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SUMARIO: A aplicacdo do método cientifico aos “estudos da natureza“.induziu nestes um
desenvolvimento exponencial. Para imitar esse sucesso, os Gutros ramos de conhe-
cimento tém feito um esfor¢co na sua transformagdo em iéncia. No presente tra-
balho vamos apresentar, de forma sucinta, como a medelicdo matemadtica pode tor-
nar cientifico o estudo do aparecimento, evolugdoc.¢ pertinéncia das “leis comuns”
e das institui¢des judiciais que regulam as relag8es entre os individuos e a socie-
dade e, desta forma, mostrar como 0s “esiudos juridicos” se transformaram na
Ciéncia Juridica.

Palavras Chave — Economics of Law; Ciéncia Juridica; Modelos de
Comportamento Humano; Maxijmizacdo da Utilidade

1. INTRODUCAO

A aplicacdo 4o -método cientifico aos “estudos da natureza” propor-
cionou, em pouco mais de dois séculos, um desenvolvimento que ndo tinha
sido conseguido com a meditacdo filoséfica em mais de trés milhares de
anos. E.isto porque, na perspectiva popperiano, as teorias utilizadas pela
ciéncia 1ia explicacdo das relagdes de causa-efeito entre as varidveis estu-
dadas’sdo verificaveis e passiveis de serem postas em causa por qualquer
nidividuo. Desta forma, o método cientifico funciona como uma linguagem
que permite a difusdo das teorias, tornando possivel que uns pensadores
fundamentem novas teorias com base noutras ja anteriormente formuladas
por outros pensadores. E esta forma interrelacionada de pesquisar o conhe-
cimento que tem permitido o seu desenvolvimento exponencial.

(*) Faculdade de Economia do Porto.
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Sendo que inicialmente o método cientifico apenas seria de aplicar nos
ramos de conhecimento onde fosse possivel a experimentacdo controlada,
tem havido por parte dos outros ramos do conhecimento, um esforco de
transformacdo em ciéncia de forma a imitar o sucesso das “ciéncias expe-
rimentais”.

Neste caminho de evolugdo, os estudos judiciais ndo ficam de fora,
sendo a Ciéncia Juridica cada vez mais uma realidade, que, utilizando
como ponto de partida a modelagdo matemdtica do comportamento humdna)
estuda o aparecimento, evolug@o e pertinéncia das “leis comuns” @, das
instituicdes judiciais que garantem a imposi¢ao da leis e que regulam as rela-
¢coes entre os individuos e a sociedade.

2. A ORIGEM DO COMPORTAMENTO HUMANO

Sendo aceite que o Homem resulta de umciongo processo evolutivo
darwiniano de mutacdo aleatdria e selec¢do, ntao possui estratégias com-
portamentais que procuram a maximiza¢do. ¢e uma fungdo de ajustamento
ao meio ambiente. Dessas estratégias de- optimizacdo resultam regras de
comportamento para o individuo seé—-ajustar as restricdes impostas pelo
meio ambiente que vao evoluindo por um processo de criagdo aleatdria e
seleccdo ou por um processo-iacional de procura de solugdes (ver, por
exemplo, Posner, 1980).

Assim sendo, todo . estudo do comportamento humano pode ser
enquadrado na Ciénecia’Econémica pois esta € “a ciéncia que estuda a
escolha humana nun¥'mundo em que os recursos sao escassos em relagdo
as necessidadesctitmanas, assumido que o homem € maximizador e actua
no melhor do(szu interesse individual” (1), Coase (1978). Desta forma, faz
todo o seritido considerar as leis, as penas e os mecanismos de imposi¢ao
da lei irtegrados num processo de afectacdo de recursos, como proposto por,
de eaire outros, Becker (1968), Easterbrook (1983) e Posner (1987). Neste
processo de afectagdo de recursos, por um lado, cada individuo actua racio-
nalmente comparando, em termos esperados, o beneficio de ter uma con-
duta ilicita, liquido do “custo” da pena a cumprir no caso de ser descoberto
e condenado por ter essa conduta ilicita, com o beneficio de uma conduta
licita, e, por outro lado, a sociedade actua racionalmente, comparando os

(") Tradugdo do autor.
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custos sociais que as acgdes ilicitas causam com os custos de um mecanismo
que evite que essas accdes ilicitas ocorram, Stigler (1970).

