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PARADIGMAS DA ANALISE EQONOMICA DO DIREITO, PARA
O ESTUDO DA INTERVENCAO ESTATAL, POR DIRECAO,
SOBRE A ORDEM ECONOMICA BRASILEIRA.

Resumo:

Assente é na doutrina a no¢cdo de que o Direito &o@o retne as normas juridicas
gue regulam as relacbes econdmicas a partir davemgio do Estado sobre a
Economia. A efetividade desta atribuicdo estatatada a proporcionar bem-estar aos
individuos, é questionada. As respostas a estdialeggostam para varias causas.
Uma das possiveis leituras deste problema € a garAnalise Econdémica do Direito.
Os paradigmas desta opcéo interpretativa repousamamnalidade econdmica que
indica entre seus valores a busca pela eficiémsiaeal amplo sentido. Sob aspecto da
Hermenéutica varios sdo os caminhos para a intagd® sendo assim, este estudo
investiga a intervencdo do Estado nas relagcdesbatoas considerando a figura do
homos economicusou seja, do individuo cujas ag¢Bes sempre radodarivam
exclusivamente de seus interesses econémicos dimtsociedade. Este homem tem
suas condutas pautadas em incentivos que venhdlorar seus interesses pessoais.
Para tanto foram considerados os pressupostosofidos de Jeremy Bentham
(Utilitarismo); socioldgicos de Max Weber (Teoria @omportamento Econdmico); e
econdmicos de Adam Smith (Liberalismo). Destacquas®la, o conceito de Analise
Econdmica do Direito, sua evolucdo historia, suagdes (normativa e positiva), suas
perspectivas. As criticas contra a funcdo normatev@nalise Econdmica do Direito
tém como nucleo a tdbua de valores hedbnicos dasianalidade, que coloca no
primeiro plano a eficiéncia e ndo necessariamenjastica, valor este que, por
unanimidade dos estudiosos do Direito, € 0o maisoitapte para o ordenamento
juridico. Finalmente tracou-se um paralelo entinalise Econémica do Direito e a
Intervencédo do Estado sobre a Economia, por mei®icktdo, considerando-se o
ciclo econémico da producdo, circulacdo, repartighacconsumo, a fim de se
demonstrar que a Andlise Econémica do Direito ppdemeio de sua racionalidade,
contribuir para a efetividade da intervencdo ektataa vez que os destinatarios
destas normas se movem por interesses de eficécmm@mica.

Palavras Chaves: Analise Econémica do Direito,netecdo do Estado na Ordem
Econbmica, Direito.



PARADIGMAS DA ANALISE EQONOMICA DO DIREITO, PARA
O ESTUDO DA INTERVENCAO ESTATAL, POR DIRECAO,
SOBRE A ORDEM ECONOMICA BRASILEIRA.

Abstract:

It seats is in the doctrine the notion of that Bs®nomic law congregates the rules of
law that regulate the economic relations from thiervention of the State on the
Economy. The effectiveness of this state attribytmme back to provide well-being
to the individuals, is questioned. The answershts thallenge bet for some causes.
One of the possible readings of this problem isnfrine Economic Analysis of the
Right. The paradigms of this interpretativa optrest in the economic rationality that
it indicates enters its values the search for #tieeffficiency in its ample one. Under
aspect of the Hermeneutics several are the wayhéointerpretation, being thus, this
study investigate the intervention of the Statth&neconomic relations considering the
figure of thehomos economicughat is, of the individual whose always rational
actions derive exclusively from its economic inggseinside of the society. This man
has its behaviors based in incentives that conaise its personal interests. For the
philosophical estimated ones of Jeremy Benthambessh in such a way considered
(Utilitarian); sociological of Max Weber (Theory dhe Economic Behavior); e
economic of Adam Smith (Liberalism). It was distughed, still, the concept of
Economic Analysis of the Right, its evolution histoits functions (normative and
positive), its perspectives. The critical ones agiaithe normative function of the
Economic Analysis of the Right have as nucleusbiberd of pleasured values of this
rationality, that not necessarily places in thstfplan the efficiency and justice, value
this that, for unamimity of the scholars of the Rigs most important for the legal
system. Finally a parallel was traced enters then&mic Analysis of the Right and
the Intervention of the State on the Economy, bamseof Direction, considering itself
the economic cycle of the production, circulatialstribution and consumption, in
order to demonstrate itself that the Economic Asialpf the Right can, by means of
its rationality, to contribute for the effectivesesf the state intervention, a time that
the addressees of these norms if move for intecdégtisonomic efficiency.

Words Keys: Law and Economic, Intervention of that& in the Economic Order,
Law.
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INTRODUCAO

A ciéncia do mundo pés-moderno, alicercada nodigmmea. da complexidade,
comeca a pautar-se pelo principio de que ndo se gmdpreender qualquer das partes desta
ciéncia, sem que se tenha alguma compreenséo defaogiona o seu todo. Para esta nova

Ciéncia o todo ndo é apenas a soma das partes.

Acumulam-se o0s sinais deste paradigma cientifjae, outrossim, aponta para
um revigoramento do conhecimento, superando o carcaiodelo da ciéncia do mundo

moderno, que lastreava-se na fragmentacao da aiérsimplificacdo da realidade.

Os cientistas especializaram-se de tal modo queessltados de suas
investigacdes apresentam particularidades de §seseapenas a pequenissimas comunidades

e que deles podem valer-se.

A combater esta fragmentacdo do conhecimento, afass a surgir
investigacbes de carater interdisciplinar. O presetrabalho também busca esta
interdisciplinariedade, fundindo, em uma s6 pesguisnhecimentos da Ciéncia do Direito e

da Ciéncia Econbmica.

A hermenéutica juridica ndo mais desconsidera@sas econdmicas, quando
0 objeto juridico a investigar envolve as relagdsaomicas. Nao pode o jurista, contentar-se
com a analise interpretativa de uma norma jurideceaontetldo econémico, sem acurar para o

fato de que esta norma tem um destinatério: odagiomo economicus

Buscou-se, com esta investigacdo, fazer uma apagéo, desta teoria
econbmica que fala do racionalismo econdémico, coi@iéncia Juridica para avaliar a

influencia desta racionalidade na construcao dmasiuridicas.



Este trabalho é estruturado de forma a que orleibssa, inicialmente, ter
conhecimento, de como o fendmeno juridico é apidernmkla Ciéncia do Direito. Para tanto,

se explicitard como sao seus enfoques dogmatizeseBcos.

Também se fara um estudo a respeito da teoriadetoa fundada no
racionalismo econdémico, ocasido em que se buseadar seus precedentes filosoéficos,
sociologicos e econdmicos, com o fim de elencaparadigmas da Analise Econ6mica do

Direito.

Tais investigacOes sdo muito prestigiadas nos EWAIropa, e pouco tratadas
no Brasil. Talvez se possa creditar a um precamegie 0s juristas nacionais ainda tenham

diante dos desafios da interdisciplinaridade.

A partir das licdes obtidas com a Analise Econ@mdo Direito, tratar-se-a
destes, que podem ser empregados no estudo deemgao, por direcdo, do Estado na Ordem

Econbmica, para propiciar maior efetividade a asiauicédo estatal.

Se fard a Analise Econémica das disposi¢fes legasguardam pertinéncia
com o ciclo econbémico: producado, circulacdo, reg@ost e consumo, buscando. Neste
processo analitico se buscara identificar as caseips, para este ciclo, que decorrem dos

regramentos a que ele se sujeito, e se estes m@g@sestimulam ou desestimulam-no.



1. ENFOQUE DOGMATICO E ZETETICO PARA A CONSTRUCAO DO
CONHECIMENTO JURIDICO

Em 27 de marco de 2006, o Superior Tribunal deiciisdecidiu questéo
referente a ndo obrigacdo de um pai reparar a daalrde um filho, em razdo de “abandono

moral”.

Ao ser reconhecida a impossibilidade de se resgygmol danos morais, dois
argumentos foram fundamentais: i) no caso de alendo descumprimento injustificado do
dever de sustento, guarda e educacao dos filHegjstacao prevé como punicdo a perda do
poder familiar, antigo patrio-poder, sendo estaassmgrave pena civil a ser imputada a um
pai, tendo, a mesma, evidente carater punitivossudisorio, mostrando eficientemente aos
individuos que o Direito e a sociedade néo se cdeg@mm com a conduta do abandono, o
que, por si s0O, ja impossibilitaria a responsaadil civil decorrente do abandono moral; ii)
apos a condenacdo no dever de indenizar por abamdoral, o pai, via de regra, ndo teria
mais ambiente para reconstruir o relacionament@mweontrario, se veria definitivamente

afastado do filho pela barreira erguida duranteocgsso conflituoso.

O segundo destes fundamentos tem como ponto dielgpaima evidéncia
(frgil ou plena, mas que é admitida como verifetau comprovavel e por isso é, a0 menos
momentaneamente, questionavel), de que o deveddaizar pelo dano moral afastaria pai e
filho. O primeiro dos raciocinios, ao contrariortpade uma premissa estabelecida como
inquestionavel: a Lei ja prevé que a san¢do pednddno moral é a perda do poder familiar,
por isso nao se pode falar, também, no dever dminak.

No primeiro dos enfoques, o Magistrado, age comaniérprete e aplicador
da lei, ja no segundo ndo ha simples interpretacdplicacdo da lei, mas sim a averiguacao
de qual consequéncia social provavel caso se admif responsabilizacdo civil do pai que

abandona o filho.

! Recurso Especial n° 757.411/MG, Rel. Min. FernaBdacalves, STJ/DJU de 27/03/06, p. 299.



A partir da analise desta decisédo judicial reved@mos enfoques feitos a
construcdo de um raciocinio juridico, e que a & ehsinamentos de Theodor Viehyesgio

denominados de Zetético (zetein, questiona) e Dogm@okein, ndo questiona).

No Brasil, um dos primeiros juristas a tratar destsunto foi Tercio Sampaio

Ferraz Jr, destacando que:

embora entre a Zetética e a Dogméatica ndo hajalinima diviséria radical (toda
investigacdo acentua mais um enfoque ou em outrte,.s@mpre tem os dois), a sua
diferenca € importante. O enfoque dogmatico rewel@to de opinar e ressalva
alguma das opinides. O Zetético, ao contrério,ndegia, dissolve as opinides,
pondo-as em duvida. QuestBes Zetéticas tem umaduespeculativa explicita e
sao infinitas. Questdes Dogmaticas tem uma fung@tivih explicita e séo finitas.
Nas primeiras, o problema tematizado € configuremtoo um ser (que é algo?).
Nas segundas, a situagéo nelas captadas se canfigomo um dever-ser (como
deve-ser algo?). Por isso, 0 enfoque Zetético aisaber o que é uma coisa. Ja o
enfoque dogmatico se preocupa em possibilitar teneséo e orientar a ag%o

Este autor elucida suscitando a problematica quelee Deus, tanto na

Filosofia, quanto Teologia. A primeira, num enfooqretético, pode pbér em ddvida a sua
existéncia, pode questionar até mesmo as prendasasestigacdo, perguntando-se inclusive
se a questdo sobre Deus tem algum sentido. Nestess, 0 seu questionamento € infinito,
pois até admite uma questdo sobre a propria questdegunda, num enfoque dogmatico,
parte da existéncia de Deus como uma premissaéneth E se for uma teologia crista, parte
da Biblia como uma fonte que ndo pode ser despre&al questionamento €, pois, finito.
Assim, enquanto a Filosofia se revela como um saspeculativo, sem compromissos
imediatos com a a¢cdo, 0 mesmo nao acontece coml@gig que tem de estar voltada para a
orientacdo da ac&o nos problemas humanos em reldRéos.

2 VIEHWEG, Theodor. Systemprobleme in Rechtsdogmatil Rechtsforschungn: Rechtsphilosophie und
Rhetorische RechtstheoriGesammelte Kleine Schriften. Baden-Baden: Nom@$85, p. 97-106. H4 uma
versdo em espanhol em VIEHWEG, Theodor. ProblematrSicos en la Dogmatica Juridica y en la
Investigacion Juridicdn: Tépica y filosofia del derech@. ed. Traducédo de Jorge M. Sefia. Barcelona:s@edi
1997, p. 71-85, e versao brasileira pdmpik und Jurisprudenzle Tercio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia:
Departamento de Imprensa Nacional, 1979.
iFERRAZ Jr. Tercio Sampaitntroduc&o ao Estudo do Direitg S&o Paulo, Editora Atlas, 1994, p. 41.

Op. Cit., p. 41.



Normalmente, e em evidente equivoco, se identifazpuele primeiro
argumento, o dogmatico, como se fosse juridicoy@migp que o segundo, o zetético, por ser

mais socioldgico, como se estranho a Ciéncia deitbjrou argumento extrajuridico.

Os dois enfoques que se faz a questdo para sebemspai deve ser
responsabilizado civilmente por conta de abandomwaimde um filho, s&o juridicos.

Distinguindo-se porque um tem mais carga dogméatitguianto o outro, mais carga zetética.

1.1. DOGMATICA

A funcdo primordial da Dogmaética Juridité a determinacdo e a descri¢cao
das normas juridicas que integram certa ordemigatiti Neste nivel tem-se a ciéncia
juridica cuja preocupacao precipua gira em torndrée questdes, a saber. O que € uma
norma? Como se interpreta essa norma? Qual o m@@mdoa criacdo da norma geral e
abstrata, ou individual e concreta? Questdes esspendidas, respectivamente, pela Teoria
da Norma, pela Teoria da Interpretacéo e pela aeariDecisao.

1.1.1. Teoria da Norma

A Teoria da Norma € assunto tratado por variosrasf sendo que um dos
primeiros a realizar um estudo profundo a resgiataorma foi Hans Kelsen. Reconhece que
“com o termo ‘norma’ se quer significar algo queglser ou acontecer, especialmente que

um homem se deve conduzir de determinada mafeira”

Esta norma tem estrutura l6gica composta de upt@dse (antecedente) e um
consequente, essa ligacdo € feita mediante doisieptes: 1) dados determinados

® DIAZ, José Ramén CossiBerecho y Andlisis EcondmicoMéxico: Edi¢do conjunta do Instituto Tecnolégico
Autonomo do México e Fondo de Cultura Econdmic@2@. 176.

® KELSEN, HansTeoria Pura do Direito. Trad. J. B Machado. 62 ed. S&o Paulo: EditoraiMaFontes, 2003,
p. 5.



pressupostos (norma secundaria); 2) deve efetuamsato de coercdo, sempre na forma
estabelecida pela ordem juridica (norma prima8a)A nédo cumpre a prestacao, deve ser-lhe

aplicada uma sancao. Ou, simplificadamente: quanéiodeve ser B

Carlos Cdssio, um dos estudiosos sobre a Teordodaa também se vale da
estruturacdo logica e do mesmo arquétipo kelseni@oatudo apresenta uma formulacéo
mais ampla. A norma juridica completa, para esteratem dois membros, aos quais propos

chama-los de endonorma (conceituacéo da prestagio)norma (conceituacao da sancéao).

Usualmente se tem a sancdo, que € inerente a &dasrmas, como uma
punicdo. Ocorre, no entanto, que nem sempre ung@sdam este perfil, havendo aquelas,
conceituadas por Miguel Reale, como sancbes premipie oferecem um beneficio ao

destinatéario.
Esclarece este autor que:

[...] atualmente, excogitam-se técnicas mais ajgeddas para obter-se o

cumprimento das normas juridicas, através néo migbea intimidatérias, mas sim

através de processos que possam influir no semtidadesédo espontanea dos
obrigados, como 0s que propiciam incentivos e

Dentre os juristas brasileiros, André Franco Momt@presenta esta mesma
critica, e faz questdo de consignar que a desadie@mna norma juridica deve incluir todos os
seus efeitos, isto €, ndo apenas a sancdo ouccakmprrente do ndo cumprimento da

obrigacéo, como também as conseqiiéncias juridasisvas decorrentes da obrigatao

Ainda, a respeito deste assunto, vale explicitarcritério formal de
classificacéo das normas, criado por Norberto Bofibi

" KELSEN, HansTeoria Pura do Direito. Trad. J. B Machado. 62 ed. S&o Paulo: EditoraiMaFontes, 2003,

p. 119-120.

® REALE, Miguel.LicBes Preliminares de Direito,232 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 1996, p. 75-6.

® MONTORO, André FrancdEstudos de Filosofia do Direito22. ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1995, p. 199.
19 BOBBIO, Norberto.Teoria da Norma Juridica, Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Siuda
Bauru: EDIPRO — Edic¢6es Profissionais Ltda, 2001.89.



Para Bobbio, levando-se em consideracéo o fatpdes&do imprescindiveis a
uma norma o sujeito, a quem ela se dirige, e otmlga prescricdo, a acdo prescrita, as

proposicdes teriam quatro classes:

a) prescrigcdes com destinatario universal: as nomaassao dirigidas a uma pessoa concreta,

mas a uma classe de pessoas;

b) prescricbes com destinatario singular: as noriasisigidas a uma pessoa concreta,

C) prescricdo com acao universal: a acao prescriteefsete no tempo e vale para todos

agueles comportamentos que se enquadrem na aQao-tip

d) prescricdo com acéo singular: uma vez cumpridascrcao ela perde a eficicia.

Mais adiante este autor denomina como gerais asasoque Sao universais
em relacdo ao destinatario, e abstratas aguelasaguéeniversais em relacdo a acdao. Enquanto
que seriam normas individuais, as que tém destinatddividual, e concreta a de acao

singular.

Normas Gerais e Abstratas sdo, portanto, as nomtaxluzidas por leis,
principios, regulamentos. Enquanto que normas ikhati's e Concretas sdo normas contidas
em decisdes judiciais, langamentos tributariositesade infragéo.

1.1.2. Teoria da Interpretacéo

Toda norma juridica é construida a partir de utoteertido em linguagem. O
que, por si sO, exige sua interpretacdo, mecanamnavés do qual se mostrarq seu sentido

verdadeiro.



Este ato de interpretar, que se situa no planmdtgo, é aquele “pelo qual o
sujeito, enquanto desentranha o sentido da normdica, com vistas a sua aplicacao

potencial ou natural, participa do fenémeno judtiic.

Frise-se que deste conceito se extrai a relevdéi® segundo a qual, pelo ato

de interpretacéo, se participa do fendmeno juridico

Decorre do carater participativo e criativo, iosit interpretacéo juridica, a
ilacdo de que esta atividade ndo tem contorno sixenente cognitivo: interpretar ndo é
mero ato de conhecimento; mas sim volitivo, na aee@&m que interpretar € ato de vontade,

inclusive porque:

Na aplicacé@o do Direito por um 6rgéo juridico, geipretacdo cognoscitiva (obtida
por uma operacao de conhecimento) do Direito @aptiombina-se com um ato de
vontade que o 6rgdo aplicador do Direito efetua astalha entre as possibilidades
reveladas através daguela mesma interpretagéosmgvm}z.

A fim de se impedir abusos neste ato volitivotéecarto ponto discricionario
pertinente a interpretacdo, evitando—se, por camsty aplicacdo da polémica licdo do Juiz
Oswald Baudot“ A lei se interpreta. Ela dira o que quiserdes daeigd **. A Ciéncia do
Direito desenvolveu métodos, ou em outras palaviiagies, e espécies, a0 processo
interpretativo, os quais fazem parte daquilo quenpfie, juntamente com métodos de
integracao e aplicagdo do Direito, a Hermenéuticalita.

A interpretacdo é uma s6, ndo se fracloneontudo ao exercicio do processo

interpretativo encontram-se limites.

O primeiro destes limites é o gramatical, inclasporque a interpretacéo,

segundo Karl Larenz, €, pois, a compreensao dadseliteral possivel das palavras da

» COELHO, Luiz Fernandd.égica Juridica e Interpretacdo das Lei,Rio de Janeiro: Editora Forense, 1979,
p. 57.

120p. Cit, p. 394.

13 CALLEJON, Maria Luisa Balaguemterpretacién de La Constituicién Y Ordenamiento Juridico. Madri:
Editora Tecno S/A, 1997, p. 91.

