a magnitude das diferencas entre uma
legislacdo e outra.* Em relacdo ao primeiro fator, setia preciso avaliat, tendo em vista o debate ora sob exame,
o custo a incorrer pelos agentes para fugir a legislacao tributaria e ao direito privado.” Em relacio ao segundo, a
magnitude das diferencas entre as legislaces de cada pais ¢ importante porque dela depende o eventual benefi-
cio que a fuga da jurisdicdo proporciona. De nada adianta a fuga da jurisdicio poder ocorrer a um baixo custo
se as leis de diferentes paises® sio bastante similares, tornando desprezivel o beneficio da mudanca.

4, ConcLusAo

A literatura critica ao ADD constitui bom guia para os que se interessam pelo tema de um direito privado
igualitario. Seguindo a ordem das considera¢des feitas acima, deverfamos entdo procurar determinar:

44 GALLE, Brian. Is local consumer protection law a better redistributive mechanism than the tax system? New York University
Annual Survey of American Law, New York, v. 65, p. 525-544, june 2009.

45  DAGAN, Tsilly. Pay as you wish: the global market for tax & legal rules. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=2506051>.
Acesso em: 25 maio 2014.

46 DAGAN, Tsilly. Pay as you wish: the global market for tax & legal rules. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=2506051>.
Acesso em: 25 maio 2014. p. 5-7.

47 O custo da fuga pode variar inclusive no interior do direito privado, isto é, pode nao ser o mesmo em setores diferentes do
direito privado, como os dos contratos e da responsabilidade civil.

48 A referéncia a “paises”, acima, ¢ uma simplificacio. Pode haver fuga da jurisdi¢io no interior de um mesmo pafs (quando ha
variacio da legislaciao aplicavel a diferentes regides de um mesmo pais) e fuga para jurisdigGes pertencentes a pais algum (como no
caso em que contratantes decidam se submeter a uma Jex mercatoria).
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(SN
S

ZANITELLI, Leandro Martins. Direito privado, justi¢a distributiva e o argumento da dupla distor¢do: uma revisao da literatura. Revista Brasileira de Politicas Puablicas, Brasilia, v. 5, n° 1, 2015 p. 317-

332


http://ssrn.com/abstract=2506051
http://ssrn.com/abstract=2506051

a) se, e quando, o desincentivo ao trabalho (a distor¢ao do trabalho e lazer) decorrente de regras redistri-
butivas de diteito privado é menor do que o do imposto de renda;

b) se, e quando, razdes paternalistas e problemas de acdo coletiva minoram a ineficiéncia do diteito pri-
vado como meio redistributivo;

©) quais, se algum, entre os bens que o dinheiro nao pode comprar devem ser redistribuidos e s6 podem
ser redistribuidos pelo direito privado;

d) se, e em que casos, 0 combate as propinas promove a igualdade;

e) se, e em que casos, as regras redistributivas de direito privado podem ter um impacto diferenciado ao
mesmo tempo relevante, do ponto de vista da justica, e dificil de reproduzir por outras areas da legislacido;

f) se, e em que casos, os custos administrativos da redistribui¢do sdo menores para o direito privado do
que para outras areas;

g) se, e em que casos, os entraves politicos a redistribuicao baseada no direito privado sio comparativa-
mente menores, € se, € em que medida, ¢ aceitavel fazer uso do direito privado nessas circunstancias;

h) se, e em que casos, as regras redistributivas de direito privado correm menos risco (sempre compara-
tivamente falando) de se tornarem ineficazes devido a fuga da jurisdigao.

Embora as linhas de investigacio correspondentes a cada um desses itens sejam, de um modo geral, mul-
tidisciplinares, é facil perceber que a contribuicido a esperar de certas areas do conhecimento é maior em al-
guns casos do que em outros. A psicologia tem papel imprescindivel para avaliar hipoteses sobre o efeito de
desincentivo ao trabalho das regras redistributivas de direito privado (item “a”). A filosofia politica deve ter
algo a dizer sobre o padrio a seguir na redistribuicdo, sobre a motivacio paternalista para as transferéncias
de bens nao monetarios (item “b), sobre a questao, mais geral, dos bens a redistribuir (entre eles, bens que o
dinheiro nio pode comprar) (item “c) e sobre razdes para a redistribuicdo para as quais o imposto de renda
e outras areas da legislacdo que nio o direito privado costumem se mostrar insensiveis (item “e”). A econo-
mia ¢é util para mensurar o impacto de problemas de a¢do coletiva (item “b”), das propinas (item “d”), dos
custos administrativos comparados (item “f”’) e da fuga da jurisdicio provocada por diferentes instrumentos
legais de redistribuicdo (item “h”). A ciéncia politica e a sociologia do direito ajudam a estimar os entraves
politicos, enquanto que a teoria do estado se ocupa da divisao de competéncias entre os diferentes 6rgaos
de estado capazes de realizar a redistribuicdo (item “g”). O direito, finalmente, é fundamental para definir
o grau de vulnerabilidade de diferentes regras redistributivas ao problema da fuga da jurisdi¢do (item “h”).
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