3. A ORIGEM DOS CONFLITOS NA SOCIEDADE

Quando o individuo a realiza uma ac¢do que o faz ter um ganho, G,,
causa em simultineo uma externalidade, prejuizo, ao individuo b, P;.
Assim, o ganho liquido em termos de sociedade, GS, vird dado pela dife-
renca entre o ganho de a e a perda de b: GS = G~ P,.

Apesar de se poderem considerar como socialmente aceitdveis todas
as accdes em que o ganho social seja ndo negativo, come - comporta-
mento 6ptimo do individuo b “prejudicado” € utilizar recvisos para que o
individuo a “beneficiado” ndo leve a cabo a ac¢do pretenidida, entdo, desta
estratégia de anulacdo surgem custos sociais sem caritrapartida. Formali-
zemos num modelo matemdtico simples este confliio social.

Sendo que o individuo a tem disponivel @iy territério com dimensdo
“econdmica” A, captando os recursos nele gerados Y = flA, N,) se despender
o esfor¢o N,, o que lhe proporciona um rifvel de bem-estar, utilidade, igual
a U(Y, N,), crescente com Y e decresCente com N,. O individuo optimi-
zador escolhe uma intensidade de esforco, N, *, de forma a maximizar o seu
bem-estar, que denominamos ot V(A), que € crescente com a dimensdo
“econdémica” do seu territorio:

ViA) = MaxUIAN,).N,] ()
N

a

Se o individio a tiver como vizinho o individuo b, que tem disponi-
vel um territ¢rio com dimensdo “econdémica” B, se o primeiro expandir o
seu territécio a custa do territorio do vizinho em d unidades, entdo melhora
0 seu bem-estar porque a sua utilidade passa a ser V(A + d) que é maior
que V(A). No entanto, o segundo individuo piora, passando a ter utilidade
V(53— d) que é menor que V(B). Em termos sociais, temos um variacao
G5() = [V(A + d) — V(A)] + [V(B) — V(B — d)] que traduz o “ganho” social
de o individuo a se apropriar da parte d do territério do individuo b.

Em termos de limite, quando a dimensdo d € infinitesimal, o ganho de
bem-estar do primeiro e a perda do segundo € igual a derivada da funcdo
de bem-estar, V(A)' e V(B)', respectivamente, e o ganho social infinitesimal
vird GS' = V(A)' — V(B)' que € nulo no ponto de 6ptimo social pelo que
nesse ponto se observa a igualdade V(A)' = V(B)'.
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A grandeza V(A)' representa os recursos que o individuo a vai afec-
tar, por um lado, na tentativa de “conquistar” territério ao individuo b e,
outro tanto, na defesa do seu territério dos “ataques” do individuo b.

Assim sendo, nesta sociedade “sem lei”, os individuos vao afectar
recursos a “atacar” o vizinho e a “defenderem-se” deste, sem conseguirem
ganho algum pois as ac¢des anulam-se, causando, pelo contrdrio, uma
diminui¢do no bem-estar de ambos nas seguintes quantidades, respectiva-
mente:

V(Al Existe vizinho b) = V(A) — 2 V(A)' )
V(BI Existe vizinho a) = V(B) — 2 V(B)' @)

A perda social pela ndo existéncia de sistema legal gue resolva o con-
flito de interesses entre os dois vizinhos vird igual a2 [V(A)' + V(B)'].

Existirdo outras razdes que motivardo uma perda social por ndo haver um
sistema legal, como, por exemplo, existirem difica!dades no aproveitamento
do ganho resultante da divisdo do trabalho, filA+ BN * + N,*) > lA,N *) +
+ AAB,N,*).