% 1déia proferida em discurso a juizes recém empiossaa Franca de 1810.

> MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito,182. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1999, p 106.



norma, pelo que uma “interpretacdo que nao se jgitne &mbito do sentido literal possivel ja

ndo é interpretacéo, mas modificacdo do sentido”
Este limite, com que se depara o intérprete, ptuwt& a propria literalidade do
texto, ndo podendo seguir em uma exegese minimanoggttifica, se, para concluir uma

interpretacao tal qual entende correta, transfooysntido do texto objeto da interpretacao.

Contudo, tal limitacdo exegética, ndo pode comdaai efeito nocivo de o

intérprete contentar-se com a expressao gramatci@xto normativo.

Ha, também o método interpretativo l6gico, quentgpdimites a exegese, 0s
quais encontram-se nos principios cientifico dait¢agenunciados por Luiz Fernando
Coelhd™:

i) Principio da Identidade: uma coisa € idéntishraesma e ndo ao seu contrario;

i) Principio da contrariedade: o contrario do que m@aaeiro é falso; a mesma coisa nédo

pode, a0 mesmo tempo, ser e nao ser;

iii) principio do terceiro excluido: entre duas posicoes contraditérias, ndo ha outra opcao

entre a verdadeira e a falsa;

iv) principio da razao suficiente: nada ocorre sgra haja uma causa ou razao determinante,

fundamentando os principios da metodologia cieatita saber:

iv.1) principio da causalidade: toda mudanca ppEssuma causa,

iv.2) principio do determinismo natural: sob idéa$ circunstancias, as mesmas causas

produzem os mesmos efeitos;

8 ALMEIDA JR, Fernando Oséridnterpretacdo Conforme a Constituicdo e Direito Trbutario. S&o Paulo:
Editora Dialética, 2002, p. 39.

" COELHO, Luiz Fernandd.égica Juridica e Interpretacdo das Lei,Rio de Janeiro: Editora Forense, 1979,
p. 76-7.



iv.3) principio da finalidade: toda atividade segé a um fim.

Apesar de os fatos da vida, que sdo os regulaets Pireito, serem
absolutamente complexos e nem sempre |6gicos apatarpretacdo juridica € um imperativo
o estabelecimento de limites l6gicos. Se os fatogida ndo se regulam pela l6gica, como se
disse acima, a regulacdo destes atos ndo podearknemclusive porque ao se aceitar
interpretacdes ilogicas, seguramente se conduzmdapnclusbes também ildgicas, em

evidente prejuizo aos destinatarios da norma.

A par destes dois métodos, existe, ainda, o psocederpretativo historico,
pelo qual o exegeta se focaawasio legisisto €, na razao historia da norma, reconstituind
seu conteudo original, via pesquisa de documergdmpntes a elaboracédo da lei, tentando

descobrir a intencao real do legisladoe(s legislatoris

Este processo, no entanto, desconsidera o fatqudeao exegeta o que
realmente tem relevancia é a intencao daneins legiy inclusive porque nem todos os fatos
gue motivaram a criagdo da lei sdo importantes, Wiata que “os fatos e situacdes podem
estar sobremodo distantes do presente, razdo pedd mprdem sua consisténcia e

importancia®®.

N&o se pode, ademais, desconsiderar, dentre asdoséinterpretativos, o
teleolégico. Para a compreensdo deste método ¢andde ter-se conhecimento que toda
norma apresenta um desses trés modais dednticonitige, proibido e obrigatorio. Na
interpretacdo teleologica o intérprete visa, poront® sua acao interpretativa, verificar se
este modal previsto na norma foi alcancado, isteeése pode concluir, pelo raciocinio
interpretativo, que esteja refletindo, a normanterpretada, uma regra de permissao, de

proibicdo ou de obrigatoriedade, conforme o caso.

8 MELO, José Eduardo Soares teerpretacéo e Integracéo da Legislagdo TributéariaIn: Curso de Direito
Tributario. Vol. |, 52 ed, S&o Paulo: Editora Cegjup97, p. 165.



Carlos Maximiliano é enfatico ao dizer que é deimawio de “teleoldgico o
processo que dirige a interpretacdo conforme o dotimado pelo dispositivo, ou pelo

Direito”*®,

Do conceito apresentado por este jurista, advéra faveta relevantissima
deste método interpretativo, qual seja o de que, mpeio dele da-se a “direcdo da
interpretacdo”, ou seja o interprete parte dasseqtiéncias avaliadas das normas e retorna
para o interior do sistem®’ Este processo, em razdo desta situac&o, pramicéamaior

participagcdo do intérprete na caracterizacao didegeda norma.

Por fim ha o método interpretativo sistematicaiisdo do Direito em ramos
é feita para fins exclusivamente didaticos, inclegporque ndo existe um legislador para o

Direito Civil, ou um legislador para o Direito Péna

Decorre da unicidade do Direito, o fato de quenirpretacdo ndo pode
desconsiderar as relacdes de subordinacdo e cagétegue governam a coexisténcia das
norma$’, ndo pode se ter, por exemplo, um conceito deptjgdade”, quando se analisa
matéria de Direito Civil, e outro conceito de “prnepgade”, quando se perquire tema de

Direito Tributario.

Interessante exemplo de interpretacdo sistemétmguela revelada a andlise
do previsto no Art. 150, § 7° da Constituicdo Faddtxpliquemo-la de modo absolutamente
sintético: a interpretacdo sistematica exige queiaque regule a substituicao tributaria pra
frente, seja uma Lei Complementar, e ndo Lei Ordinavisto que este dispositivo
constitucional esta inserido em sec¢do pertinenteiraitacdo Constitucional ao Poder de
Tributar”, a qual, por sua vez, somente pode sprlada por Lei Complementar, nos termos
do Art. 146, Il da Constituicdo Federal.

19 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacéo do Direito,182. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1999, p.153.

20 Op. cit, p 293.

2L CARVALHO, Paulo de Barro€urso de Direito Tributério, Editora Saraiva, S&o Paulo, 1985, p. 56.



A par destes métodos interpretativos, ndo se gedeurar para o fato de que,
quanto a seu resultado ou resultado, a interpetggile ser de trés espééfesi)

especificadora; ii) restritiva,; iii) extensiva.

A interpretacao especificadora ndo tem nada &m@ruma interpretacdo que
especifica (descreve de modo preciso) o sentidonalana, ao contrario, o que esta

interpretacdo faz é presumir que “o sentido da aazabe na letra do seu enuncigdo”

A denominacdo especificadora refere-se, entdo,ap@nas ao resultado do
processo exegético, mas também ao processo eracginamia de pensamento do intérprete.

Esta espécie interpretativa € corolario do braxgulidico in clasis cessat
intepretatio(Lei clara ndo carece de interpretacdo), o quadlmente ja ndo é tido mais por
cientificamente valido, tendo em vista o fato de gudescobrimento do conteudo, sentido e

alcance de uma norma, deve ser feito tanto aqdefaguosas, quanto as isentas de defeito.

A interpretacdo independe da técnica redacionaridoor da norma juridica,
esteja ele nas funcdes tipicas de um juiz, um ddirador, ou um legislador.

O intérprete, ao notar que o sentido da normaligaj ndo corresponde a
latitude do previsto no texto, restringe-o. A atlfdo desta espécie de interpretacdo, se nota
gue o intérprete deve atentar para o fato de giexto da norma diz mais do que deveria

dizer.

A rigor da melhor técnica, como explica Amilcaradjo Falcdo, o que vale
também a interpretacdo extensiva, ndo existe umgesr que restrinja o sentido da norma, o
que ha é a interpretacdo que restabelece o satdichmrma atentando a seu espiriteeiis

legis), até mesmo porque toda e qualquer espécie depretecdo deve ter carater

22 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito182. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1999, p. 197
% Op. Cit., p. 293.



exclusivamente declaratéffo Ao estabelecimento do sentido correto da norpkegamente

licito ao intérprete, que ele restrinja o alcancéexkto normativo.

Ha, também, casos em que a letra da lei diz mgunes seu sentido. Nesta
hipotese o intérprete deve ampliar o sentido demaa fim de alcancarraens legis

1.1.3. Teoria da Decisao

E tema concernente a dogmatica, a matéria petdirequal norma se decidira
pela criacdo, qual norma ter4 o condao de absarveseguranca juridica insita a relacéo
conflitiva, quanto as normas individuais e con@eta qual a norma que externara 0s
objetivos previstos em uma Constituicdo, e que midgra de regulamentagcédo por meio de

normas gerais e abstratas.

O jurista Recaséns Sicligsustenta que aquele que decide deve submeter-se a
l6gica do razoavel, e explica as fases por queapassplicador da Lei (julgador ou
administrador) para chegar a decisdo: i) analistatos; ii) avaliar a prova; iii) confrontar
com a lei; iv) faz aportes de circunstancias eatyails; v) pondera as consequéncias de sua
deciséo; vii) e, depois de passar e repassar percesnplexo de fatores, chega finalmente a
sua concluséo por intuigdo intelectiva, momentagema questao se esclarece e é fixada uma

posicao.

A este processo de filtragem de fatos, avaliagiprdvas e confrontagcéo dos
fatos com a lei, nosso ordenamento juridico, efgabaninucioso regramento por meio de

normas de Processo Civil, Processo Penal e Protassthista.

O aporte de circunstancias extralegais e a pogderde consequéncias da
decisdo a criagcdo das normas individuais e corgretasso ordenamento indica regras

24 FALCAO, Amilcar de Araljo.Fato Gerador da Obrigacéo Tributaria. 62 ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2002, p. 32.

%5 SICHES, Luis Recasen$ratado General de Filosofia Del Derecho4? ed. Cidade do México: Editorial
Porrua, S.A.: 1970, p. 218.



informando que a decisdo deve “atender aos fingisaque a lei se dirige e as exigéncias do

bem comum?®.

Por 6bvio que a dogmatica da decisdo existe tam@@mormas Gerais e
Abstratas, porque, a construcdo silogistica dedufpropria a sentenca judicial e ao ato
administrativo, em que “(a) a norma geral funciocneno premissa maior; (b) a descricdo do
caso conflitivo, como premissa menor; e (c) a agsémd, como ato deciséritricto senst/”,
também aplicar-se-ia ao processo legislativo “miide de que o legislador, ao emanar leis,

aplica a Constituicad®.

A lei sera sempre fruto de uma deciséo a resgeitmomo se da a aplicacao da
Constituicdo. Toda lei, sob pena de inconstitudidade, deve guardar plena relacédo de
subordinagédo aos ditames constitucionais. Toda agenal e abstrata valida € uma norma
gue encontra respaldo na Constituigao.

A deciséo sobre criacdo da norma geral de absjutataem Ultima analise, € a
propria decisdo a respeito de como se da o desdehta da Constituicdo, respeita limites

matérias e formais.

Materiais no sentido de que a norma geral e dbsleve ser compativel com a
Constituicdo, e formal, na medida em que esta ndamdém deve observar 0 processo
legislativo proprio a sua criagao.

1.2. ZETETICA JURIDICA

A dogmaética o conjunto normativo é objeto exclasdo Direito, enquanto
Ciéncia. A zetética, contudo, quebra esta relagdioopdlica que o Direito-Ciéncia, tem para
com o Direito-Norma, e oferece, este, como obje&tcestudos de outras ciéncias: filosofia,

%6 Art. 5° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil.
2’ FERRAZ Jr. Tercio Sampaitntroducdo ao Estudo do Direitq S&o Paulo, Editora Atlas, 1994, p. 315.
%8 Op. Cit, p. 315.



sociologia, economia e outras. Tais conhecimenfms, conta disso, passam a ser
denominadas de Sociologia do Direito, Antropolod@ Direito, Psicologia do Direito e

Filosofia do Direitd.

Em virtude da Zetética, o estudo do Direito quepeaadigmas, alias,

ultrapassa os dogmas, que caracterizam a dogmatica.

Um exemplo pode trazer mais clareza as idéias aderecidas: A
Responsabilidade Civil do Estado, em seu estudomdtigo, parte da interpretacdo que se
pode dar ao estabelecido no Art. 37, 8§ 6° da Goaitgid Federal, e, desta interpretagao, se
sabe que o Brasil adotou a Teoria do Risco Presyraidignificar que o Estado é responsavel
objetivamente, sem a demonstracéo de culpa, pedsscalposos ou ndo, que seus agentes
praticarem. Por outro lado, um economista, em stude zetético, poderia analisar este texto
constitucional e concluir gue o0 mesmo é absolutéenequivocado, j& que em um pais com
gravissimos problemas financeiros, que refletendesfiavor da comunidade, em especial da
menos abastada, ndo se poderia adotar esta te@kane porque a mesma somente teria

razao de ser para paises com capacidade de sugxigtaarga de despesa.

O esboco dogmaético, portanto, se contenta, emnseatigacdo, com aquilo
que é dogma com o previsto na norma, enquanto cgetédico, enfrenta este dogma e o
guestiona, sendo, efetivamente juridico, nos exfliercio Sampaio Ferraz Jr, porque de suas
conclusdes “podemos tirar conseqiiéncias para e&phormativa de conflito¥”

As consequéncias da norma, que quase nunca sfladss pela dogmatica,
mas que seguramente sdo apontadas pela Zetéticanaiam tanto a criacdo da norma geral

e abstrata, quanto da norma concreta e individual.

Pode-se lancar outro exemplo para ilustrar comdatisearia do conhecimento

zetético a criagdo de normas gerais e abstratas.

2 FERRAZ Jr. Tercio Sampaittroducdo ao Estudo do Direitq S&o Paulo, Editora Atlas, 1994. p. 44.
%0 0Op. Cit., p. 46.



Por meio das premissas dogmaticas do Art. 158Fjaom redagéo anterior a
Emenda Constitucional n° 33/2001, chegou-se a ws#cl de que era inconstitucional a
incidéncia do ICMS sobre a importacdo de mercadorieodavia, zeteticamente, esta
conclusao merece questionamento de ordem econ@emcairencial, na medida em que a
mesma, desconsiderou que a nao incidéncia do ICMI&esprodutos importados,
representaria menor capacidade competitiva dasesagpmacionais, visto que estas teriam

este custo de producao, e aquelas nao.

A investigacdo zetética mostrou ao Poder ConstguDerivado que novel
norma constitucional geral e abstrata, deveriacsada para que se garantisse o equilibrio

entre o produto nacional e o importado.

A zetética é classificada, inicialmente, em refag&eus limites, em empirica
ou analitica. Esta divisdo comporta subclassificagée é feita levando-se em consideracéo a
aplicacdo técnica dos seus resultados, advindtg, dispossibilidade de tanto a zetética-

empirica, quanto a zetética-analitica, serem, amulpura ou aplicada

Por meio da Zetética empirica tem-se aquela imagsto cientifica que se
pode demonstrar via experiéncia, sendo que aquelaaglicacdo “pura” busca uma
investigacdo de caracteristica especulativa, sepneseupar se seus resultados deveriam ser
ou nado aplicados na realidade. A sociologia doitdira antropologia juridica, a psicologia
juridica, a economia politica, fazem parte destasdg de estudo zetético.

Nesta seara se busca averiguar a efetividadd slocdireito, ou seja, como se
comportam, os destinatarios do direito, em facedeterminado regramento, se, conforme
explica Pontes de Miranda, a norma, além de inoidigue € infalivel, é aplicada pelos seus

destinatario¥.

A Zetéticica empirica aplicada, por sua vez, $erelida pura, em virtude de
que os resultados da investigacdo, sdo aplicaaiwendo parte desta espécie de conhecimento

31 FERRAZ Jr. Tercio Sampaittroducdo ao Estudo do Direitq S&o Paulo, Editora Atlas, 1994, p. 44.
%2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanfiratado de Direito Privado, Parte Geral, tomo |, Rio de
Janeiro: Borsoi, 1954, p. 35.



juridico a criminologia, a psicologia forense, anglegia, a medicina legal, a politica

legislativa.

Quanto a Zetética analitica pura, a investigacBi@passa os limites da
experiéncia, para se situar no nivel da teoria althecimento, da l6gica ou da propria
metafisica, sendo que seus resultados ndao saaadakopara uma aplicacdo pratica, sendo

exemplos desta espécie a filosofia do direito eetbdologia juridica.

Por fim, cabe sublinhar que com a Zetética aoalidéiplicada, o resultado do
processo de conhecimento ndo empirico tem apliceginca voltada a realidade, tal qual

ocorre com a Teoria Geral do Direito.

Neste Capitulo se buscou uma aproximacdo da @i@lcDireito, e de como
ela, usualmente é estudada, se trazendo de modioitalbsente sintético o que é a dogmatica

e a zetética juridica.

A Anélise Econdmica do Direito, estes enfoquesisfmrtantes, contudo, ela
acrescenta, aos mesmos, um outro ingrediente pr@priCiéncia Econémica, que é o

racionalismo econdémico.

Este racionalismo econdmico, que sera estudadopnd@imo capitulo,
mediante suas perspectivas filosoficas, sociolégiea econdmicas, da novas cores a

compreensao do fenébmeno juridico.



2. PRESSUPOSTOS FILOSOFICOS, SOCIOLOGICOS E ECONOMCOS DO
RACIONALIMO ECONOMICO.

A Estatistica tem uma regra denominada de LeiGtamdes Numeros, sendo
que, por conta desta, em uma amostragem a difeesrtigaio valor real e o valor encontrado
diminui & medida que aumenta o numero de amodfrasoutras palavras, a frequéncia de
determinados acontecimentos, observada em um gramdero de casos analogos, tende a se

estabilizar cada vez mais, a medida que aumeniaheno de casos observados.

Em razéo disto, a Ciéncia Econbmica, estabelace mpestulados, ciente, que

as regras por ela indicadas tratam-se de verdadeindabilidades que tendem a ocorrer.

Partindo-se desta premissa, a Economia, que pardeosceituada como “a
ciéncia social que estuda a administracdo dosgeswscassos entre usos alternativos e fins

competitivos®®, cria teorias econémicas.

Estas teorias visam explicar o comportamento homampresentam-se como

simples encadeamentos do raciocinio l6gico. Sdasese pode esclarecer ainda que:

Baseados nos postulados da teoria existente, famasé as hipoteses a respeito de
como qualquer realidade se comporta. Deduzem-sm@icacoes e os resultados
decorrentes dessas hipbéteses e confrontam-se cavidancia dos dados de
observacdo coletados da realidade. Finalmente,edeesfronto tiram-se as
conclusdes: ou a teoria explica satisfatoriamentomportamento da realidade
econdmica ou deve-se formular uma teoria alteraatimais adequaifa

Dentre as teorias econdmicas, a que de pertantergssa € a do racionalismo
econdmico, que acabou, outrossim, criando a figloahomo economicysou seja, do
individuo “cujas acbes sempre racionais derivamluswamente de seus interesses

econdmicos dentro da sociedatie”

33 PINHO, Diva Benevides; VASCONCELLOS, Marco AntorSandolval deManual de Economia 42. Ed.
Séo Paulo: Editora Saraiva, 2003, p 5.

% Op. Cit., p. 5.
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E bem verdade que a premissa de que a buscaainteresse é uma atitude
racional, poderia excluir, deste conceito um ledeeacdes orientadas por valores éticos,
inclusive porque “considerar qualquer afastameraaréximizagdo do auto-interesse uma
prova de irracionalidade tem de implicar uma réeiclo papel da ética na real tomada de

decis&o®®.

Entrementes, 0 suposto implicito no racionalism@onémico, e
tradicionalmente adotado pelos economistas, é quéeo comportamento econdémico real
consiste efetivamente em atos orientados apenaspsta do interesse pessoal. Assume-se,
neste sentido, que o conceito de racionalidade cm@dimizacdo do auto-interesse é uma
boa descricdo do que as pessoas efetivamente fapemenos quando lidam com questbes

econbmicas.

Abram-se parénteses para se mencionar que aqesaoexistem duas teorias
distintas para a explicacdo de como se “d4d” o cotapwnto. A Psicoldgica
Comportamental, capitaneada por Burrhus Frederinefkdefende que “as causas do
comportamento sdo condicbes externas das quaisnpoctamento é funcad’ e a teoria
psicanalitica, liderada por Sigmund Freud, paramgaecomportamento € acondicionado pelo
inconsciente, ou seja, de “uma instancia ou unersiatconstituido por conteudos recalcados

que escampam as outras instancias, o pré-conseientenscienté®.

Dentre estas teorias a que melhormente informangportamento do homem
econbmico € a comportamental, justamente porquesiearnalitica, ao condicionar o
comportamento ao inconsciente, e ndo a racionajdadde mostrar-se conflituosa com o

agir desthomo economicus

% SEN, AmartyaSobre ética e economigSao Paulo: Companhia das Letras, S&o Paulo, p989,

3" SKINER, Burrhus FredericCiéncia e Comportamento HumanoTradugéo Jo&o Carlos Todorov e Rodolpho
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Nado se pode esquecer, ademais, que nova teoriea bosnimizar o
racionalismo ddhomo economicyse trata da Teoria do Prospecto, com a qual ablpsgjo

Daniel Kahenman, em 2002, venceu o Prémio NobElcdaomia.

Daniel Kahenman juntamente com Amos Tversky, ecuasta morto em 1996,

e por isso néo premiado com o Nobel de Economigdm demonstrar que:

[...] na hora de correr um risco ou de evita-losgaodecisdo ndo é guiada apenas
pela consideracdo de chances efetivas de sucesBacagso, mas outros fatores
menos ‘racionais’ (em particular, o0 medo de perderham-se determinantes...
quando se trata de ganhar, nossa aversdo ao riscit@maior do que quando se
trata de perder. Em outras palavras, ndo é paraagamas para ndo perder que
estamos dispostos a mais sacriffio.

De toda sorte, o que vale é que o ser humanoas agbes, orienta-se por
critérios de custo beneficio, revelando, em sud@&sacum “comportamento que revela um
padréo projetavef’, podendo-se prever, que suas atitudes ele obedaamientacdo acima

mencionada. .

Este modo de conduta racionalmente econdémica,udesgq ocupa ®momo
economicustem precedentes filosoficos, econémicos e sogicdd, que embasam a Analise

Econdmica do Direito.

2.1. PRECEDENTE FILOSOFICO: UTILITARISMO DE JEREMY¥ENTHAM

Jeremy Bentham foi um dos primeiros tedricos audsst o0 Homem
Econbmico, o que se deu entre o periodo de 17894, fjuando escreveu “Uma Introducéo

ao Principio da Moral e da Legislacao”.

%9 CALLIGARIS, ContadorO fim do ano e o medo de perderFolha de S&o Paulo, 29.12.2005, p. E-8.
40 HOLLIS, Martin; NELL, Edward J.O Homem Econémico Racional: Uma Critica da Economia
Neoclassica.Rio de Janeiro:, Editora Zahar, 19783p



Segundo Benthath o homem é um ser econdmico, independentemente de
estar praticando atos de comércio ou nao, eis lgue)aleseja a felicidade tanto no éxito,
quanto no fracasso; ii) considera, seus intereggesominantes sobre os demais; iii) sua
conduta social rege-se por parametro concernerdget@preferéncia; iv) o homem tem

consciéncia que outros homens também atuam baseadoso-preferéncia.

E bem verdade que, nem todos os homens agem assitudo, e relembrando
a Lei dos Grandes Numeros, ndo ha como se negaagjuescricdes do agir humano,

levantadas por este filosofo, sdo absolutamentdizemes com o mundo em que vivemos.

A poés-modernidade é fortemente influenciada pplasnissas apontadas por
Bentham, tanto que, se ndo fosse assim, ndo sI@ssaria a instituicio de mecanismos de
controle social, limitadores da busca da satisfagéssoal, mecanismos esses que, nao
esquecamos, sdo criados por aqueles que tém edselesocial, e os criam também para
aumentar sua satisfacdo, até mesmo porque “os rgmvejue elegemos, no fundo, séo

correias de transmissao das decisdes e das neckEssitb poder econdmiéa”

Bentham, apGs apontar que a natureza colocoues@éomano sob o dominio

de dois soberanos: “a dor” e “o prazer”, apresergae vem a ser o Utilitarismo.

Utilitarismo ou o Principio da Utilidade “é aqugbeincipio que aprova ou
desaprova qualquer acao, segundo a tendéncia mua aementar ou a diminuir a felicidade

da pessoa cujo interesse esta em j4go”

O utilitarismo, portanto, explica a conduta humdaaacordo com critérios de
prazer/felicidade e dor/sofrimento. As pessoasnataianaximizacdo de sua felicidade/prazer,

se afastando, sempre que possivel de acontecinpreédse tragam dor/sofrimento.

“l LALAGUNA, Paloma Duréan Y.Una aproximacién al Andlisis EconémicoDel Derecho Granada
(Espanha): Editorial Comares, 1992, p. 40.

a2 SARAMAGO, José. Saramago Questiona llusdo do Mundo Democratico.
http://agenciacartamaior.uol.com.br//agencia.adpResgreportagens&id=221&cesso 23.02.2007.

43 BENTHAM, Jeremy.Uma Introducdo aos Principios da Moral e da Legiskéo. tradugéo Luiz Jo&o
Barauna. S&o Paulo: Editora Victor Civita, 19844 p.




Assim, uma agéo estard em conformidade com oipiinda utilidade, quando
a tendéncia que ela tem para aumentar a feliciftadmaior do que qualquer tendéncia que

tenha a diminui-la.

Bentham, em seus estudos, oferece dois principiesle os denomina como

contrarios ao da utilidade, que séo: o PrincipicAdoetismo e o Principio da Simpatia e da

Antipatia.
Quanto ao primeiro destes principios este autpliexque:

O principio do ascetismo foi ideado, ao que pargx®, certo especuladores
apressados que, tendo percebido __ ou imaginade certos prazeres, quando
colhidos ou desfrutados em certas circunstanciagem como consequéncia a
longo prazo, dores maiores do que o prazer dedfyutdilizaram este pretexto para
impugnar tudo aquilo que se apresenta sob o nonpeader. Depois de chegarem
até este ponto, e esquecendo o ponto do qual haéatito, tais espectadores
avancaram mais, chegando ao ponto de consideraorniteenamorar-se da dfér

Este Principio do Ascetismo, de larga utilizac&o doutrinas religiosas, que
pregam que o sofrimento em vida conduzirda a feliéd apds a morte, ndo &,
necessariamente, como denominado por Bentham, imeigso contrario ao do Utilitarismo,
mas sim apenas um modo de aplicacdo deste prinaipionesmo porque o sofrimento atual é

feito em favor de um prazer futuro.

Por sua vez o Principio da Antipatia e da Simpajiee deveriam exercer
influéncia, segundo o proprio Bentham, sobre agiegrnamentais, € aquele principio que
“aprova ou desaprova certas acdes, ndo na medidquenestas tendem a aumentar ou a
diminuir a felicidade da parte interessada, maglgismente pelo fato de que alguém se sente

disposto a aprova-la ou reprova‘fa”

Pelo Principio da “Antipatia ou da Simpatia”, qu@ma ressalva ao principio

utilitarista, a conduta humana nao é, ou ao merm&réh ser, orientada por critérios

4 BENTHAM, Jeremy.Uma Introducdo aos Principios da Moral e da Legiskéo. tradugéo Luiz Jo&o
Barauna. S&o Paulo: Editora Victor Civita, 19849.
5 Op. cit., p. 9.



concernentes ao bindbmio prazer/dor, quando as d#ecia serem tomadas nao afetem

diretamente a parte que a toma.

Finalmente cabe rememorar que Bentham apontaugted séo as fontes do
prazer e da dor:

i) fisica: quando o prazer ou a dor ocorrem na pi@ggente, e no curso ordinario da natureza,

independentemente da acao divina ou de outro searn;

ii) politica: quando esta é causada de acordo ceamtade do Poder do governo existente no
Estado;

iii) moral ou popular.quando a dor ou o prazer d&@ootados a pessoas que “por acaso”’
ocupam lugar de destaque na comunidade, segunplosoi8o espontanea de cada pessoa, e

nao de acordo com regras pré-estabelecidas;

Iv) religiosa: a dor ou o prazer dependem da vaenthidina, quer na presente vida, quer na

vida futura.

Esse utilitarismo, por sua vez, orienta ndo apenasnduta individual do

homem, mas sim sua conduta social, conforme senaeséquéncia.

2.2. PRECEDENTE SOCIOLOGICO: ACAO RACIONAL ORIENTAD PELO FIM
SEGUNDO MAX WEBER

Ao estudo do comportamento domo economicy® cogente que se considere
0 mesmo nao exclusivamente como um sujeito isolads, sim como um grupo social, ou

seja, “uma colecdo de seres, na medida em que @&staar-se entre si ou em quem sem

4 BENTHAM, Jeremy.Uma Introducdo aos Principios da Moral e da Legiskéo. tradugéo Luiz Jo&o
Barauna. S&o Paulo: Editora Victor Civita, 19841 3.



atualmente se imitarem, se parecem uns com osspuemdo seus tracos comuns copias

antigas de um mesmo modeto”

O comportamento do grupo social, que se caraat@grstamente onde h4 acéo
reciproca entre os individuos, é o objeto de estiadeociologia. Max Weber (1864-1920), de
maneira assertiva, explica que considera-se congolBgia “a ciéncia voltada para a
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compreensao e para a interpretacdo do comportarseoia™", que por sua vez “é a acao

referente ao comportamento de outrem e orientadiregiio de sujeitos agent&s”

O comportamento do individuo, nos grupos sociaieséllitante de fatores e
forcas que sobre ele se exerte® Homem é um ser econdmico em virtude de forgams q
influenciam sua acdo, mais precisamente as forpastadas pelos Utilitaristas, e que
caracterizam estehomo economicus.Recapitulando-as: i) desejo de felicidade; ii)
predominancia de seus interesses; iii) condutaasardenada pela auto-preferéncia; iv)

consciéncia que outros homens também atuam basea@doso-preferéncia

Este comportamento social, ou acdo social, para Waber, pode ser de
quatro espécies:

i) racional orientada pelo valor: “pela crenca radov intrinseco incondicional, de ordem
ética, estética, religiosa ou qualquer outra qualgde um comportamento determinado que

vale por si mesmo e independente do resulfido”

i) racional orientada pelo fim: “sdo motivadas gapectativas no comportamento tanto de
objetos do mundo exterior, como de outros homengjliezando essas expectativas como
condicBes ou meios para se alcancar o fim prog@onalmente sopesado e perseguijo”

“" TARDE, Gabriel; BIRBNBAUM, Pierre; CHAZEL, Frag®i{coordenacéol que é uma sociedadeTeoria
Sociologica. Traducao Gislea Stock de Souza e HidiGouza. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sa
Paulo, 1977, p. 18.

“8 CASTRO, Celso Pinheiro d8ociologia do Direito.22. Edicéo, S4o Paulo: Editora Atlas, 1985, p. 63.
““WEBER, Max.Economia e Sociedadeyol. 1, 32 edicdo, Traducdo Regis Barbosa e K&isabe Barbosa,
Brasilia: Editora UNB, 1994. 63.

*°Op. cit., p. 18.

*1 Op. cit., p. 22.

*2 WEBER, Max.Economia e Sociedadeyol. 1, 32. edigdo, Tradugdo Regis Barbosa e KEisabe Barbosa,
Brasilia: Editora UNB, 1994, p. 20.



iii) tradicional: 0 comportamento é originado enp&wme inveteradd® (ex. a massa de

todas as atividades familiares);

iv) afetiva: 0 comportamento é emocional, “decaieate paixdes e sentimentos atudisO

comportamento ocorre como um esfor¢co conscientegatiar um sentimento.

A acdo racional orientada pelo fim, embasa agyuke Weber considera como
a acdo econdbmica, que € aquela que guarda sirdomiao racionalismo econdémico: “uma
acdo deve chamar-se ‘economicamente orientada’ ethden em que seu sentido subjetivo
esta orientado pelo desejo de obter certas utdslt] utilidades estas que s&o entendidas
como “probabilidade (reais ou supostas) concrefzticulares de aplicabilidade presente ou

futura, consideradas como tais por um ou varioatageeconémicos®.

Weber, portanto, reconhece que o racionalismo é faim nao apenas
econdmico, mas sim socioldgico, ja que, por coetaels estudos, se pode perceber que a

conduta social orienta-se por este critério.

Ao se reconhecer a vertente sociolégica do raigmna, e mais do que isso,
ao se reconhecer a propria acdo econdémica dosgysopa@is, € possivel se concluir que esta
conduta ndo é exclusiva dos agentes econbmicandido este termo em seu sentido estrito,
ou seja, daqueles agentes que participam diretandmtciclo econémico que engloba a
producao, circulagcdo, consumo e reparticdo, magsigrupo social que pauta sua acao por

critérios utilitaristas.

Evidentemente ndo é exclusiva dos agentes ecoaéra@ma mencionados a
acao orientada pelo fim, ou sendo a acdo econdomassim de todos membros que compde

sociedades utilitaristas.

%3 Op. cit., p. 22.
*Op. cit., p. 22.
%5 Op. Cit p. 46.
6 Op. Cit. p. 41.



A Analise Econdmica do Direito se destina a egtapos sociais, eis que estes

“respondem” as normas balizadas nestes critérilimustas.
2.3. PRECEDENTE ECONOMICO: LIBERALISMO DE ADAM SMHA
O Precedente Econdémico da Analise Econdmica deitDiencontra-se em
Adam Smith, que jA em 1776, publicou sua mais egl®/obra: “A Riqueza das Nacdes”.
Sua obra, considerada, juntamente com as de Kark M John Maynard
Keynes, uma das mais importantes da Ciéncia Ecaadria retratava o racionalismo do
homo economicus
Adam Smith estrutura sua doutrina sobre trésgslar

i) O impulso psicoldgico primordial do homem, cosey econdmico, é o afa de lucro;

i) HA a existéncia de uma ordem natural no untvemr meio da qual os empenhos

individuais se conjugam para conseguir o bem comum,;

iil) O melhor programa € deixar que o0 processo @nco dé-se por sua conta.

Por certo se todos querem o lucro individual, conk presume Adam Smith,
€ Obvio que isto implicara num problema socialiderste em como uma sociedade evitaria
qgue individuos movidos pelo proprio interesse, emmach de seus lucros, acabem atacando

seus concidadaos?

Para Adam Smith, esta sociedade que tem motivag@esociais, como a
melhoria prépria, pode ser socialmente funcional vertude de mecanismo centrados no

sistema concorrencial. Para este economista:

> LALAGUNA, Paloma Duran Y.Una aproximacion al Andlisis EconémicoDel Derecho Granada
(Espanha): Editorial Comares, 1992, p. 24.



cada pessoa em busca de melhorar a si mesma, ssar pes demais, depara-se
com uma legido de outras pessoas com motivagOesllsetes. Como resultado
cada agente do mercado, ao comprar e vender,adfoecequiparar seus precos aos
oferecidos pela concorréntia

Robert Helbroner e Lester Thurow lembram que &msth, além desta
funcdo, o mercado concorrencial também teria owi@antissima, que é a conducédo “da
producdo dos bens que a sociedade quer, nas qadetidue ela quer, sem que ninguém
jamais emita qualquer ordem a respéitovisto que as pressdes do mercado consumidor é
que dirigem, como se existisse uma Mao Invisiad, atividades egoistas dos individuos, o

que os levaria por caminhos socialmente resporsavei

Em sintese, a idéia do laissez-faire, defendideSputh, seria socialmente util
porque: i) a concorréncia transformaria o compoesim de auto-interesse; i) a Mao
Invisivel garantiria que a sociedade se mantivessetrilhos, posto que os detentores dos
meios de producdo apenas produziriam exclusivamaqteles bens e servicos que a

sociedade necessita.

Da-se, todavia, que no Séc. XX, com estudo daidedws Jogos, mais
precisamente sobre o Dilema do Prisioneiro, se dettou a conclusdo que defendia Adam
Smith, mormente porque se sabe que a busca do mpalhparte de cada concorrente produz
um resultado ndo 6timo do ponto de vista do conjdos concorrentes.

O dilema do prisioneiro é a situacdo em que dmisparsas, A e B, sdo pegos
cometendo um crime. Levados a delegacia e colocaioselas separadas, o delegado lhes
diz que a policia possui evidéncia suficiente paeaté-los presos por um ano, mas néo o
bastante para uma condenacdo mais pesada. Porém, senfessar e concordar em depor
contra seu cumplice, ficara livre por ter colaborasl o outro ira para a cadeia por 3 anos. Ja

se ambos confessarem o crime, cada um sofrera emaade dois anos.

*® HEILBRONER, Robert e THUROW, LestdEntenda a Economia: Tudo o que vocé precisa sabestse
como funciona e para onde vai a economidradugdo Toméas Rosa Bueno. Rio de Janeiro: Ed@ampus,
2001, p. 31.

¥ Op. cit p. 31.



As decisdes s&o simultaneas e um ndo sabe nadaadecisdo do outro. O
dilema do prisioneiro mostra que, em cada decz@oisioneiro pode satisfazer o seu préprio
interesse (trair) ou atender ao interesse do gfapoperar). Aqui estdao as possibilidades

organizadas em ordem:

B coopera B trai

1 ano para A|3 anos para A
A coopera
1 ano para B B fica livre

A fica livre |2 anos para A
A trai

3 anos para B 2 anos para B

Para qualquer um dos prisioneiros, o melhor radaltpossivel é trair e seu
parceiro ficar calado. E até mesmo se seu part&iip o prisioneiro ainda lucra por nao
cooperar também, ja que ficando em siléncio pey@s anos de cadeia, enquanto que,
confessando, s6 pegara dois. Em outras palavr@s,gs@l for a opcdo do parceiro, 0

prisioneiro se sai melhor traindo.

O unico problema é que ambos chegardo a essausaacla escolha racional
é trair. Essa ldgica vai, desta forma, proporciamambos dois anos de cadeia. Se os dois
cooperassem, haveria um ganho maior para todosamémizacdo dos resultados ndo é o

que acontece®’.

Todavia, o que vale frisar, € que Adam Smith, plesenvolver sua teoria, tem
por ponto de partida o racionalismo econdmico, tquegém € o ponto de partida da Analise

Econdmica do Direito.

Com estas breves nocbOes a respeito do racionalesoo6mico se pode
aprofundar no estudo da Anélise Econémica do Direitque sera levado a cabo no préximo

capitulo.

% (http://www.mat.puc-rio.br/~inicient/3_jogos/dilerhém, acesso em 04.09.2006)




As matérias tratadas neste Capitulo e no antséor relevantes a Analise
Econbmica do Direito, visto que ela utiliza-se dabas. Nado se pode pretender uma
investigacdo deste assunto sem se ter de modo warconhecimento, ainda que sucinto,

sobre a Ciéncia do Direito e o Racionalismo Ecoromi



3. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Cada qual dos dois maiores teéricos do DireitdSdo. XX, Hart e Kelsen,
apresentam posi¢cdes a respeito dos motivos pelagyeessoas cumprem regras juridicas, ou

melhor, porque razéo o direito ordena a condutaamam

Kelserf! credita esta ordenacéo da conduta humana, aaéat Direito ser
uma “ordem coativa”’, ou seja, as pessoas obedateriaorma por receio da sangao nela
inserida, ou sendo, no caso das sancOes premies, amncar a consequéncia dela

decorrente.

Hebert L. A. Hart, a seu turno, sustenta que “@omgaarte das ordens é mais
frequentemente obedecida do que desobedecida péda parte dos afetados, por um habito

geral de obediénci&®

O antagonismo destas posi¢cOes exige que tomensaEpa respeito de qual
delas teria pertinéncia & Analise Econémica doiird evidencia, aceitar que o homem tem
um comportamento juridico, tdo somente por contahdbito de obediéncia, conforme
defendido por Hart, ndo reflete os pressupostasnalistas tratados no capitulo anterior, o
que, implica, por conseguinte, que a sequénciaodeaninvestigacdo, aquies¢camos a linha

argumentativa sustenta por Kelsen.