4. ANALISE CUSTO — BENLYICIO DO SISTEMA JUDICIAL

Como formalizamos n%-ponto anterior, numa sociedade quando o
comportamento de uns pi€judica os outros, sdo afectados recursos privados
sem haver beneficiocaizum. Entdo, serd de o colectivo de individuos
que a sociedade representa criar um mecanismo que, penalizando uns e
beneficiando outcos, arbitre esses conflitos mas tendo em atengcdo que
esse mecanismo tem que ter um custo inferior aos ganhos sociais que
induz, Becker (1968).

No<quadro seguinte apresentamos uma lista dos recursos despendi-
dos ha-implementagdo da lei em Portugal pelo erdrio publico (em tribunais
cantorios e prisdes) e pelos privados (em advogados, solicitadores e no
cumprimento das penas) no ano de 1998, a partir de dados obtido no
Ministério da Justiga (1999) a que acrescentamos estimativas de custos
unitdrios mensais nossas, considerando 14 meses por ano, € que um euro
vale 200.482 escudos. A estimativa dos custos apresentada € feita por
defeito porque existem muitos itens cujo custo seria de considerar, quer des-
pendido pelos privados, como por exemplo, o custo em alarmes, portas blin-
dadas, gradeamentos, cdes de guarda, segurancgas privados, sistemas de
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vigilancia electrénica, e os custos derivados das dificuldades causadas na
circulacdo de pessoas e bens e perdas de bem-estar em resultado da retrac-
¢do do comportamento, quer despendidas pelo erdrio publico, como por
exemplo, o custo do aparelho legislativo, de gabinetes técnicos, das autar-
quias locais, etc.

Quadro 1 — Estimativa da Despesa em Meios de Imposicao
da Lei e Perdas dos Presos

Meios de Imposicdo da Lei Individuos Euros/més 106 Sutos N
Magistrado judiciais 1324 5000 < 9:7)
Magistrados do M.P. 982 5000 ~ 69
Funciondrios de justica 7605 2500 & 266
Notdrios 756 5056 53
Oficiais 4382 2500 153
Advogados 16440 2500 575
Solicitadores 1936 b~ 1500 41
Judicidria + PSP + GNR 45573 ) 1750 1115
Funciondrios Prisionais 5166 1750 127
TOTAL dos Meios P4114 2492
Perdas dos Presos [ 14880 1500 312
TOTAL de Meios + Penas X' 2804

Por outro lado, aprecentamos dados do Ministério da Justica (1999) para
0 anos de 1998 sobre e total de processos crime e civeis entrados nos tri-
bunais, o que é nma estimativa, por defeito, do total de violacdes a lei.

Quadro 2 — Total de processos entrados nos tribunais
no ano de 1998

- Categoria Por Magistrado 103 Processos
i Magistrado judiciais 552 731
l Magistrados do M.P. 539 529
Total Criminal e Civel 1260

Podemos ainda retirar dos quadros 1 e 2 uma estimativa de 2225 euros
para o custo de cada “violacdo a lei” processada pelo sistema judicial no
ano de 1998.
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Sendo que o sistema judicial tem por fim garantir a eficiéncia social,
deve criar um quadro de leis que proiba certos comportamentos e que per-
mita aos individuos a gestdo dos conflitos. No caso das leis proibicionistas,
serd ainda necessario associar uma pena a aplicar a cada violacdo da lei e
uma compensacao a quem sofrer as consequéncias nefastas dessa violacdo,
a pagar pelo violador ou pelo erdrio publico.

4.1. Formalizacido da analise de Custo-Beneficio

Seja que a sociedade criou uma quadro de leis que denominanmcs por
apenas Lei. Para fazer cumpri a Lei por parte de todos os individuos, a
sociedade vai aplicar recursos na sua imposi¢do. Assim, exiSi¢ uma certa
quantidade de policias, de juizes e funciondrios, de capitai'em instalagoes
e outros meios que vamos referir por Policia, Tribungis, Instalacoes e
Outros, respectivamente, que traduz, no agregado, .:m nivel de esforco
publico na aplicacdo da Lei, A = f{Policias, Tribuiais, Instalagcées, Outros)
cujo custo € C,(A), crescente com o nivel de estor¢o publico A empregue.