O Homem teria este habito de obediéncia apenas pd&ito em que a norma
nao destoasse de seu interesse proprio. A partitainento que a norma passasse a conflitar
com seu interesse, ele, o Homem, analisaria o dtulst desobedecer esta norma, e apenas
assim nao agiria se o risco desta sancdo nao ceagmno eventual beneficio oriundo de

uma acédo (ou omissa) nao condizente com a norma.

®IKELSEN, HansTeoria Pura do Direito. Trad. J. B Machado. 62 ed. S&o Paulo: EditoraiMaFontes, 2003,
p. 186.

%2 HART, Hebert L. A.O Conceito de Direito. Tradugdo A. Ribeiro Mendes, 22. Edicéo, LisboaitdEa
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1994, p. 27.



Estabelecendo-se, portanto, a premissa de guempricnento de normas
juridicas é corolario de medida racional, prossegguaeste trabalho indicado o conceito de

Analise Econbmica do Direito.

3.1. CONCEITO DE ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Apds a exposicdo das visbes dogmética e zeté&icaédcia do Direito, bem
como do que vem a ser o racionalismo econdmiccgrpod aprofundar nossos estudos a fim
de se indicar o que vem a ser a Analise Econdnudairito, que, para alguns, é tida como o

progresso “mais importante no campo do direitotitisos 50 ano<®.

Podemos suscitar uma primeira aproximacao a tesgeique seja a Analise
Econbmica do Direito via Direito Econdmico, posteegenquanto o Direito Econdmico tem
por objeto o regramento das acées econdmicas pediid)a Analise Econdmica do Direito,

ao reveés, trata da compreensao das normas juriditaando-se de regras econémicas.
Em termos proximos a este Letacio Jansen susjarta

. assim como o Direito Econémico trata da intec&® do Estado no dominio
econdmico (versando, de um modo geral, sobre nodmasganizacdo), a Analise
Econbmica do Direito, voltada prioritariamente, gpar exame das normas de
conduta, dedicar-se-ia ao estudo da “intervencad2abnomia no Estadb

Guiomar T. Estrella Faria, em uma das pioneiraashacionais a respeito da
Andlise Econdbmica do Direito, ap6s questionar sérelise, para ela Interpretacao,
Econbmica do Direito significaria “a tentativa daxgpreender o universo juridico partindo de

pressupostos econdmicos, ou melhor, sob o enfag@mgulo de visdo do econdmity”

% ROEMER, Andrésintroduccion al analisis econdmico del derecholraducdo José Luis Pérez Hernandez.
32 Reimpresséo, Cidade do México: Editoras Instifigcnolégico Autbnomo de México, Sociedad Mexicdea
Geografia y Estadistica y Fondo de Cultura Econando01, p. 3.

64 JANSEN, Letaciolntroducao & Economia Juridica Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p.3-4.

% FARIA, Guiomar T. Estrella Faridnterpretacdo Econdmica do Direito.Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 1994, p. 13.



conclui que este movimento filoséfico refere-sedalicacdo do raciocinio econdmico a

problematica juridice®.

José Ramon Cossio Diaz, por sua vez explica quanalise econdmica do
direito ndo constitui uma analise do tipo normativas sim um método para analisar aquelas

condutas humanas que se encontrem relacionadalgute modo, com o direit8”

Robet Cooter e Thomas Ulen, para explicar o qua @eser a Analise
Econdmica do Direito, consignam que “Generalizangodemos dizer que a economia
oferece uma teoria do comportamento para preveoaasponderdo os individuos ante as

disposicdes legai&®

A Analise Econbmica do Direito, que em inglés @hmxrida por Law and
Economics, e em espanhol Derecho y Economia ouigdd&conomico del Derecho, é,
portanto, o movimento filosofico que visa analisanm base no racionalismo econémico, o
comportamento humano decorrente de uma normagarigieja ela geral e abstrata, seja

individual e concreta).

A Andlise Econémica do Direito procura dar respoatduas perguntds
Como se vé afetado o comportamento dos individutzs enstituicbes pelas normas legais? e
Em termos de medidas de bem-estar social definieldsrma rigorosa, quais sao as melhores
normas e como se podem comparar diferentes noagas?

Um exemplo pode ilustrar o que vem a ser a An&ligmomica do Direito: O
novo Codigo Civil Brasileiro, em seu Art.1336, §, l8stabelece que no caso de
inadimplemento da taxa de condominio, se poderéactdo somente uma multa de 2% (dois

por cento) sobre o valor devido.

% Op. cit p. 14.

7 DIAZ, José Ramoén CossidDerecho y Andlisis Econémico México: Edicdo conjunta do Instituto
Tecnolégico Autbnomo do México e Fondo de Cultucari®mica, 2002, p. 228.

8 COOTER, Robert y ULEN, ThomaBerecho y EconomiaTraducdo Eduardo L. Suarez. 12 Reimpresséo,
Cidade do México: Editora Fondo de Cultura Econamit999, p 14.

%  GAROUPA, Nuno. Faculdade de Direito Andlise Econdémica do Direito. site
http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/NG_MA 430 fdbdndout.htmlacesso em 04 dez 2006.




A dogmética tradicional (via Teorias da Interpgéit@ ao analisar este texto de
Lei buscara responder as seguintes questdes: 1@ @ taxa de condominio? 2) O que é
inadimplemento? 3) O que €& multa? 4) Qual o val@éximo da multa? 5) Qual a
consequéncia ao Condominio que cobrar de seus moma® inadimplentes uma multa

superior a 2%7?

Ja a Analise Econdmica do Direito estaria satasfem responder as seguintes
questdes: 1) Qual a intencdo da Lei ao prever unmitarde 2% (dois por cento) em caso de
inadimplemento de uma taxa de condominio? 2) Essta, tneste percentual, induzira a
adimpléncia ou inadimpléncia da taxa de CondomiB)oRsta lei esta sendo eficiente para o

fim a que se destina?

A Andlise Econdémica do Direito responderia a esfasstdes da seguinte

maneira:

1) A Lei, ao prever uma multa de 2% (dois por cempretende fortalecer a
estrutura condominial, favorecendo o adimplemento takas por aqueles conddminos

inadimplentes;

2) Esta taxa induzira, no minimo, a que as pessmdg®m menos cautelas
guanto ao pagamento deste condominio (entre o madardesta taxa e de outro débito cuja

sancao é mais grave preferirdo o pagamento destm)]l

3) Esta Lei ndo é eficiente ao prever uma mulbabi@ixa porque o risco de
inadimpléncia, sendo esta mesma, vai ser tdo grmeleedundara no enfraguecimento da
estrutura condominial, posto que quanto menos pesgoitarem a “taxa” de condominio,
menores serdo os beneficios que este podera impinieu maior os valores devidos pelos
conddéminos bons pagadores, o que por certo, Ilheid ao abandono deste regime de

propriedade).



A Analise Econémica do Direito, vé-se pelo exenglpra,esta preocupada
nao necessariamente com aquilo que pode ser “tEsem determinada regra, mas sim com

aquilo que “acontecera”, em razao desta regra.

Nem se imagine, pelo exemplo acima apontado, queatise Econémica do
Direito, o Art.1336, 8§ 1° do Codigo Civil que preuéna multa de 2% (dois por cento) é
ineficiente porque favorece o devedor. Muito pedmtcario, e um outro exemplo pode-se

elucidar esta questéao.

Suponha que o Art.1336, § 1° do Cddigo Civil passer a seguinte redacao:

A multa pelo ndo pagamento da taxa de condomiméod100% (cem por cento) desta.

O AED, respondendo as mesmas questdes acima dpsntdnegara as

seguintes conclusoes.

1) A Lei, ao prever uma multa de 100% (cem potaepretende fortalecer a

estrutura condominial;

2) Esta taxa induzira, no minimo, a que as pesafzstem-se de estruturas
condominiais, eis que estas (em razéo desta nadtalta) teriam custos altissimos em razao
de um eventual inadimplemento, cujo risco ndo cors@es beneficios que o condominio

pode oferecer;

3) Esta Lei ndo é eficiente ao prever uma multaaia porque o risco de
inadimpléncia afasta as pessoas desta estrutudyndando, mais uma vez, no
enfraquecimento da estrutura condominial, posto qu&nto menos pessoas 0 quitarem,
menores serdo os beneficios que este podera impinieu maior os valores devidos pelos

conddminos remanescentes).

Nota-se, que de comum h& entre estes dois exe@gjos em ambos se busca

analisar a conduta social decorrente do regramemt@is do que isto, partindo-se, para tanto,



da premissa (inerente a AED), de que esta condutelsé vinculada a racionalidade

econdmica.

Do exemplo acima mencionado, se pode notar queaisé Econdmica do
Direito, ndo esta restrita aos ramos juridicos ¢gemham estrita pertinéncia ao ciclo
econdmico (producéo, circulacdo, consumo e repgaijtigpodendo, ao reves, sua aplicacéo
dispersar-se a todos os ramos do direito, eis queéodos estes se visa regular a conduta

humana.

Steven Shavell, professor de Andlise EcondmicBidgito na Universidade de
Harvard, ao tratar de tema pertinente a “O Dir€ltmal e o Uso Otimo de Sancgdes n&o

Monetarias como Medida de Despersuacéo”, indica que

uma das partes cometera ou ndo um ato, na realidadwiito embora seja ou ndo
socialmente desejavel que o faga __, dependendoadpercepcdo da possibilidade
de sofrer uma san¢do monetaria ou hdo monetéaria. das partes cometera um ato
se, e somente se, a sancdo esperada for menorlsueficio que ele possa obter.
Se decidir ndo cometer um ato, se dira que foudiisld®.

Em Responsabilidade Civil, também se vé uma enmfauwe de tema que
podem ser informados pela Analise Econbémica do itDiraComo, por exemplo, ao se
estabelecer critérios de quantificacdo da indefzggor Danos Morais, dando a esta, na
expressdo de Caio Mario da Silva Peréjra par de um carater compensatério e punitivo, um
carater intimidativo, j& que este carater é queepbdesestimular agbes ofensivas a honra das

pessoas.

Ainda para se investigar a Analise Econdmica dspBesabilidade Civil, o
economista Hal R. Varian, professor da Universidade California apresenta valioso
esclarecimento a respeito da Analise Econémicaes@dhsabilidade Civil. Explica este autor

que as regras “de responsabilidade civil imp&eosedustos ao atropelador em caso de

O SHAVELL, Steven; ROEMER, Andrés (compiladdE). Derecho Penal Y El Uso Optimo de Sanciones No
Monetarias como Medida de Disuasionin Direito Y Economia: Una Revision de la Literatu@idade do
México: Editoras Centro de Estudos de Governaldlid&oliticas Publicas, Instituto Tecnolégico Autdmo de
México y Fondo de Cultura Econémica, 2000, p 439.

"L PEREIRA, Caio Mario da Silvanstituicées de Direito Civil: Responsabilidade Civil. Vol llI, 32. Ed, Rio de
Janeiro: Editora Forense, 1994, p. 207.



acidente, e o0 modo como esses custos sdo impagtoenciard o nivel de cuidado do
atropelador®. Assim, este atropelador, teria comportamentdintbs, de acordo com o tipo

de responsabilizacdo que |he seria atribuido.

Vejamos:

i) Nenhuma Responsabilidade: o atropelador quexeeaas minimizar seus proprios custos,
sem se preocupar com os danos causados a vitimae jale sempre escolhera o nivel mais
baixo de cuidado, posto que isto é 0 que exclusivdnrepresenta seus custos, o0 que nao é

socialmente eficiente;

i) Responsabilidade Objetiva: Nesta hipotese, jae qo atropelador respondera,
independentemente de culpa, pelos prejuizos detesrelo acidente, ele escolhera um nivel
de cuidado cujo custo compense 0 ndo envolvimeatgimstro, nivel este que podemos

considerar como socialmente eficiente;

lil) Responsabilidade Subjetiva: Ao ser responsaddo o atropelador, tdo-somente quando
agir culposamente, este escolhera uma condutaocugtm de sua acdo ndo-culposa, seja
inferior ao custo risco de arcar com 0 acidentedgeesta, conduta, assim, socialmente

eficiente.

A Andlise Econbmica do Direito, portanto, traz, mando juridico, critérios
para a identificacdo e consequente previsdo, decquduta sera tomada pelo destinatario da
norma, considerando-o, por conseguinte, como urssopede carne e 0Sso, ja que suas acdes

sao racionalmente econdmicas.

Ao se aceitar a Analise Econbmica para o DireitasBeiro, pode-se, no
minimo, olhar para o fenbmeno juridico com outrdso®. A averiguacdo puramente
dogmatica de temas juridicos mostra-se superfiggtlidar qualquer ramo juridico no Brasil,
sem se atentar que o comportamento do destina@sia norma sera balizado, por exemplo,

2 VARIAN, Hal. R. Microeconomia: Principios Basicostraducéo Ricardo Inojosa. 42 edicdo americana, Ri
de Janeiro: Editora Campus, 1999, p.627.



pela vantagem que este possui em razdo da moresidadosso Poder Judiciério, € assunto

proprio a este novel movimento filosofico.

A Andlise Econdmica do Direito questiona se a an@ena) apontada na
norma é, efetivamente, uma penalidade. Se o custo@ énfrator arcara pelo descumprimento

de uma regra, é, factualmente, um prejuizo.

3.2. HISTORICO

A Analise Econémica do Direito tem sua origem neal®mo Juridico dos
Estados Unidos da América. Realismo Juridico astesg caracterizava pela compreensao do
Direito a partir das decisdes judiciais. Por caltgste realismo:

O juiz tem postura mais ativa. Ele ndo revela nescdbre a lei; ele a cria. O
realismo juridico é marcado por intenso ceticisBwvida-se das possibilidades de
decis@es juridicas produzidas de acordo com reggpscificas, pois a realidade

seria muito complexa e fluida para ser governadaponas de direifd.

O movimento da Andlise Econdmica do Direito, paida decorre da

insatisfacdo com estudos puramente dogmaticosegizzis. do fenémeno juridico.

ApoOs a década de 1950, nos Estados Unidos da éané&urgem os primeiros
estudos a respeito da Analise Econbmica do Dirdifmesentemos 0s quatro autores que
historicamente mais se destacaram na aplicacéactmalismo econémico, ao tratamento de

guestdes juridicas:

3.2.1. Gary Becker

3 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraéireto nos Estados UnidosS&o Paulo: Editora Manole, 2004, p. 230.



O Economista da Universidade de Chicago, Gary &eam 1955, com sua
tese de Doutorado denominada “The Economics ofribigzation” (publicada apenas em

1957), foi o primeiro autor a fazer uma Andlise iK@mica do Direito.

Os trabalhos deste autor, que lhe renderam, e, X®%rémio Nobel de
Economia, justamenteop ter estendido o dominio da analise microeconérmp@aa uma
escala de comportamento humano e interacdes, ndoducomportamento extra-mercado.
Suas principais teses referem-se a: Teoria daiBis@acao; Conduta Humana e Interpretacéo

Econbmica da Pena.

Por conta da Teoria da Discriminacdo, se constat@ “o estudo da
discriminacdo inicia a analise da posicdo econérdes minorias, dedicando uma grande
parte dele para o ambito laboral e de um modo naxipicito para a relacdo entre negros e

brancos**.

De modo absolutamente sintético, a idéia de Gagk& gira em torno da
racionalidade econ6mica decorrente de discrimireagékariais por parte do empregador, que,
por exemplo, quitaria maiores salarios a brancquia negros, ou a homens em detrimento

de mulheres.

Para uma melhor compreensdo, é de se recordarogoemportamento
discriminatorio esta inversamente relacionado ao®$ das firmas uma vez que ao agir dessa
maneira, demonstra que o empregador esta dispgegaa, seja direta ou indiretamente, na

forma de uma reducao nos lucros, por estar asspaiatum grupo ao invés de outro.

Num mercado competitivo, essa situacédo ndo depersstir porque as firmas
que nao discriminam teriam vantagens ao contratartrabalhadores discriminados,
oferecendo-lhes menores salarios se comparadopaams pelas firmas discriminatorias.

Assim, trata-se de uma situacdo que ndo deveri@erpor muito tempa.

™ LALAGUNA, Paloma Duran Y.Una aproximaciéon al Andlisis EconémicoDel Derecho Granada
(Espanha): Editorial Comares, 1992, p. 91.

S JACINTO, Paulo de Andrad@iferenciais de salarios por género na indistria dvola da regido Sul do
Brasil: uma analise com micro dadosRevista de Economia e Sociologia Rural, vol 4&dia, 2005, p. 3



Para Becker, esta discriminacdo n&o teria fundameacional algum, no
entanto, mesmo assim, e nisto € que precisamepteige o ineditismo de sua teoria, se
constatou a necessidade de uma aproximacdo (qtigatitde variaveis que ndo sao
necessariamente pecuniarias, iniciando o estudarparperspectiva econdmica, de questdes

gue até entdo nao haviam sido consideradas com tal.

Passou-se a estudar, pela economia, uma questdmogima pertinente a
motivacdo da discriminacéo, que, para Becker, rep@xclusivamente no gosto/prazer que

este empregador teria pela discriminagao.

Também fez parte, dos estudos do Gary Beckerpaaléa Conduta Humana.
O que foi levada a cabo no seu livro “The EconoApproach to Human Behavior” (1976).
Nesta obra, se parte da premissa de guenmo economicudé uma constatacao que inadmite
retificacoes.

Portanto, seria a preferéncia pessoal quem defiog diferentes aspectos da
vida humana, sendo, por conta disso, “possiveldastau inclusive predizer as respostas

humanas aos diferentes estimuf@s”

Conclui, a partir disso, Becker, que os trés eldgo® que constituem a
economia podem aplicar-se a toda a conduta hum@esaam estes elementos: i) o
comportamento maximizador do bem-estar pessoalp igquilibrio do mercado; ii)) as

preferéncias estaveis.

Deste livro de Becker surgem afirmacgdes como quee

a abordagem econbmica é uma abordagem global, aeglica todo o
comportamento humano, envolva ele pregos de mercadopregcos sombra
imputados, decisbes repetidas ou pouco freqliethessdes maiores ou menores,
fins emocionais ou mecanicos, pessoas ricas ouepolromens ou mulheres,
adultos ou criangas, pessoas brilhantes ou esH)pidaapeutas ou pacientes,
politicos ou homens de negdcios, professores odastes’.

® LALAGUNA, Paloma Duran Y.Una aproximacion al Andlisis EconémicoDel Derecho Granada
(Espanha): Editorial Comares, 1992, p. 94.

" ABRAMOVAY Ricardo. Entre Deus e o diabo: mercados e interacdo humanaas ciéncias sociais.
Revista de Sociologia da USP, vol. 16, Editora davétsidade de Sdo Paulo, 2004, p. 78.



Muito significativo se mostra o estudo que Gargke faz sobre a pena, por
ele denominado Interpretacdo Econémica da Penagesg encontra em seu classico Art.
“Crime and Punishmeh{1968).

Parte, Becker, de duas constatacfes: “(i) a exist&e discrepancias entre as
condutas normativamente prescritas e aquelas @use\na pratica; (ii) os recursos publicos
e privados alocados a prevencao de condutas slieitaxecucdo de san¢des normativas sédo
escassos”; para buscar resposta a seguinte perdam@ montante de recursos e que
intensidade de punicao deveriam ggados para garantir eficacia as leis, conside&dasua

variedade™,

Becker reconhece, inicialmente, que o destina@@iamorma penal, sopesara,
antes de seu cumprimento 0s seguintes custos pagdiea do ato delituoso: quantidade de
pena prevista na lei, probabilidade de imposicapete, chances de captura, de obtencédo de

provas validas que viabilizem a condenacéo, etc.

Assim, a total inibicdo de atos delituosos bastque o Estado aumentasse este
custo, isto é, previsse penas cada vez mais sewaasirasse todos os delinqtientes, que a

policia, na investigacao, obtivesse apenas proaledag a condenacao.

Ocorre, no entanto, conclui Becker, que este atomeos custos do crime,
apesar de socialmente ideal, € impossivel tendeiggmque 0s recursos estatais sdo escassos,

e a repressao aos ilicitos penais, é apenas urados fins que a sociedade exige do Estado.

O aumento, portanto, de recursos estatais a @lgdonde acbes criminosas,
reduzira o bem-estar, visto que os recursos pbéo limitados, e os valores destinados a

este fim, seguramente implicardo na reducdo de espécie de servigco publico.

8 SALDANHA JR, Roland Veras Saldanha HEgonomia do Direito Romano-Germanico: Consideracées
sobre Kelsen e Luhmann.
http://www.actiomercatoria.com.br/upload/economigeitb/Direitoe EconomiaemKelseneLuhmann.p@fcesso
em 04.10.2006.




Com propriedade Becker conclui que:

a repressdo completa e absoluta das condutaasliteihde a ser prejudicial a uma
sociedade, por exigir desproporcionais dispéndidsigns e, conseglientemente,
implicar nos custos da reducdo da qualidade e igiaaiet de servigos associados a
outras funcBes publicas que dificilmente serdo rauws pelos beneficios da

diminuicdo das condutas ilicitas apés certo p78nto

Becker passa a ater-se a qual a destinacao éfidenrecursos sociais para o

combate ao crime, 0 que € importantissimo a cridedmrmas.

No Brasil, questdo importantissima a respeito fa@éacia de destinacédo de
recursos para o combate ao crime encontra-se quatejamos que ha um Cdédigo Penal que
determina a criminalizacdo de varias condutas, uenale Execucédo Penal, que outorga, ao
preso, uma seéria de beneficios, e uma lei de regpdidade na gestdo fiscal que proibe a

realizagédo de despesas sem a existéncia de recursos

3.2.2. Ronald Coase

Na década de 1960, Ronald Coase, economista honeliambém professor da
Universidade de Chicago, apresentou o0 Teorema guéioa no impulso da Analise
Econbmica do Direito, na medida em que ele trataadstos de transacdes (externalidades).

Estudo este que também |he valeu, em 1991, o Pidaliel de Economia.

A compreens&o do “Teorema de Coase” deve-se martexemplo, por ele
mesmo elaborado, referente a propriedades lim#trdke uma criadora de gado e de um
cultivador de milho, existindo, uma linha divisodkara entre as terras destes vizinhos, no

entanto nenhuma cerca a separ&las

" SALDANHA JR, Roland Veras Saldanha Egonomia do Direito Romano-Germanico: Consideracées
sobre Kelsen e Luhmann.
http://www.actiomercatoria.com.br/upload/economigeitb/Direitoe EconomiaemKelseneLuhmann.p@fcesso
em 04.10.2006.
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De tempos em tempos o gado invade o milharalugiegndo alguns pés de
milho, sendo que, para esta situacdo, ou a petaiaris agricultor poderiam negociar entre si
para decidir quem deveria suportar os custos delstess, ou uma lei poderia designar a
responsabilidade pelos prejuizos decorrentes dasdwvdo gado, podendo, tais regras, por sua

vez, terem dois sentidos:

i) O agricultor poderia ser responsavel por maatgado fora de sua propriedade, e deveria
arcar pelos danos causados pelo gado (podendersamthado este regime como do “Direito

da pecuarista”);

i) A pecuarista poderia ser responsavel por mantgado em sua propriedade e deveria,

ainda, arcar com o prejuizo por ele causado (redmi®ireito do Agricultor”).

A pergunta feita por Coase, em razao destas disssbflidades foi: Qual Lei é

a melhor?

Intuitivamente se defende a tese de que o respeinpélos prejuizos é a
proprietaria do gado, sendo sua a responsabiligeme guarda-lo. Coase, no entanto,
contestou esta afirmacao nos termos do racioctoadmico (ou da eficiéncia), utilizando,

para tanto de alguns valofés

Primeiramente, suponha que se ndo houver nenheroa, @ invasao do gado
custaria ao agricultor, por exemplo, R$ 100,00gww, em termos de beneficios perdidos. O
custo, para o agricultor, de instalar e dar maméiem uma cerca ao redor de sua plantacdo é
de, por exemplo, R$ 50,00 por ano, enquanto questo @a pecuarista, para instalar uma

cerca ao redor de seu rancho seria de R$ 75,0énpor

Portanto, nota-se que um dano de R$ 100,00 pateer eem um custo anual
de R$ 50,00 para o agricultor e um custo de R$07pada a pecuarista. Assim a eficiéncia

implica que o agricultor construa a cerca ao rel@osua plantacéo de milho.

81 COOTER, Robert y ULEN, ThomaBerecho y EconomiaTraducdo Eduardo L. Suarez. 12 Reimpresséo,
Cidade do México: Editora Fondo de Cultura Econamit999, p. 118.



No entanto esta eficiéncia é aparente e ndo3eate supor que a pecuarista e
0 agricultor se casem e combinem seus interesse®rciais, logo maximizariam o0s
beneficios combinados da agricultora e da pecuériastes beneficios conjuntos seriam
melhores quando construissem uma cerca ao redoardpo de milho, e ndo ao redor do
rancho da pecuarista, assim este casal de espwsstsuiria uma cerca ao redor do milharal,

independentemente do que preveja as Leis que regdte assunto.

Por certo a Pecuarista e o Agricultor ndo ne@ssasar-se para cooperarem
mutuamente, os homens de negdcio frequentementnpadgociar e porem-se de acordo
sobre condicbes de cooperacdo. Ao negociar um @cemd lugar de respeitar a lei sem
cooperar, o agricultor e a pecuarista podem pofs. Portanto as partes podem negociar

com éxito entre si, alcancar o resultado eficieintiependentemente do que diz a’fei

Advirta-se: com as negociacbes ambas as partesnp@donomizar custos
(externalidades) e dividir o lucro entre elas, pelelentemente do previsto em Lei. Esta &

uma hipotese de negociacao exitosa, todavia, v que as negociagdes que fracassam.

E de se lembrar que as negociacdes decorrem dan@agao entre as partes,
a comunicacdo tem varios custos, tais como o alugeeuma sala de conferéncia, a
contratagcdo de uma pessoa para anotar o que akoaste a negociacdo, o tempo que se
gasta com a negociacgao etc. Coase utilizou o temsto€ de Transacao para referir-se a estes
custos de comunicacdo, assim como a uma infinidkdeustos que podem impedir a

negociacao.

Por conta desta definicdo, a negociacdo necessaria triunfa quando os
custos da transacdo sao iguais a zero. Se resumestdoconclusdo naquilo que ficou
conhecido como Teorema de Coase: “Quando os cdstdsansacdo sdo nulos, 0S usos
eficientes dos recursos provéem da negociacaodarivualquer que seja a designagao legal
dos direitos de propriedadé”

8 COOTER, Robert y ULEN, ThomaBerecho y EconomiaTraducdo Eduardo L. Suarez. 12 Reimpresséo,
Cidade do México: Editora Fondo de Cultura Econamit999, p. 119.
8 Op. Cit., p. 119.



Este teorema tem o seguinte corolario: “Quandeustos de transacdo sao
suficientemente elevados para impedir a negociag@so eficiente dos recursos dependera

da maneira como se designarem os direitos de pozute®”.

Como a reducao de custos de transacao facilisgaciacao, algo importante
que a Lei pode fazer € a definicdo de direitosrdprpedade de modo claro e simples, o que

implica Seguranca Juridica.

S&o varios os meios que a lei pode utilizar pardliar a negociacdo, e ao
fazer isto a lei permite que as partes privadasutiivem as regras legais, liberando assim os

legisladores da dificil tarefa de designar efi@emeénte as regras de direito.

Por conta disso acabou se formalizado o Teoremmativo de Coase:

“Estruturar a Lei de tal modo que se eliminem impexhtos para os acordos privados”.

No Brasil, um exemplo da aplicagdo do Teorema Mtxo de Coase
encontra-se na inversao do 6nus da prova, estat®lec Art. 6°, do Cbdigo de Defesa do

Consumidor.

Ha, como se sabe, um custo de transagdo elevadelat@o consumidor e
fornecedor (ou prestador de servigo), quando $eldiso 6nus da prova de modo previsto no
Caodigo de Processo Civil (ou seja que cabe a paayzem alega). A Lei, ao indicar que esta
prova € do fornecedor, elimina este custo e prapctransacao eficiente, eis que sem este

custo a transacgdo sera mais facil.

Quanto a estes custos de transacao ou exterredidaddro Mercado Pacheco,

aponta que Coase os trata sob duplo enfoque:

Num primeiro, se argui a inveracidade de se présguoe quem provoca a

externalidade, deve responder por sua cessacacomposicao. Para Coase, o fendbmeno dos

8 COOTER, Robert y ULEN, ThomaBerecho y EconomiaTraducdo Eduardo L. Suarez. 12 Reimpresséo,
Cidade do México: Editora Fondo de Cultura Econamit999, p. 119.



efeitos externos € sempre reciproco, de modo cereagseu cotejamento com o ordenamento
juridico em vigor permitiria dizer se é a partevatfA", no exercicio de sua atividade, que
causa prejuizos a "B", ou se, ao revés, € a imposle custos adicionais a industria de "A",

em defesa de "B", que acarreta danos affuela

Para esta perspectiva, portanto, o verdadeirolgrzb econdbmico a ser
enfrentado consistiria em decidir, a luz do objetie maximizacao da eficiéncia, qual seria o

prejuizo mais grave a ser evitado: o de "A" ou 6Rle

A par disso, Coase também critica um "otimismaditinsionaf* que permeia
a estrutura ideal a conducédo do processo de itierg@0o das externalidades, residente na

eficiéncia atribuida, ao Poder Judiciario, a saud@ conflitos juridicos.

Segundo o autor, 0 uso da maquina administrasitatas, titular do monopdlio
da regulacdo extrafiscal, poderia gerar custos reupe aqueles produzidos pela
externalidade combatiffa Nessa linha, sugere que o desate da questdo gmremalise
comparativa entre as provaveis performardeg€stado e do mercado na internalizagdo dos
efeitos externos, acabando por concluir que, emay@gnegociacao privada € menos custosa.

Em sintese, a idéia proposta por Coase preconiea @ custo social,
constituiria uma falsa premissa a justificar a rveéacdo pouco proficua do Estado no
dominio econdmico. A solucéo eficiente do problataa externalidades, a seu ver, residiria
na auto-regulacdo do mercado, através da negoci@gaa dos efeitos externos entre os

proprios sujeitos enredados no conflito.

3.2.3. Guido Calabresi

8 PACHECO, Pedro Mercado.Introducdo a teoria econémica dos “property rights"
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=32@&sso em 05.10.2006.

% PACHECO, Pedro Mercado. Introdugdo a teoria econémica dos “property rights"
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=32@&sso em 05.10.2006.

8" Exemplo do custo do poder judiciario, e dos valqragos aos empregado.




Guido Calabresi, autor Norte-americano descendénttalianos, desenvolveu
suas investigacdes nos EUA, tendo estudado Dieetoonomia nas universidades de Oxford
e Yale, sendo que aos trinta e dois anos ja hawmessado, como docente, nesta

Universidade (Yale).

Seu primeiro Art., intitulado “Some Thoughts orsRiDistribution and the
Law of Torts (Algumas Consideracdes sobre a Disitdio de Riscos e o Direito sobre
llicitos Civis), datado de 1960, e que trata, geleneira vez, sobre a interpretacao racional
(entendida em termos de eficiéncia), das regraggfmnsabilidade civil, indicava a area de
estudo a que Calabresi se dedicou com maior émfasa)te toda sua vida.

Guido Calabresi parte do principio de que o siatelm responsabilidade civil
baseado na culpa apresenta altissimos custos, 'taute sinistro € considerado como um

universo em si mesmg”

Compreendeu, este autor, que a teoria da Resplufead Civil Subjetiva faz
surgir um sistema individualizado entre o ofensar @endido _ quase sempre sustentado
pelo desejo de vinganca deste Ultimo __, cuja @elalpial ndo satisfaz as necessidade atuais
da sociedade, sobretudo porque acidentes (comeadsitd, de trabalho, por produtos ou
servicos defeituosos fornecidos ao consumidor.gtndo séo fatos eventuais, constituindo,

ao revés, um problema geral que atinge a todos.

E por esta razdo que Guido Calabresi sustentbsditslicio deste sistema de
Responsabilidade Civil Subjetiva, por outros quetemplem a responsabilidade objetiva de

empresas (fornecedores de produtos), ou mesmogurossocial.

Em um sistema cuja responsabilidade inexiste ¢érda), ha o estimulo para
que a vitima em potencial (por exemplo, 0 pedestitele com uma preocupacéao eficiente, o
gue nao ocorreria em um sistema com responsalelidégetiva (independente de culpa),
posto que neste caso ndo se estimula, que a \téitha precaucao eficiente.

8 LALAGUNA, Paloma Duran Y.Una aproximacion al Andlisis EconémicoDel Derecho Granada
(Espanha): Editorial Comares, 1992, p. 127.



Ocorre, no entanto, que geralmente quem devesierudado a ter precaucao
nao é a vitima em potencial, mas sim o agress@npial, eis que € este quem, geralmente,

causa acidentes.

Com a regra de responsabilidade objetiva, nos rembRobert Cooter y
Thomas Ulen, “faz-se com que o0 agressor internal&zeustos e os beneficios marginais da

precaucdo, o que lhe incentiva para a precaucéiers™.

Questao interessante, a respeito dos estudoside Galabresi, surge quando
0 comparamos com a ineficiéncia do Poder Judiciasileiro.

Se, por conta do Poder Judiciario brasileiro #&sfsgfio de um direito, via
jurisdicao, é dificilima, isto estimula que o ag@sem potencial ndo atue com precauc¢ao
eficiente, haja vista que conhecedor do fato de swe imprudéncia quase nunca lhe

acarretara prejuizo.

No entanto, e isto € a outra face deste fato, ssemo sistema, por
conseguinte, acaba por estimular a precaucdo id@avém potencial, visto que conhecedora
do fato de que em eventual acidente que venhaeavadver, dificilmente tera satisfeita uma

justa indenizacao.

3.2.4. Richard Posner

Richard Posner, professor na Universidade de Gbiea juiz federal nos
Estados Unidos da América, apresenta, na décadd@& a primeira obra especifica a

respeito da Analise Econdmica do Direito. Tratal@divro Economic Analysus of Law.

Este autor centra seus estudos na aplicacao da meieroecondmica, ou seja,

da parte da ciéncia econdmica que estuda o compemta dos atores do mercado, “para

8 COOTER, Robert y ULEN, ThomaBerecho y EconomiaTraducdo Eduardo L. Suarez. 12 Reimpresséo,
Cidade do México: Editora Fondo de Cultura Econ@amit999, p. 389.



descrever, reformular e criticar alguns aspectoDileito e do Sistema Legdf’ sempre
buscando adequar o Direito a realidade da sociedamlesiderando, para tanto, como

paradigma de destinatario da norma, a figuraa@uo economicus

Richard Posner elenca trés premissas basicas disénAcon6mica do

Direito®":

i) Os individuos se comportam como maximizadoresorais de seu bem-estar pessoal,
mesmo quando realizam decisdes nao relacionadaBvidades mercantis, como, por

exemplo, quando escolhem entre cometer ou ndo eonmatdelito;

i) As leis se estabelecem para imporem precos dlgumas vezes subsidios) a estas

atividades alheias ao mercado:;

iii) Frequentemente é possivel entender as normadas por juizes sujeitos ao sistema
anglo-saxdo (ou de direito consuetudinario), cosforeos, conscientes ou nao, para obter

resultados eficientes, entendendo-se, esta efiaiémz sentido de Pareto ou de Kaldor-Hicks.

O ineditismo da tese de Richard Posner encontpresgsamente nesta ultima
premissa, ou seja, em aplicar a teoria econdmicaistema de direito consuetudinario,
sustentado, que as decisdes judiciais (no sistensardom lay orientam-se pelo esforco, do
julgador, em obter resultados que externalizenicggatia de Pareto ou de Kaldor-Hicks.

Algo é eficiente, no sentido de Pareto, ou emasupalavras, algo alcanca o
Otimo de Pareto, quando “n&o for possivel melharaituacdo, ou mais genericamente a
utilidade, de um agente sem degradar a situacaatibdade de qualquer outro agente

econdmico®.

% LALAGUNA, Paloma Durdn Y.Una aproximacién al Andlisis EcondmicoDel Derecho Granada
(Espanha): Editorial Comares, 1992, p. 137.

L POSNER, Richard; ROEMER, livro do Andrés (compilgdEl Movimiento Del Anélisis Econémico Del
Derecho.in: Derecho Y Econoia: Una Revison de La Literatdfareimpresion. Cidade do México: Editora
Centro de Estudios de Gobernabilidad Y PoliticabliPas, Instituto Tecnoldgico Auténomo do Méximo e
Fondo de Cultura Econémica, 2002, p. 227.

2 MELLO, Jose Luiz PastoreEm caso de Divorcio Consulte um Matematico Folha de S&o Paulo,
06.05.2003, , p. 3.



A solucdo que alcanca a eficiéncia de Paretoagrala que puder ser obtida
de forma que a alternativa escolhida atinja umnahaoplo em todos os critérios e ndo possua

um decréscimo simultaneo.

Sob a eficiéncia de Pareto, um resultado é magefe quando uma pessoa
que é beneficiada por determinada medida, sem sgeeprejudique outra pessoa. Ja sob a
eficiéncia de Kaldor-Hicks, um resultado mais efite pode deixar algumas pessoas
prejudicadas, ante o beneficio de outras, no emtastas pessoas beneficiadas poderiam, em
tese, compensar aguelas prejudicadas, o que coadauzim resultado 6timo de Pareto.

Portanto, a eficiéncia no sistema de Kaldor-Hrggmousa no fato de que tendo
em vista ser praticamente impossivel se alcangic&@ncia de Pareto, haveria eficiéncia
naquela situacdo em que se demonstre a possillidad beneficiado com a alteragéo de
determinada situacdo, compense o prejudicado.-$eatk idéia da compensacéo potefitial
O julgador preferira aquelas decisdes que, a papeieficiar um dos demandantes, nao

prejudique o outro.

O Juiz Posner da o seguinte exemplo de uma deefgdente no sentido de
Pareto ou Kaldor-HickZ: imagine-se que uma pessoa, denominada “X” assin@ontrato
para entregar a “A” 100.000 (cem mil) pecas a I@as®s cada uma. Depois de ter entregue
10.000 pecas, aparece “B” e diz a esta pessoarquisg, desesperadamente, de 25.000 pecas
sendo que, caso contrario, terd que fechar suacddbom grandes perdas, e Ihe oferece 15
centavos por peca. “X” vende as pecas a B e, erseqd@ncia, ndo consigue entregar as
pecas ao contratante “A”, causando a ele uma gezidavalor de $ 1.000. Como “X” obteve
um lucro adicional de $1.250 na venda ao contratBnele acabo ficando melhor depois de

ter indenizado A pela sua perda, e B também, pimidemizacéo reparou seu lucro cessante.

% ROEMER, Andrésintroduccion al analisis econdmico del derecholraducdo José Luis Pérez Hernandez.
32 Reimpressao, Cidade do México: Editoras Instifigcnologico Auténomo de México, Sociedad Mexicdaa
Geografia y Estadistica y Fondo de Cultura Econanio01, p. 27.
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O rompimento, diz Posner, foi superior a Paretosentido de que alcangou-se
um ponto de equilibrio acima do anterior, pois asnbantratantes originarios, mais o terceiro
que surgiu depois, acabaram em melhor situacdoetiagm que se encontravam, sem que

ninguém tivesse sido prejudicado, o que levariaamcela do sistema juridico domom law

3.3. METODOLOGIA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A fim de se levar a cabo, de modo minimamenteetorra compreensao do
que seja a Analise Econdmica do Direito, € impredgel se notar que ela possui
metodologia prépria, isto é, que ela possui métqutoprios de como fazer e relatar seus
feitos.