Associado ao sistema de imposicdo dé Lel existe uma percentagem de
falhas que traduz a impossibilidade de screm detectados todos os ilicitos,
de descobrir sempre quem praticou uim-dado ilicito e pela possibilidade de
ser condenada uma pessoa inocente:

Dada um nivel de esfor¢d A; a probabilidade de um ilicito particular
ser descoberto de um total .de O ilicitos cometidos e condenada a pessoa
que o praticou vird dada-por P,, (A, O), crescente com A e decrescente
com O, enquanto que.g probabilidade de ser condenada uma pessoa ino-
cente vird dada per(®”, (A, O), decrescente com A e crescente com O.
Em termos estatiaticos (1- P,,,) traduz o “erro tipo um” e P, traduz o
“erro tipo doisT.

O comportamento de um individuo quanto a pratica de ilicitos serd con-
dicionadw, pela probabilidade de ser descoberto e condenado e pela pena que
lhe ser4, nesse caso, aplicada. No entanto, a possibilidade de uma pessoa
inocente ser erradamente condenada e de o cumprimento da pena poder cau-
s4r um prejuizo para a sociedade, faz com que ndo seja possivel nem dese-
javel reduzir a quantidade de ilicitos a zero.

Sendo que existem O violagdes a lei, o que causa, por um lado, para
os violadores da lei um ganho G(O) do qual tem que ser descontado o custo
esperado C,(O) em meios para cometer as violagdes e em cumprimento de
penas, e, por outro lado, para as vitimas um prejuizo P(O) a que se acresce
um custo C(0) do sistema judicial em meios para descobrir, levar os vio-

bem
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ladores a justica, condena-los e aplicar a pena. Desta forma, quantifica-se
0 “ganho” social causado pelo nivel de ilicitos O somando o ganho liquido
dos violadores com o prejuizo total das vitimas e com o custo do sistema
judicial, obtendo-se um valor agregado que denominamos por GS(O) e
que € decrescente com O:

GS(0) = [G(0) - C(O)] - [P(O) + C(O)] 3)

As penas aplicadas ao “condenado”, seja ele inocente ou ndo.-imnpli-
cardo como custo para o individuo C,,(Pena) por ndo poder, arabalhar
enquanto estd preso, pela vergonha de ser condenado, pela peida de cre-
dibilidade, efc., e um custo para o sociedade de C_, (Pena) por serem
necessarios guardas prisionais, haver perda de receitacfiscal, ser neces-
sario dar subsidios as familias pobres dos presos para compensar as per-
das de rendimento, etc. No caso de outras Penas que nao de prisdo, tam-
bém haverd custos para os individuos comoy ‘nor exemplo, o valor da
multa.

Apesar de na literatura ndo ser considerado o custo para a sociedade
de uma pessoa inocente ser condenada,-na soma dos custos teremos que
pesar esse custo considerando, porrexemplo, que em termos esperados,
uma pena aplicada a uma pessoa: inocente causa um dano cem vezes supe-
rior ao que causaria se a pessoa fosse culpada.

Em termos formais, ¢ /comportamento individual serd condicionado
pelo sistema judicial de.ferma que, no agregado, a quantidade O de ofen-
sas a Lei vird dado_€m funcdo das probabilidades de condenagdo, P,,, e
P, dos custos giie as penas causam aos condenados, C,,,, € de um termo
aleatdrio, u. I3ada a relagdo entre estas grandezas, obtemos que a quan-
tidade de of¢nsas apenas é dependente do nivel de esforco ptiblico na apli-
cacdo dacei e das penas aplicadas aos condenados:

0 =0(%F,,, P C,..> w) = O(A, Penas, u) (@)

mal?

Somando todos os custos e proveitos, obtemos o ganho social da Lei,
em termos esperados, que vem em funcdo do nivel “tolerado” de ilicitos,
do nivel de esforco publico na aplicacdo da Lei e das penas aplicadas aos
condenados:

GS,; =E[GS-C, - (C,y + C )P, + 100 P, )] = GS,(O, A, Pena) (5)
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Sendo que, como j4 referimos, a Lei tem por finalidade aumentar a efi-
ciéncia da sociedade, o nivel “tolerado” de ilicitos, o esforco aplicado na
descoberta e condenagdo dos violadores da Lei e as penas aplicadas aos con-
denados, virdo como solu¢do do seguinte problema de optimizagao:

{O* A* Pena*. GS, (O* A* Pena*) é mdximo} (6)

lei

Sendo que a Ciéncia Juridica € positiva, permitindo o estudo da razio
da existéncia da Lei e das instituicdes que garantem a sua imposi¢ao¢tam-
bém € normativa, apontando em que sentido esta deve evoluir. De uma and-
lise do modelo formal que apresentamos neste ponto, podemes.conjectu-
rar uma ganho de eficiéncia social se o sistema judicial eveivirno seguinte
sentido:

1) Nao deve haver leis a proibir comportaniezntos cuja imposicao
tenha um custo social maior que o prejuizo social que esses com-
portamentos causam.

2) Sempre que possivel e tendo em ‘atencdo a sua eficdcia, as penas
devem ter o minimo custo possivel. Assim, por serem as mais cus-
tosas, devem ser considerad4s penas alternativas as “penas de pri-
sdo0”, como, por exempla, a aplicacdo de multas, a imposicdo de
trabalho comunitério ocu 0 acompanhamento do individuo por téc-
nicos de ac¢do sociais.

3) Devem ser dades incentivos a quem colaborar na “descoberta de
verdade”, por.ekemplo, diminuindo a pena se o condenado tiver
colaborads Com a justica e atribuindo compensagdes as teste-
munhas-#¢ndo o cuidado de ndo serem criados incentivos ao per-
juriol,

4) Finaimente, quando o comportamento se reduzir a questdes sem
orejuizo grave para a sociedade, deve ser deixado as partes a reso-
lucdo da disputa, facultando a sociedade os meios que facilitem a
sua resolucdo.

5. RESOLUCAO DE DISPUTAS

No ponto anterior, assumimos que a criacdo da Lei e o esfor¢co na iden-
tificacdo e condenacdo dos violadores dessa Lei é despendido pela socie-
dade. No entanto, quando dos comportamentos antagénicos dos individuos
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ndo resulta um “ganho” social negativo por o ganho de um ser maior ou
igual a perda do outro, ou quando a criacdo e imposicdo de uma lei a
proibir esse comportamentos ¢ muito custosa, ¢ socialmente mais eficiente
criar apenas leis que regulem as relagcdes entre as partes e que sejam estas
a invocar e pedir que as mesmas sejam aplicadas. Denominemos esses inte-
resses antagénicos por Disputas.

5.1. Formalizacao da Disputa de Priest e Klein (1984)

Existem diversos factores que caracterizam uma Disputa, coni@ Sejam,
a matéria de facto, os meios de prova, o direito e jurisprudéncia aplicaveis,
0s juizes intervenientes, e outras varidveis. Esses factores caracterizado-
res da Disputa, que se representam em termos genéricos pzlo vector X, per-
mitem que seja construida uma medida Y, que se assiine como objectiva,
que quantifica o seu mérito, ¥ = H(X).

O Autor ganha, e o Réu perde, sempre qiic 0o mérito ¥ da Disputa
for igual ou superior a um determinado valer limite Y*, Y = Y*.

Apesar de o mérito Y ser, por pressupesto, objectivo, a sua quantifi-
cacdo ndo pode ser feita pelas partes e forma exacta porque o conheci-
mento que cada uma delas tem des tactores X € assimétrico e Aimperfeito.