Ao se considerar que o conhecimento e a expeaigesplica Jussara Suzi
Assis Borges Nasser Ferreira, “ndo se transmiteaeno sim, serem informados”, surge a
necessidade da metodologia, “em suas expressoesilidade e necessidade, enquanto

conjunto de estrutura técnicas como meio de cringdnformac&o do conhecimentd”
Decorre desta metodologia propria da Analise Ecoc® do Direito, o

surgimento de novos métodos a compreensao quesedader sobre as normas, se buscando

um raciocinio mais generalista e analitico.

3.3.1. Raciocinio Generalizante.

A Andlise Econ6mica do Direito tem um maior nivE generalizacdo na

analise da norma. Bem se sabe que os juristasntetrddicionalmente a pensar em termos

% FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nagsémteligéncia Etica das Metodologias Juridicasn
Argumentum__ Revista de Direito. Vol. 2. Marilia. Editoraniersidade de Marilia, 2002, p. 61.



particulares, isto €, considerando o0 caso concegigyanto que 0s economistas, ao contrario,

tendem a pesar em termos matematicos e abstratos

Pela generalizacdo se busca identificar quaisoaseqiéncias possiveis de
uma norma, 0 que, nem sempre ocorre quando deosyareensao tradicional, seja porque
esta € feita buscando a solucdo de um caso conoretenao, porque geralmente, os textos
doutrinarios, preocupam-se com aquilo que a norma ras ndo com aquilo que o

destinatario da norma pretende fazer em razao dela.

Seguramente, por exemplo, quando da interpretqgése faz do Art. 520 do
Caodigo de Processo Civil, os exegetas se preocaopawva dizer o que viria a ser os efeitos
suspensivos e devolutivos de um recurso, mas nenleles notou que para o destinatario da
norma isto significaria a possibilidade de recucgee tdo-somente por seu ingresso, ja

favoreceria aquele que fora prejudicado pela seatpicial.

N&o fez parte da andlise dos juristas o fato @eogdeestinatario da norma, com
uma regra neste sentido, estaria sendo estimulagoaarer, mesmo aqueles destinatérios

cientes de que este recurso seria improvido.

E pela generalizag&o insita a este movimentodfilos que se pode perceber
gue as normas (tanto as gerais e abstratas, gaantoncretas e individuais) apresentam

externalidades.

As externalidades, na economia, sao efeitos queducédo ou o consumo de

um bem acarreta sobre os individuos, apesar dewste nao refletir em seu preto.

Ao se transportar este conceito (nitidamente aoicd a Ciéncia Juridica,
pode-se entender a externalidade (em termos jasidicomo o efeito que a norma tera

aguelas situacdes ndo previstas na norma.

% ROEMER, Andrésintroduccion al analisis econdmico del derecholraducdo José Luis Pérez Hernandez.
32 Reimpressao, Cidade do México: Editoras Instifigcnologico Auténomo de México, Sociedad Mexicdaa
Geografia y Estadistica y Fondo de Cultura Econanio01, p. 20.
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Portanto, é quando se generaliza que se perntie qual relacdo esta norma
tera ndo apenas aquelas situacdes nelas prescntss,sim em outras que lhe sédo

interdependentes.

3.3.2. Raciocinio Analitico.

Em decorréncia a esta generalizagéo, o racioaimditico visa a aplicagédo de

técnicas analiticas a questdes juridicas.

Com estas técnicas, que envolvem questdes de enmromia, matematica,
analises de sistemas e provas estatisticas, sé@eiiquele que analise o Direito “determinar

qual norma é mais meritéria para a socied&de”

E com base nestas técnicas analiticas que tamsmbaho do legislador (que
cria normas gerais e abstratas) quanto do julg@per cria normas concretas e individuais)

deveria balizar suas técnicas decisorias, istee§@eito de qual norma criara.

Esta técnica analitica é utilizada, por exemplanglo se trata do tema afeto ao
limite do possivel a efetivagédo de direitos sociais

Ana Paula de Barcellosa sustenta que:

a expressao reserva do possivel procura identificéendmeno econdmico das
limitacdes dos recursos disponiveis diante dasssetzles quase sempre infinitas a
serem por eles supridas, significando que, para dis discussdes juridicas sobre o
que se pode exigir judicialmente do Estado, € itapde lembrar que ha um limite
de possibilidades materiais para esses dif&itos

% ROEMER, Andrésintroduccion al analisis econdmico del derecholraducdo José Luis Pérez Hernandez.
32 Reimpressao, Cidade do México: Editoras Instifigcnologico Auténomo de México, Sociedad Mexicdaa
Geografia y Estadistica y Fondo de Cultura Econanio01, p. 23.
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Em suma: pouco adiantard, do ponto de vista prai@revisdo normativa ou
refinada técnica hermenéutica se absolutamentédodeer dinheiro para custear a despesa

gerada por determinado direito subjetfio

A técnica analitica, portanto, € que permite sexamar do fenémeno juridico
outras realidades que Ihe influenciam, como, penmgio, a questdo concernente a exaustao
da capacidade financeira do Estado, face a direjizss este mesmo Estado pretende

disponibilizar a sua populacao.

3.4. CONCEPCOES DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO.

A ciéncia econbmica, a par de método e objeto rmrOpossui também

argumentos que guardam pertinéncia a teoria ecaadmi

Estes argumentos, explica Diva Benevides Pfihsfo identificados como
argumentos positivos, que dizem respeito ao quefdiépu sera”, ou seja, argumentos

atrelados a fatos da realidade, e argumentos neosatjue referem-se ao que “deveria ser”.

A economia normativa € uma abordagem que procetarrdinar como se
pode manipular a economia para atingir determinamgetivos especificos. Enquanto a
economia positiva € uma abordagem que tem por gpacao determinar os fatos tais quais

eles existem.

Com base nestas espécies de argumentos, que anfioanteoria econdémica, a
Andlise Econdémica do Direito consigna que ela tambgresenta esta dupla concepcao, uma

voltada ao elemento normativo da economia, e @drelemento positivo.

3.4.1. Analise Positiva

1 Op. Cit, p. 237.
101 BINHO, Diva Benevides; VASCONCELLOS, Marco AntorSandolval deManual de Economia 42. Ed.
Séo Paulo: Editora Saraiva, 2003, p. 6.



A Analise Econdmico-Positiva do Direito visa expli 0 mundo tal qual ele €,
para, inclusive, por conta de saber como ele éjz#eo que ele sef& é através dela que se
pode prever qual a conduta social decorrente denammaa.

Quando se estuda esta conduta social, fruto daanjuridica, se esta fazendo

a Analise Econémico-Positiva do Direito.

A Analise Econbmico-Positiva tem, segundo Riclodner, dupla face.

Uma, que refere-se ao estudo do comportamentardat® do sistema legal, e

outra atinente ao comportamento decorrente datestrdo sistema.

A Analise Econdmico-Positiva do direito, portantaguela primeira face, se
preocupara, por exemplo, com quais seriam as ciésegs de se estabelecer, por exemplo,

uma legislacédo trabalhista que protegesse em daemasaternidade.

A protecdo da maternidade, no mercado de trabedpoesentara um custo ao

empregador que nao ficara estimulado a contratéreras que possam ter filhos.

E por esta face da Andlise Econémico-Positiva ifeild que se nota que nem
sempre, por exemplo, uma regra que vise a prowed@ieterminada categoria, alcancara este

resultado, mormente porque esta protecao se tragketivamente, em um custo.

Ja na segunda face, se pretende identificar cqnd, ® destinatario de uma
norma, tendo em vista o a estrutura do sistemd tegamelhor explicando, a estrutura do

sistema de solucéo de conflitos.

102 ROEMER, Andréslntroduccién al andlisis econémico del derechdlraducdo José Luis Pérez Hernandez.
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O sistema brasileiro de solucdo de conflito, ageaum Cdédigo de Processo
Civil irracional, que é orientado a perpetuacao digputas judiciais, € moroso, ineficiente e
com decisdes que pecam pela falta de previsib#idawostrando-se incapaz de dar, ao

jurisdicionado, uma resposta satisfatoria a supséo.

Os infindaveis recursos, o acumulo de process@lt@ custo do Poder
Judiciario refletem na sociedade, seja para estimgue 0os maus pagadores ndo cumpram
com suas obrigacOes, seja para que se transfiraa@ranercado consumidor, ora aos

contribuintes, o custo desta morosidade.

Os grandes fornecedores de produtos e servicog,praprio Estado, cientes
do custo que o processo brasileiro representasfai@m, este custo, ao preco de seus

produtos e servicos ou sendo a carga tributaria.

Pela estrutura judiciaria brasileira estimular emdnda, resta Obvio que
aqueles que tém problemas financeiros preferirdnaddar a, por exemplo, no caso das

empresas, buscarem sua recuperacao judicial (faenad_ei 11.101/2005).

O custo de um processo de recuperacao judicialugive porque em nao
sendo ele bem sucedido, isto redundara em fal@ocgmpresario) € muito maior do que este

empresario demandar com seu credor.
No Brasil, um dos estudiosos que se dedicam aeasi@ € Armando Castelar

Pinheird® cujos estudos visam tracar um perfil tanto do isteegio nacional, quanto do

Poder Judiciéario Brasileiro.

3.4.2. Analise Normativa

193 pINHEIRO, Armando CastelaMagistrados, Judiciario e Economia no Brasil In Direito & Economia:
Anédlise Econdmica do Direito e das Organiza¢fes.Rilo: Editora Campos, 2005, p. 244.



Pela Analise Econdmico-Normativa do Direito seavies apresentacdo de
propostas que tornariam o Direito mais eficiensép i€, com a “a aptiddo para atingir o
melhor resultado com o minimo de erros ou perdater@mu visar ao melhor rendimento,

alcancar a funcao prevista de maneira mais proattiy

Em termos econdmicos esta eficiéncia existe quaadiinge o valor maximo
proposto pelo vendedor, comparado ao valor maxime sg tem a intencdo de pagar,
havendo, portanto, ganho para ambas as parteoritiexto juridico a norma sera eficiente na

medida em que ele traduzir um resultado economicenp®sitivo.

Recentemente, no Brasil, varias normas estdo hdscasta eficiéncia,
podendo se citar a titulo de exemplo, a sumulanamte, posto que ela retira a possibilidade
de um recurso aquelas matérias cujo entendimerge gncontra apascentado nos tribunais

superiores.

Com esta exclusdo da possibilidade recursal, & mssitivando o valor
eficiéncia, na medida em que uma norma neste setatida o Poder Judiciario mais célere, e
elimina recursos cujo resultado seria de total anipnento. O processo, com esta medida,

portanto, tem reduzido seu custo social.

Também é regra que positiva o valor eficiénciajetap que condicionam o
acesso ao segundo grau de jurisdicdo (inclusivémangstrativa), a efetivacdo de depdsitos
recursais. O custo de depdsito ndo estimula oseala parte, quando esta tem ciéncia que o

mesmo tem condéao exclusivamente protelatorio.

Toda sancéo, conforme ja visto neste trabalha, yi® se cumpra uma norma,
entrementes, o que defende a Analise Econémicoatando Direito, € que esta san¢cao seja

dimensionada, de tal forma que dé eficiéncia a aorm

104 37TAJN, RachelLaw and Economics In: Direito & Economia: Andlise Econémica do Direitodas
Organizag¢@es. Sdo Paulo: Editora Campos, 2003,.p. 8



Outro exemplo de positivacdo do valor eficiéndi;se aquelas hipoteses em
que se inverte o 6nus da prova em favor do hipmésafe (notadamente em matérias

consumeriastas e trabalhistas).

Com esta inversdo, o hipossuficiente tem redumidmusto do processo, ou
seja, o0 custo de se produzir determinada provaieofagilita a concretizacédo do Direito, ja
que o empregador ou mesmo o fornecedor ndo podelaiscuir de cumpri-lo sob o

argumento de que inexiste a prova de determinado fa

Toda disposi¢éo que elimina custos a consecucd@ondeireito, € uma norma
eficiente, o que da-se, também em matéria procespu@ndo se exige de uma parte nao
necessariamente a verdade real, mas, ao revésraa vamssimilhanca a invocacédo de

presuncdes ou maximas de experiéncia.

Com estes juizos de verossimilhanca ou probab#idse reduz o custo da
busca da verdade real, inerentes a satisfacdo desosl do jurisdicionado, bastando,

outrossim, que a decisao judicial afirme apenaseoégprovavel.

Também é fruto da Analise Econdmico-Normativa deeild, a criacdo, no
direito tributario, do fato gerador presumifotécnica pela qual o contribuinte quita o tributo
antes da ocorréncia do evento tributario. E o mesmande retencdo de imposto de renda na
fonte pagadora. Nestes casos se minimiza o cudigramte da exigéncia fiscal,
correspondente a comprovacao de existéncia dagétmor, bastando, ademais, tdo somente

a presuncao de que ele ocorrera para que hajaancaldo tributo.

3.5. PERSPECTIVAS DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

O avanco no estudo da Andlise Econémica do Diret&UA e Europa ja fez

surgir as perspectivas neo-institucional, de eteiblica e o estudo critico do direito.

195 Constituicdo Federal. Art. 150, § 7°.



3.5.1. Neo-Institucional

A polissémica palavra instituicdo decorre do latmstitutio, de instituire,
significando tanto o ato ou efeito de instituirjacr fundar, estabelecer alguma coisa

duradoura, quanto, organizar, ordenar.

Desta gama de significados, explica Rachel SZfajpode-se extrair um eixo
comum, trata-se do fato de que a instituicido demotgrupo de principios e regras, ainda que

nao juridicas que configuram relacdes sociais apa@de relacdes sociais.

Para o Direito o termo instituicdo é sindbnimo degressdo ordenamento
juridico, representando, ainda, a ordenacdo sisitand&le determinada disciplina, por
exemplo: o Direito Civil, € uma instituicdo, o Ditee Cambiario € outra instituicdo, e assim

sucessivamente.

A escorreita idéia de instituicdo é importantisstermos em linha de estima a
explicacédo de North, citado por Basilia Aguirrergpguem “instituicées sdo as regras do jogo,

enquanto as organizacdes sdo as equipes que jogguot”.

Se tradicionalmente a Analise Econdmica do Diraitopresta, ao termo
Direito o significado de regra de conduta (nornme),perspectiva neo-institucional o termo

direito é entendido como Instituicdo, ou seja, cammoconjunto organizado de regras.

Nesta perspectiva da Anélise Econémica do Diregqretende averiguar qual
conduta chomo economicura ndo necessariamente face a uma norma, mdacgm um
conjunto de normas organizadas. Este estudo comesst precipuamente, sobre temas

concernentes ao Direito de Propriedades e aos £dstdransacao.

1% SZTAJIN, Rachel; AGUIRRE, BasiliaMudancas Institucionais. In: Direito & Economia: Anélise
Econémica do Direito e das Organizagdes. Séo Paditora Campos, 2005, p. 228
7 Op. Cit., p. 235.



Até a década de 1960, a Ciéncia Econbmica resergatema de contratos
apenas a Ciéncia Juridica, maxime porque em sedslosoabstratos, lembra Paulo Furquim
de Azeved&® “ela (a Ciéncia Econdmica) supunha que as inbesaecondmicas eram feitas
por pessoas com capacidade cognitiva ilimitada estopham a sua disposi¢do, sem custo,

toda a informacgéo relevante de que necessitavam”.

Supunha-se, em flagrante equivoco, que ndo hawistos nas transacoes,

sendo, portanto, pouco relevante discutir o0 modougna transacao era feita.

Ronald Coase, conforme ja foi explicado neste tQkpifez notar que a
celebracdo de contratos envolvia custos, em esppigeles decorrentes do fato de que a
racionalidade € limitada, ou seja, de que os iddn$ tém uma capacidade limitada de

compreender e processar as informacoes.

O individuo completamente racional, explica Dadid Kreps, pode prever
tudo que poderia acontecer, para avaliar e elagarfarma 6tima, entre as diferentes que Ihe
sdo apresentadas, e realizar sua escolha, em umeatechar de olhos, sem que em tal
decisao ele atraia qualquer custo.

Todavia, no entanto, para individuo limitadameat@onal maximizar seu bem
estar pode ser custoso, ja que ele é incapaz derpoglas as contingéncias que envolvem sua
escolha. Consciente desta incapacidade, este dodivacaba por tomar providenciais
anteriores ou posteriores a sua escolha, o quepatra ela o custo correspondente a esta

providencia.

A Anélise Econémica do Direito, em sua perspechiem-Instituicional, sdo
fatores do custo de transacéao: i) externalidadedeficiéncia de informacéo; iii) monopdlio
ou oligopalio.

Os custos externos a estipulacdo do preco, istosécustos estranhos a

producao do bem ou servico, também conhecidos esteonalidades, sdo o primeiro fator a

108 57TAJN, RachelLaw and Economics.In: Direito & Economia: Andlise Econdmica do Direitodas
Organizag¢fes. Sdo Paulo: Editora Campos, 2003.4p. 1



caracterizar o custo de transacgdo. A externaliditdea 0 preco do produto, com prejuizo ao

mercado consumidor, exigindo-se, “uma acéo legaktioa™ .

A deficiéncia de informacdo € outro fator que dbni para o custo de
transacdo, na medida em que o individuo que nagotena consciéncia do objeto (bem ou
servico) que adquire, estara quitando um precorgupggquele que quitaria caso soubesse

deste fato.

O Cdbdigo Consumerista, ao garantir o direito dermacédo ao consumidor, e
o préprio Codigo Civil de 2002, quando positivarmgipio da boa-fé objetiva visam eliminar

este custo.

Finalmente ha o monopdlio e o oligopdlio como fasoque contribuem para o
custo de transacdo, em especial porgherao economicusgesta posi¢do tenderd a elevar o
preco de seu produto (bem ou servico) a valor supaqguele que existiria no caso de

concorréncia.

Por conta da nocividade do monopdélico e oligomdistes sdo vedados pelo
ordenamento juridico brasileiro, nos casos prevista Lei 8.884/94, que dispbe sobre a

prevencao e a repressao as infracdes contra a ec@mmica.

3.5.2. Elei¢ao Publica

Um instituto de investigacédo da universidade dehidian perguntou, durante
mais de 20 anos, a norte-americanos, se eles ashgwa o governo estava manejando 0s

grandes interesses de alguns poucos ou se elevhusageresse de toddd

199 COOTER, Robert y ULEN, ThomaBerecho y EconomiaTraducdo Eduardo L. Sudrez. 12 Reimpressao,
Cidade do México: Editora Fondo de Cultura Econ@mit999, p. 268.

‘110 EARBER, Daniel A.; ROEMER, Andrés (compiladoE). Derecho Penal Y El Uso Optimo de Sanciones
No Monetarias como Medida de Disuasigrin Direito Y Economia: Una Revision de la LiteratuCagdade do
México: Editoras Centro de Estudos de Governaldlid&oliticas Publicas, Instituto Tecnolégico Autdmo de
México y Fondo de Cultura Econémica, 2000, p. 251.



Em 1964 menos de 1/3 (um terco dos) entrevistadotram a teoria de que o
governo defendia o interesse de alguns poucospsprelem 1982 mais de 60% (sessenta por

cento) dos entrevistados filiaram-se a esta idéia.

Dados como estes fizeram surgir a perspectival@ladd Publica, na Andlise
Econbmica do Direito, maxime porque este teoria \aplicar a nocdo de que hmmo

economicusambém tem uma ac¢dao politica, seja enquanto essja enquanto eleitor.

Dennis Mueller, de modo conciso explica que pate#do Publica se busca
“0 estudo econdmico da adocédo de decisdes quenpentea situacdes extra-mercado, ou
simplesmente, a aplicacdo da econdmica & ciéndigcpd''’. Aplica-se, portanto, ao objeto
de estudo da ciéncia politica, ou seja, a Teori&stado, as regras de campanha politica, o
comportamento dos eleitores, a politica dos patida burocracia estatal e assim
sucessivamente, a premissa basica da ciéncia e@anqoe € aquele de que o homem é um

ser egoista, racional e maximizador de seu bem-Esta

Em lugar da suposicdo de que os legisladores vpggenpromover seus ideais
a respeito do interesse publico, os tedricos dedeeublica postulam que os legisladores sao
motivados somente pelo interesse préprio, em péatianaximizando a possibilidade de

reeleicéo.