Formalizando, para o Auter)o mérito da Disputa vale Y, =Y +¢,
enquanto que para o Réu valeantes Y, = Y + ¢, Como estamos em pre-
senca de agentes racionais (i¢c ndo cometem erros sistematicos, ambos os
estimadores do mérito da.Disputa sdo céntricos, E[e,] = E[g,] = 0.

Dado que as partes t€ém um conhecimento imperfeito e diferente dos
factores, haverd duas estimativas para a probabilidade de que o Autor
ganhe a Disputa; uma considerada pelo préprio Autor e outro pelo Réu:

P, = P(Y = Y* | ¥)= P(e, < ¥, — Y¥)
Py = P(Y2 Y* | V)= P(e, < ¥, — ¥¥) )

O Autor, se ganhar a disputa, recebe o quantitativo J e tem como custas
judiciais e despesas C,;, tendo como ganho liquido (J — C,;). No entanto, se
a perder, ndo recebe nada e tem como custas judiciais e despesas C,p. Assim
sendo, para o Autor, o valor esperado da disputa vem dado por V,= P, (J —
-C,;)— (1 =P, C,p. Por outro lado, o Réu, se perder a disputa, tem um pre-
juizo de (J — Cyp) € se a ganhar tem um prejuizo Cy,. Assim, para o Réu, o
prejuizo esperado da disputa € V, = P, (J + Cp) + (1 — Py) Cyp.
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Sendo que, se houver acordo, o Autor e o Réu t€m custas judiciais e
despesas de C,, e Cp,, respectivamente, com agentes neutros ao risco, o
Autor aceita um acordo se receber pelo menos V, + C,, € o Réu aceita um
acordo se pagar no maximo V, — C,, Para que as partes cheguem a
acordo serd entdo necessdrio que V, + C,, = Vi — Cpi

P, U-Cy)—-(1=P)Cp+CyyzPr(J+Crp)+ (1 —Pp) Cprp— Cp, (8)

L&-se nesta expressdo que serdo factores que favorecem a celebracio
de um acordo, o Autor ser pessimista € o Réu ser optimista, i.e.,P ;"< Pp,
e que as despesas quando ha acordo sejam inferiores as despesas quando
ndo hd, ie., C,, + Cp, menor que C,; + Cp; € que C,p + T

Sendo que um julgamento tem um custo elevado quer para a sociedade
quer para os individuos, serd de conjecturar um ganhe‘de eficiéncia social
se o sistema judicial evoluir no seguinte sentido:

1) Incentivar a que as partes troquem 4.informacdo que tém dispo-
nivel.

2) O “Tribunal” pronunciar-se nas varias fases do processo sobre o
mérito da Disputa.

3) Diminuir as despesas das vartes quando chegam a acordo.

6. CONCLUSAO

No presente trabaino apresentamos modelos matematicos que forma-
lizam os “estudes’juridicos”, transformando-os em Ciéncia Juridica cujo
objecto de .estudo € a procura de uma justificacdo para a forma como a
sociedadecactua na resolug@o dos conflitos que surgem quando o compor-
tamentc<optimizador de um individuo prejudica o colectivo. Sé assim, é
possivel justificar, no sentido positivo, a existéncia da Lei, das Penas e das
instituicdes que garantem a imposicdo da Lei, sem invocar justificagdes
taseadas na “lei e justica reveladas”.

Igualmente importante, a formalizagdo matemética também permite, em
termos normativos, prever em que sentido deve evoluir o sistema judicial
para aumentar a efici€ncia social em resposta a constante alteracio social.

Trabalho importante para se poderem utilizar os modelos matematicos
na condug¢do das politicas judicidrias € obter estudos empirico que quan-
tifiquem a eficdcia das diversas politicas na sociabiliza¢do dos individuos.
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Assim, torna-se necessdrio quantificar quanto as diversas penas alternati-
vas condicionam o comportamento dos individuos, qual a pertinéncia de
cada leis no aumento do bem-estar social e que nivel de conflictualidade
social € tolerdvel pelos individuos.
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