Em razdo das idéias difundidas por este moviméiisofico se pbe em
cheque postulados que embasam o Direito Publicajnmedos principios decorrentes do

regime democratico, que passam a merecer, dogjuuist olhar mais critico.

N&o mais € suficiente, a implantacdo de uma palipiblica, sua legalidade
(adequacao a lei), fazendo-se necessario, a beverdade, que esta goze de legitimidade,

devendo, o contetdo das leis, ser a expressado a@outia soberania popular.

1 ROEMER, Andrésintroduccién al andlisis econémico del derechdlraducédo José Luis Pérez Hernandez.
32 Reimpressao, Cidade do México: Editoras Instifigcnologico Auténomo de México, Sociedad Mexicdaa
Geografia y Estadistica y Fondo de Cultura Econanio01, p. 57.
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A perspectiva da eleicdo publica, em matéria d&is@ Econémica do Direito,
posSsui uma concep¢ao normativa e uma percepcadivppsiendo que na primeira se
pretende explicar como as entidades politicas ecbhaticas se comportam realmente, quando
se supfe que os atores politicos sdo maximizadersgus interesses proprios em relagdo a
algo (votos, orcamentos das entidades estataisfibes, utilidades etc...), enquanto que na
segunda se visam especificar as regras de procetdinas eleicbes publicas que possuam

forca deotonldgica (moral).

Na concepcdo normativa, explica Jose Ramon Césan’®, este movimento
esta centrado em trés aspectos da democracia eefaeg: 1) O comportamento dos
representantes e dos partidos politicos tanto tkirama campanha eleitoral, quanto ja
eleitos; 2) O comportamento dos eleitores quandsetiecdo de seus representantes; 3) A
comparacao dos resultados obtidos sob a influeskeimma democracia representantiva e
aqueles obtidos sob a influencia de uma democda@ta.

Urge reconhecer que o maior mérito destes pressupe o reconhecimento
da falibilidade dos representantes populares, a&ertdo como se negar, salvo em excec¢des
gue se admite exclusivamente para que se confirmmegen, que estes representantes
direcionam suas ac¢des voltadas exclusivamentetamease proprio. Quando o Direito nao

admite este fato ele divorcia-se da realidade.

Em raz&o dos resultados da concepcdo normativadgscreve o fendbmeno
politico, tal qual existente), a concep¢ao positpBeocupa-se em prescrever quais

mecanismos juridicos deveriam adotar-se para aomzettas instituicoes politicas.

Por conta da perspectiva de Eleicdo Publica, ridigenEconémica do Direito,
se passa a questionar até que ponto o fato de exrsiid politica ser por maioria a torna mais
democratica, inclusive porque a caracterizacaoeamaodracia passa-se a exigir o respeito a

garantias e direitos individuais.

13 DIAZ, José Ramén Cossidderecho y Andlisis Econdmico México: Edicdo conjunta do Instituto
Tecnolégico Autonomo do México e Fondo de Cultucari®mica, 2002, p. 215.



O respeito aos direitos das minoriagahditio sine qua nomara o regime

democratico, tanto que para Geraldo Ataliba:

A Constituicdo verdadeiramente democratica ha dentja todos os direitos das
minorias e impedir toda prepoténcia, todo arbitdda opressao contra elas. Mais
gue iSSO - por mecanismos que assegurem repredenpagporcional -, deve
atribuir um relevante papel institucional as comen minoritarias mais
expressivaé“.

A célebre frase do Primeiro-ministro britanico \&tom Churchill, para quem
“a democracia € o pior regime politico, exceto ®ds outros”, ganha novo alcance com a
perspectiva da Elei¢cdo Publica da Analise EconduhicRireito, maxime porque esta a exigir
novos paradigmas para o enfrentamento de questdseptes a democracia (em especial a

representativa), se devendo caminhar cada vezema@irecdo a uma democracia direta.

A critica que Roberto Mangabeira faz aos modelosvencionais de
Democracia, adequam-se integralmente ao que defeste perspecitva da Analise

Econbmica do Direito. Explica este autor que:

As modernas concepcdes de democracia transitarmio @ara o idealistico. No
polo idealistico encontra-se uma nocéo segura loeraoia popular, qualificada em
seu proéprio interesse pelas exigéncias da rotatieiddos partidos nos cargos,
h&beis para sobreviverem intactos a transicdo dedemocracia direta para uma
democracia representativa. No polo cinico, encesdraa variante do ideal
democratico que afirma estar satisfeita com a peemta competicdo entre as elites,
conquanto que 0s concorrentes eventualmente camtenapoio popular™.

3.5.3. Estudo Critico do Direito

Tradicionalmente a Analise Econdmica do Direitaxt® do pressuposto de que o
homem é uma maximizador racional de seu bem-esado sua atuacdo balizada por

incentivos ou custos decorrentes da norma.

114 ATALIBA, Geraldo.Constituicdo e Republica 22. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2001, p. 98
5 UNGER, Roberto Mangabeirdhe Critical Legal Studies Movement traducdo Arnaldo Godoy, site
http://www.law.harvard.edu/faculty/unger/portugueses/introd2.doc , acesso em 08.12.2006.



Por outro giro, o0 movimento jusfiloséfico critido direito €ritical legal studiey
que surge nos Estados Unidos da América no ambilent®ntra-cultura e de experimentos
esquerdistas que plasmou a década de 1970 nacist®, parte da concepcédo de que o
conceito “econbmico para o comportamento racioepedde de uma perspectiva ideoldgica
subjacente®™’. Em sintese: para este movimento, 0 comportan@g#nas é racional porque

vai de acordo com uma ideologia politica especifica

Certamente cnomo economicu8 fruto de um sistema politico-social no qual se
encontra inserido. Ao se notar que, por exempldyiba africana dos Barotse “o direito de
propriedade nao define os direito que as pessoasdére as coisas, mas sim as obrigagbes
entre pessoas e relacéo as cofsagiode-se perceber que, para este povo, a progeetio
se trata de um bbnus, mas sim de um 6nus, o gsi&aafen conseguinte, o0 interesses que eles

teriam a consecucéo de bens.

Esta corrente jusfilosofica, que, dentre seusdoris encontra-se o jurista
brasileiro Roberto Mangabeira Unger, baseia-seigé I[de Max Weber, para quem “as
estrutura formais das doutrinas juridicas devensglemetidas a uma critica desmistificadora

encaminhada a revelar sua funcéo social lat&fite”

Este movimento, destarte, ndo mais se conformasemcaracterizado como
pertencente a um realismo juridico, mas sim a ugirealismo, inclusive porque para ele,
explica Mark Tusnét®, o Direito & um instrumento de dominio social,réuico e politico,
tanto no sentido de apoiar os interesses concrkitesdominadores, como em legitimar a

ordem social existente.

16 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moradatrodugdo ao Movimento Critical Legal Studies Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, p. 9.
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Este movimento apresenta as seguintes caradasisti

12) constitui um ataque a toda espécie de formaligartindo, este movimento, da premissa
de que o formalismo e o legalismo ndo passam defarhada para opresséo dos debilitados,
pelos poderes, os partidarios deste movimentontrata demonstrar a indeterminacdo da
doutrina juridica, em especial porque qualquer wanj de principios juridicos pode ser
utilizado para que se advenham decisGes contratamteontraditoria, 0 que, a rigor

estimularia que individuos vorazes atuassem de raotigocial;

2%) néo-marxismo: trata, este movimento, de tegeanolir o liberalismo, considerado como
uma mascara para a exploracdo e a injustica. Qtadiserviria, no mundo liberal,

exclusivamente com o propoésito ideoldgico de “disdd a exploracdo com uma justica
aparente, de tal forma que induz que os exploragdsem o “sistema” e a sua propria

opressao;

3%) Utdpico e tedrico: Os jurisconsultos ligadosste movimento buscam uma idéia ultima
que possa explicar o mundo tal qual ele é, ou sejdeto de asperezas. Duncan Kennedy,
professor na Universidade de Harvard, ilustra aiatdeste movimento, quando, explica que
“tanto o estado, quanto o juiz, estdo condenaddssaparecer a medida que as pessoas
tiverem consciéncias de sua fraternidade, sem gmpans obteremos dita meta somente

quando superarmos nosso individualismo reciprééo”

43) preocupacao com as hierarquias ilegitimas: wiflento Critico Juridico visa uma analise
historica e sécio-econdmica para identificar corm@apos de interesse ou as classes sociais

privilegiadas se aproveitam das decisdes judiejpgdar da indeterminacéo das leis.

121 ROEMER, Andréslintroduccion al anélisis econémico del derechdlraducéo José Luis Pérez Hernandez.
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Importa destacar, ainda que se a Analise Econédaidaireito, em sua concep¢ao
normativa, as normas devem buscar a eficiénciascdl& Critica do Direito, o direito é

politica sendo que “esta assertiva caracterizacteaiconceitual do moviments®,

De comum entre perspectiva tradicional da Analisendmica do Direito e a
Escola Critica do Direito, ha o fato de que amlgwasentam ataques contra a postura

dominante das escolas de direito, inclusive poeguduas decorrem do realismo juridico.

A primeira foi considerada como um ataque conina yolitica liberal incidente
sobre a propriedade, a segunda € considerada comataque da esquerda contra estes

mesmaos pontos.

N&o se pode esquecer, outrossim, que a movimentesdola Critica do Direito
rivaliza com a perspectiva tradicional da Anéliseo®mica do Direitf”. Havendo
diferencas mais marcantes entre estas escolasiogaampossibilidade de se construir

explicacbes objetivas sobre a operabilidade doitDire sociedade.

Enquanto a Andlise Econémica do Direito, em suapsetiva tradicional, lanca
mao de métodos tradicionais da ciéncia econdmidscala Critica do Direitd° fixa suas
idéias e métodos em fontes ecléticas e disciploaso a teoria critica, que pode assumir,
segundo Marilena Chaui, “uma postura negativa qudimndo ao senso comum, ou positiva,
quando indaga sobre a esséncia das cdf8at/m pensamento critico pressupde, portanto,

uma idéia de crise ou questionamento e de ruptura.

Finalmente é de se sublinhar que a Escola CritiwaDireito é de relativo
desconhecimento no Brasil, sendo que os GHitaabalhos aqui publicados sobre o tema sdo
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de Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy (Introducao awimdento Critical Legal Studies) e

de Antonio Carlos Wolkmer (Introducéo ao Pensama@uaitiico Critico).

Instando, ainda, revelar que esta escola é totdémdivergente do Direito
Alternativo. O Direito Alternativo ndo se contegtam a critica astatus qupmas vai além e,
lastreando-se em uma interpretacao teleoldgicaegaatrelada aos valores de justica e
equidade, que seriam os parametros ou medidasdasigem fundamentos de nossa
Constituicado, desde seus mais primaciais desdobtasjequais sejam seus arts. 1°, 3° e 5°,
buscar a criagdo, pelo julgador, de uma “normaidesy em face a legalidade estatal, do
mesmo modo que esta Ultima lhe é desviante. Nawidoido o direito alternativo com a

legalidade do Estado, pois, de outro modo, naséhia alternativa®®

3.6. CRITICAS A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Tanto a concepg¢édo positiva, quanto a normativArddise Econémica do Direito
sao objetos e critica.

A critica a concepcao positiva é realizada poidGéilpa nas seguintes termos: “a
critica é fundada sobre uma consideragédo Obviamportamento do individuo se origina de
uma pluralidade de motivagcées, que nao podem sdastcexplicadas em termos

econdmicos™®.

Conforme ja se indicou neste trabalho, todo o aytamento humano € um
comportamento aprendido. A par disso, os pressopoBlosoficos e socioldgicos do
racionalismo econdmico, sdo recheados de argumentmnfirmar a existéncia doomo

economicus.

128 ADEODATO, Jodo MauricioEtica e Retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Pa&idéora
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J& a concepcédo normativa tem sua critica no fatpud a busca pela eficiéncia ndo

é um valor prioritario da socieddd® para que possa ser positivado através das normas.

Ha, por certo, em torno do debate entre a efi@éaca justica, uma questado de
fundo referente as possibilidades de definicdo ideitd levando-se em consideragdo sua
finalidade. O fim do direito é o justo, 0 bem comuminteresse geral, a protecdo dos

individuos, a solidariedad&?

Se trata, fundamentalmente, de se localizar qukigar a que corresponde a
riqueza em uma sociedade. Efetivamente o benefmadmico € uma das partes do bem-
estar social, 0 que exige, a compreensao da Artatisedmica do Direito, que ela seja levada
a cume evitando-se o abuso do elemento econénubgpena de se desvirtuar a relacao de
equilibrio que deve existir entre o fim (pretendpiy uma sociedade), e os meios que se pode
utilizar a concretude destes objetivos.

A eficiencia econbmica deve ser sopesada, conericiit quais os bens
juridicamente relevantes (liberdade, vida, pro@ted etc), e em que medida, serao
sacrificados.

Conscientes destes fatos, os autores que trabalbianma Analise Econdmica do

132

Direito"“ advogam a tese de que “a justica deve ser umaiesfgveto ou de teste final para

certificar a norma eficiente’®®

O que se precisa esclarecer, de mais a mais, ésqualores Justica e Eficiéncia
nao sao contraditérios, ao revés, podem, e maigidasto devem, coexistir, inclusive porque

da amplitude que estes termos gozam, deflui a athilidade desta coexisténcia.
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Tanto a Justica, quanto a Eficiéncia, sdo valereontradicos em nossa Carta
Magna, tanto que é do texto do Art. 3° da ConsfilniFederal a indicacdo de que seriam
objetivos fundamentais da Republica Federativa dasiB quer a constituicdo de uma
sociedade justa, quer a garantia ao desenvolvinreadmnal, a erradicagédo da pobreza e a

promocao do bem estar de todos.

Concluindo-se que se justica e eficiéncia andamag) o que se exige, tao-
somente € que resolucdo da oposicdo entre essefpms constitucionais seja feita dando-se
a importancia a eficiéncia, apenas até o pontowsretp ndo aniquilar o conceito do justo.

A Analise Econdmica do Direito € de aplicacdo anginglobando as diversas
searas do Direito, até mesmo porque ela centra-semportamento humano. Entretanto, em
nossa investigacao, far-se-4, na sequéncia, aagticda Analise Econémica do Direito em
um tema referente ao Direito Econdémico, qual sdptexvencao, por direcdo, do Estado na

Economia.



4. INTERVENCAO, POR DIRECAO, DO ESTADO SOBRE A ECONOMIA

Apés a identificacdo das caracteristicas geraipied se submete a Analise
Econbmica aprofundaremos nossa investigacdo busdesghr um novo perfil para o tema,

proprio do Direito Econdémico, referente a Inten@mdo Estado na Ordem Econdmica.

Este novo perfil é necessario ante a idéia gesadalise Econbémica do
Direito, segundo a qual, por for¢a do racionalissoondmico, a resposta do destinatario da

norma se motiva justamente pelo desejo de maxidizde seu bem-estar.

E decorrente, portanto, do racionalismo econdmioma estimulo a
determinada conduta, ainda que omissiva, do agesdaadmico, € que nem sempre é 0

desejado pelo Estado.

O movimento da Andlise Econdmica do Direito podetébuir ao estudo da
Atuacdo do Estado na Econdmica, trazendo neo-pdngp® a respeito de outras formas e

funcdes que tradicionalmente se aponta quandotddcedeste tema.

Neste ponto do trabalho buscar-se-4 fazer umadagem a respeito das
possibilidades de intervencdo de uma norma junt@rdem Econdmica, tendo, por

perspectiva a contribuicdo que a Analise EcondshicBireito pode dar sobre este assunto.

4.1. INTERVENCAO SOBRE A ECONOMIA

Comumente se empregam as expressoes atuacaovengé® do Estado na
Economia, como sinbnimas, o que, conforme se fandodstrar na seqiéncia, trata-se de um
equivoco. Ao tratar deste assunto, Eros Roberta @aa distingdo entre atuacao na ordem

econdmica e intervencao na ordem econdémica.



Pela intervencdo, explica este autor, “hd a agéicEstado no campo da
atividade econdmica em sentido ampfd” ou seja, em relacdo ao processo econdmico
considerando-se a globalidade da acéo estatalsiaelsua atuacéo sobre a esfera do publico,
enquanto ha a “atuacéo estatal no campo da atvieeshdmica em sentido estritd® isto &,

guando o Estado atua em area de titularidade dating privada.

Tradicionalmente a classificacdo da intervenca&stado na Economia pode
ser vista sob diversos prismas, sendo que WashRgtuso Albino de SouZz® ao cuidar
deste assunto, analisa sete destes, a sabetoijdusii) evolutivo do avanco tecnologico; iii)
intervencdo defensiva, intervencdo ofensiva ounietegdo intermediaria; iv) quanto a
efetivacdo, que pode ser legislativa ou adminigaat/) indireta, direta ndo monopolistica e

de exploracdo monopolistica; vi) por absorcao ¢diveou inducao; vii) direta ou indireta.

Em seu aspecto histérico, segundo Karl Mannhéjma classificacéo é feita
observando-se qual o periodo histérico em que @aeu, assim, ter-se-ia: i) a intervencao
estatal do periodo absolutista, quando o Estado;poderoso, nao distinguia onde atuar; ii) a
do periodo liberal, quando as empresas eram pegjuena jogo da livre concorréncia
satisfatorio, o que dispensava uma intervencao nggisosa, iii) depois o Estado passa a ser
um defensor das pequenas empresas, contra as grémeando aliviar os sintomas das
crises da economia de mercado; e iv) finalmentestado intervém para impedir desajustes,
aperfeicoando suas técnicas intervencionistas, e cuegou a era do planejamento

econdmico.

Ha, também, um critério, para esta intervencadderente ao avancgo
tecnoldgico. Amélio Guaitd® apresenta este aspecto com a seguinte classifiGhedtimulo
e fomento da iniciativa privada; ii) pressdo sobreociedade para imprimir determinado

sentido as suas atividades; iii) servicos que sefiam em instituicdes juridicos situadas
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fora de tratamento na area administrativa do EstBdesam a existir politicas publicas de

carater econdmico, e ndo apenas uma administrag@démica do Estado.

Um terceiro critério diz respeito a intervencadedsiva, onde se incluem
acbes como a de tabelamento de precos, ou a in¢&weofensiva, quando o estado cria
empresas para atuarem em seu nome, e ainda aedtarim, quando surgem as medidas

reguladoras e controladoras.

Quanto a efetivagdo, a intervencdo pode ser &yial ou administrativa,
sendo a primeira aquelas a¢bes que cabe ao Pogisiatigo efetivar, e a segunda, a que

caberia, esta efetivacdo, ao Poder Executivo.

Uma outra classificacdo, voltada a Carta Constihat de 1967, e suscitada
por Seabra Fagundes, apresenta as seguintes sspécmassificacdo: i) a disciplina de
controle, ou indireta; ii) a de exploracdo diretdo nmonopolistica; iii) a exploracéo

monopolistica.

A sexta classificagdo foi a criada por Eros Rabddrau, para quem a
intervencad® pode ser: i) por absorcéo ou participacéo, querecuando o Estado assume
ou participa, mesmo que de modo parcial, do capi@alnidade econdmica que detém o
controle patrimonial do agente econdmico; ii) pareg¢ho, quando o0 organismo estatal
pressiona a economia por normas e mecanismos csdniogt iii) por inducdo, que da-se
quando a manipulacdo do mecanismo de instrumeniatet®encédo se faz na conformidade

das leis do mercado.

Finalmente, uma ultima classificacdo é feita aipdo modo de atuagédo do
Estado na ordem econdmica, que pode ser direta/éatde um Estado-empresa, ou indireta,

que € aquela que se realiza mediante legislacatackya.
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Sem embargo da importancia destas espécies deeim¢@o, por uma questao
de rigor metodologico, nos aprofundaremos a respiitintervencdo por direcdo, apontada

na classificacdo de Eros Roberto Grau.

4.2. INTERVENCAO POR DIRECAO E A ANALISE ECONOMICRO DIREITO

A intervencdo do Estado na Economia é fato inctatseja ao modelo de
estado Liberal, seja para o Social, apenas varjgrada estas duas espécies de Estado, o grau

de intervencédo. No estado Liberal a intervenca@éamdo que no Estado Social.

Na intervencdo por direcdo, explica Eros RobertauG“o Estado exerce
pressédo sobre a economia, estabelecendo mecaniemoermas de comportamento

compulsério para os sujeitos da atividade econéemtaentido estrito”.

O comportamento do destinatario da norma variacdedo com a espécie de
norma, maxime porque este destinatario € homo economicusuja agdo orienta-se por
critérios de maximizacdo do bem-estar pessoal,orggela qual ndo € sempre que, na
intervencao por direcdo, o agir do destinatarimalana coincidira com aquilo que o Estado

pretende.
O Estado, na intervencéo por direcdo, pode editgyundo a classificacédo de
Pérsio Arida* trés espécies de normas: i) a distorciva; iDraetiva; iii) a fundante.

4.2.1 Norma Distorciva

A norma distorciva, € aquela norma que distoreguilibrio do mercado. Sdo

normas editadas com o objetivo de impor valoresue tgrminam, por muitas vezes, a

140 ARIDA, Pérsio;A Pesquisa em Direito e em Economiam torno da historicidade da norraDireito &
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distorcer o equilibrio de mercado. O pressuposjoeto equilibrio de mercado, na auséncia
da norma, tenha as propriedades do 6timo de P&eitapacto da norma, julgado do ponto

de vista da geracao de riqueza, € negativo.

E exemplo desta espécie de norma, dentre outlsitacio da taxa de juros
real a 12% (doze por cento ao ano), prevista no 2, § 3° da Constituicdo Federal de
1988, e ja revogada pela Emenda Constitucional mfe42003. A evidéncia, se esta regra néo
tivesse sido declara ndo auto-aplicavel, seguramsgis efeitos seriam desestabilizadores,
com “desintermediacgao financeira e fuga de atieassr com consequente desvalorizacao da
moeda, reducéo da poupanca e do investiméfto”.

Uma politica de juros ndo pode ser satisfatoridenglesenvolvida sem se
aperceber que o destinatario desta norma éaimo economicugue espera que 0S juros
variem de acordo com regras mercadologicas, e aadopa da intervencdo do Estado na

Economia.

Outro exemplo de norma distorciva, a luz da Aeakson6mica do Direito,
foram aquelas editadas para o controle do fenérirdlazionario, através do congelamento
de preco e salarios. A inflacdo pode ser conceitueomo “uma aumento continuo e
generalizado no nivel de prel$ A inflacdo representa elevacdo do preco de tamps
servicos e bens em circulagdo, durante um periedtempo, e ndo apenas uma elevacao

esporadica e de alguns produtos.

O processo inflacionario pode ser de duas espéaitacdo de demanda e

inflag&o de custos.

Inflacdo de demanda ocorre quando ha excesso rdande@, em relacédo a

producao de bens e servicos. Pode ser entendigvisinente pela expressédo “ha dinheiro
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de mais em busca de poucos b&HsEsta espécie de inflagdo é a mais classica LeRis

Brasil até meados de 1994, quando houve a impnig Plano Real.

A inflacdo, por outro giro, pode ser também demamida como inflacdo de
custos, que é aquela que existe quando o “nivedletranda permanece praticamente o
mesmo, mas 0s custos de certos insumos importanbtesntam e sdo repassados aos precos

dos produtos™*. Ha o aumento dos custos dos produtos, e diminuigéferta.

Consoante acima dito a inflagdo brasileira, atados de 1994, era da espécie
inflacdo de demanda, sendo que em fevereiro de, BOg6verno criou o Plano Cruzado, cuja
principal caracteristica era o congelamento deqggrex salarios. Cabe salientar que esta
mesma solucdo foi utilizada por outras trés vezedjusca de contencdo do processo

inflacionario. Tratavam-se dos Planos Bresser,dP\&ardo e Plano Collor.

Ocorre que este Plano Cruzado teve efeito invemsu,0 aumento da inflacéo,
eis que o congelamento dos salarios “provocou seweato real, 0 que representou uma
pressao violenta de demanda, sem que fosse acoat@apbla expansao da oferta, uma vez
que as firmas estavam operando em plena capacitfade”

A norma instituidora do Plano Cruzado desconsideue o consumidor € um
homo economicugue, ao ter mais dinheiro em suas méos, buscaguisicdo de bens e
servicos necessarios a sua satisfacao pessoabndeterando, ainda, que os fornecedores de
bens e servicos se recusariam a vendé-los por priegmr ao de mercado, o que levou estes

agentes econdmicos, a retirar produtos da pratgehmirsendo, vendé-los com agio.

4.2.2. Normas Corretivas

143pINHO, Diva Benevides; VASCONCELLOS, Marco AntorBandolval deManual de Economia 42. Ed.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2003, p. 339.

144 Op. Cit., p. 341.

145 Op. Cit, p. 349.



A intervencéo por diregdo também pode ser feitavés de normas corretivas,
que sado aquelas editadas a correcédo de distor¢@esvadas na ordem econbmica. Essas

espécies de normas visam sanar falhas ou anomaliagrcado.

Um primeiro exemplo para estas normas € a Lei efieda da Concorréncia
(Lei 8.884/94). Dentro da ordem econ6mica mundbalDireito da Concorréncia podem

orientar o comportamento dos agentes econémicatoensentidos.

Um primeiro destes sentidos caminha em direcawadmr eficiéncia, tida,
como tal, na habilidade de se produzir produtosastos menores, e consequentemente com
reducdo de precos ao consumitd®rPara esta corrente, de tradicdo econémica neaas
capitaneada por estudos da Universidade de Chicagjetema antitruste se tornou sinébnimo
de eficiéncia. Para os tedricos filiados a esteanlasoo direito concorrencial deve ser
estruturado de forma a se concretizar a acima mieada eficiéncia, mesmo que para isso “se
admita a existéncia de monopolios ou de restrigesoncorréncia, caso esses sejam

instrumentais relativamente ao objetivo definidmaximizacéo da eficiéncid*’

A bem da verdade, a tese de que da reducédo dms cusgird a reducao dos
precos trata-se de uma presuncao nem sempre &eeifitendo por conta o racionalismo do
homo economicugjue a reducédo dos custos podera preferir a mzaax@do de lucros, sem,
dividi-los com o consumidor. A teoria dos jogos, gaontada em nossa investigacao,
demonstra a artificiosidade da teoria sustentalis meoclassicos.

Em contrapartida a teoria dos neoclassicos hdm@atela chamada Escola

Ordo-Liberal ou Escola de Freiburg, para quem:

A grande vantagem do sistema concorrencial es@tamente, no fato de que,

através da transmissdo da informacdo e da exiaté@eciiberdade de escolha, o

sistema de mercado permitdescobrir as melhores opcdes existentes e o
comportamento mais racional a addfér.
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Aos filiados a esta teoria a possibilidade de lescé um valor que, por si s6,
fundamentaria um sistema concorrencial. Pois bequeovale esclarecer, outrotanto, é que
para ambas teorias se exige que a norma interaengivordem econémica venha beneficiar

esta ordem, seja através da eficiéncia, seja atdevébertura da possibilidade de escolhas.

Dentre as regras da Lei 8.884/94, que trata deepgdo e a repressao as
infracbes contra a ordem econdémica, uma que temdoocorretivo € a inserida no Art. 54, 8
1°, inciso |, letra “c” e inciso Il. Por esta norna@ se tratar do controle das concentracoes, foi
imposto, como requisito & sua aprovacdo, ndo apandsmonstracdo de eficiéncia, mas
também que os beneficios origindrios deste atoodeemtracdo, dentre os quais a prépria
diminuicdo para producdo de bens e servi¢psejam distribuidos equitativamente entre os

participantes do processo de concentracéo, e @siiciores ou usuarios finais do produto.

Com efeito, se a simples garantia de reducdo ssmao pode significar o
beneficio ao consumidor, a norma, corrige estagito, e condiciona, a reducdo de custos,
que decorreria do processo de concentracdo, addideste beneficio entre empresas e

consumidores.

Outro exemplo de norma corretiva de um deseqiglita ordem econdmica, e
que guarda correlacdo com o direito concorrendrata-se da legitimidade existente a
derrogacdo da concorréncia que é a protecdo palaragdo de direitos a propriedade

industrial, intelectual ou tecnoldgica.

As criacdes industriais (marcas e patentes), ectighis e tecnoldgicas séo
exploradas, na ordem econdmica, sem qualquer espiciconcorréncia, em verdadeiro

regime monopolistico.

Esta excecdo a concorréncia, cuja fundamentagétwoetica credita-se, por
mais paradoxal que possa parecer, a propria pomtgéconcorréncia, ou, como explicou
Tulio Ascarelli, “como um meio de protecdo do cameote”, serve ao estimulo criativo,

“90P. Cit., p. 33.



impedindo o aproveitamento por parte daquele goeim&stiu na pesquisa, dos resultados

dela advindo.

4.2.3. Normas Fundantes

Finalmente ha as normas fundantes, que sdo agaelpartir das quais
contratos e mercados sdo estruturddd&om efeito, regras que passaram, por exemplo, a
regular a relagdo consumerista geraram efeitos e@ado consumidor que, por conta da

protecao daqueles que consomem, passou a estontdasumo.

Estas espécies de normas podem receber um esiogmamtivo, levando-se

em consideracdo como era, um mercado, antes @iposgnte a uma determinada norma.

A intervencdo do Estado na Economia recebe daigend&condémica do
Direito, uma abordagem diferenciada, focada na®sssciamente no conteudo das regras

interventivas, mas sim no comportamento dos ages®msomicos.

Este novo ponto de vista é relevante para o psocds criacdo das normas,
tanto as gerais e abstratas, quanto as individuasncretas, que, em menor grau também
podem intervir na ordem econdmica, na medida emrmyur@ciara, este criador, de elementos
capazes de antever qual as consequéncias que a derimtervencdo na ordem econémica

produzira.
Importante frisar, deste estudo, o fato de quernportamento social, ja que

orientado pelo racionalismo econémico, nem sempded coincidir com o pretendido pelo

criador das normas.

4.3. ANALISE ECONOMICA DAS NORMAS QUE REGULAM A OREM ECONOMICA

%0 ARIDA, Pérsio;A Pesquisa em Direito e em Economiam torno da historicidade da norraDireito &
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A Ordem Econdbmica é quem sofre a intervencdo astat que, no
constitucionalismo brasileiro, de acordo com Raachado Hort®”, se identifica por ser um
setor préprio e um conjunto de regras de contelmmdmico, que ndo estad adstrita,

necessariamente, ao Titulo VII da Constituicdo Fede

Efetivamente a Ordem Econdmica ndo esta adsitaaderias indigitadas no
Titulo VII da Constituicdo Federal, valendo, nestatido, trazer a lume, a explicacdo que
Vital Moreira d&a para o que seja Ordem Econbmica:

Ordem econbmica é a expressdo que designa um tomrgenregras de todas as
normas (ou regras de conduta), qualquer que s®ja aatureza (juridica, religiosa,
moral etc), que respeitam a regulacdo do compornums sujeitos econdmicos; é
0 sistema normativo (no sentido sociolégico) daagnomica>”

Tudo aquilo que diz respeito a acdo econémica, gstdadeiramente, a tratar
da Ordem Econdmica. Por sua vez, esta acdo ecombnade destacar, é aquela cujo
conteudo guarda consonancia com ciclo econémicmao, a seu turno, por quatro fatos

econdmicos: producao, circulacao, reparticdo ewuons Ricardo Antonio Lucas Camargo

escreve sobre estes fatos:

Ao fato econdmico caracterizado pelo trabalho huntestinado a criacdo dos bens
aptos a satisfacdo das necessidades da-se o ngreddedo [...] aqueles que tém o
bem em maos e dele ndo necessitam, pdem-no a igépode outrem para

adquirirem outro que atenderia as suas necessidddessse fato econémico

caracterizado pela passagem do bem das méos deess@a as de outra nomina-se
circulacdo. As atividades econdmicas de producamrcellacdo de bens geram

resultados nos quais cada um dos agentes econbéd#gester uma participacao,

participacdo esta que se traduz nas diferentesaforde ganho. E chamado
reparticdo o fato econdémico caracterizado pelaggaatao a que nos referimentos.
Por dltimo, o objetivo final de toda atividade e@onica: o consumo. Este fato

econdmico se verifica gerando o bem satisfaz ass@@de que determinou sua
aquisicao>®
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Estes fatos, caracterizadores da Ordem Econdréiqge estdo sujeitos a
intervencdo do Estado via acdo normativa. Nestéopda investigacdo se analisara, sob a
perspectiva da Analise Econdmica do Direito, corsta eéegulacdo estatal influéncia estes

fatos que compde o ciclo econémico.

4.3.1. Producao

Caracteriza, a Producao, a criacdo de bens degefeja pelo individuo que o
produziu, seja pela coletividade. O interesse sebte tema nao € exclusivamente quanto a
técnica de obtencao do produto, mas principalmguei@to ao intuito econémico subjacente a
efetivacdo desta producéo, isto é, com o quangdiciéncia econémica é empregado até que

surja o produto.

Vale dizer que a producdo sera mais eficiente didaeque os custos dela
originario sejam menores em relacdo ao produtol.fifia o que habitualmente se nos
apresenta como a relacédo custo-beneftefo”

No processo produtivo observam-se fatores regslpéto Direito Brasileiro,
seriam eles: i) recursos naturais ou matéria-pricnrgbalho; iii) capital; iv) organizacéo. Se
analisara, conforme dito, sob a perspectiva da isedcondmica do Direito, como esta

intervencao por direcéo afeta o fato econémicorddygéo.

4.3.1.1. Recursos Naturais ou matéria-prima.

O primeiro dos fatores que compde 0 processo fiv@d$a0 OS recursos

naturais ou matéria-prima. A palavra recurso sigaifilgo a que se possa recorrer para a

134 S0UZA, Washington Peluso Albino derimeiras Linhas de Direito Econémico.5 ed. Sdo Paulo: Editora
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obtencdo de alguma coisa. O homem, explica Gilugaff®, recorre aos recursos naturais,

isto é, aqueles que estdo na Natureza, para gatisfaas necessidades.

Dentre estes recursos naturais podemos arrolatredeutros, o subsolo, a
fauna e flora, recursos hidricos e energéticosio¥alos recursos naturais __ por questao

estratégica __, sdo bens da Unido, como o sufiSelos potenciais de energia eléttiéa

Constitucionalmente, estes recursos naturais igdegidos nos termos do Art.
225, que assegura ser 0 meio ambiente, um bemodeonsum do povo e essencial a sadia
gualidade de vida, sendo, direito de todos, quesnmo seja ecologicamente equilibrado.

N&do se pode negar, portanto, que nosso arcabagal, Ifundando na
disposicéo constitucional acima lembrada, visagg@t o meio ambiente. Essa protecédo ao
meio ambiente, diferentemente do que se possa naragiem repercussdes favoraveis a
economia, inclusive quando se tem em linha de cangscassez de recursos naturais, ou

mesmo o fato de que nem todos estes recursosrsi@ueis.

Num primitivo momento na histéria da relagdo emtreiclo econémico e a
ecologia, o Homem, na pitoresca classificacdo delddty, lembrada por Fabio Nusdeo,
criou a economia do cowboy, pela qual “a vastidés espacos e a inexisténcia de limites

impunham a idéia de ser ilimitada a fronteira dmém™>®

, que atuava sem se dar conta de
que esse comportamento predatério ndo levaria @cért dos recursos naturais.
Posteriormente, criou-se a necessidade de uma re@ma espaconave, onde o Homem é
obrigado a tomar consciéncia de que ele € um &mpelde uma aeronave, e de que nada ha
fora da mesma, exigindo prudéncia de modo a ajgstarsistema produtivo a idéia de “um
sistema ciclico de caréater fisico-bioldgico, ondgue sai por um lado deve entrar pelo outro,

e onde n&o mais existem reservatorios livras”

1% PORTUGAL, Gil.Recursos Naturais Disponivel em <http://www.gpca.com.br/Gil/art80.ktnAcesso em:
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Esta legislacdo protetora, e que desestimule bragdo irrazoavel do meio
ambiente, € a uUnica que podera garantir a manwtedgd recursos naturais, e em
conseguinte, a mantenca do ciclo econdmico. Seratagdo aos recursos naturais (composto
por materiais escassos e muitas vezes nao-reneyaws extinguiria um dos fatores

necessarios ao processo produtivo, e, em consegamticlo econdémico.

4.3.1.2. Trabalho

Também integra o processo produtivo o trabalhosega, toda acéo, ou todo
esfor¢co, ou todo desenvolvimento ordenando de mE®edp homem, sejam psiquicas ou
corporais, dirigidas ao um fim econoémico (fim degucéo).

Com o surgimento do sistema capitalista de pranlegéonsequente utilizacao
do trabalho assalariado em larga escala, lembra Benevides Pinho e Marco Antonio
Sandoval de Vasconcef8$ emerge o mercado de trabalho como uma instituicdo

fundamental ao funcionamento da economia.

Por conta deste fato nossa Constituicdo, em seuw/Arconstitucionalizou os
direitos trabalhistas, fato este que, aparentemase a salvaguarda do trabalhador e reduzir
as desigualdades que o separa da categoria ecamoemite mais beneficiada (patrdes), mas

que, no entanto, ndo alcangou este objetivo.

Sob o enfoque da Anélise Econémica do Direit@gulacdo constitucional do
trabalho, via Art. 7°, criou uma norma distorciwrglusive porque esses direitos trabalhistas
da Constituicdo Federal de 1988, na expresséo ule RertineZ® sdo mais individuais do
gue sociais; eles ndo protegem tanto quanto apanem ndo reduzem em nada a distancia
existente entre a classe trabalhadora e a clasemala

18P |NHO, Diva Benevides; VASCONCELOS, Marco AntonianBoval deManual de Economia 4 ed. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2003, p. 253.
*IMARTINEZ, Paulo.Constituicao: Legalidade versus Realidade. Editora Moderna,R#o, 1991, p. 29.



Partindo-se, por exemplo, da premissa de que cauerde trabalho é
composto tanto por trabalhadores que pertencem anarnado formal, conhecidos como
empregados, cujos contratos sdo anotados em @adeirabalho e Previdéncia Social, e
sujeitos a uma séria de 6nus fiscais (contribuighesais e FGTS) e legais (Férias, Décimo
Terceiro Salario, Hora Extra, dentre outros), qogtr trabalhadores que se relacionam com
os tomadores de servico de modo menos oneroso €saspterceirizadas ou de prestacao de

servicgo), € evidente que estes ultimos terdo pEeca na concorréncia com aqueles.

A legislacdo excessivamente protetora daqueles ajuam com carteira
assinada, estimulou outras formas de aquisicdo atede-obra. Este desprestigiamento do
trabalho formal, que decorre, por mais paradoxal possa ser, do Art. 7° da Constituicao
Federal de 1988, é causa da nao efetividade stiatincipio da busca do pleno empregado,
inserido no inciso VIII do Art. 170 da ConstituicBederal de 1988.

Também nado s pode esquecer que principios conta agedutibilidade de
salario, ou da imodificabilidada pejusdo contrato de trabalho, exigem, do empregador, que
ao invés de adequar os salérios do trabalhadoal@ade da empresa, que, por exemplo,
esteja passando por dificuldades, mantendo-o trabdb, tenha que demiti-lo para contratar

outras pessoas a salario menor.

4.3.1.3. Capital.

Juntamente com 0s recursos naturais e o trabalmario, também compde o
processo produtivo o Capital, considerado, por \igésih Peluso Albino de Sou%4 sobre a

modalidade de: i) bens de producéo; ii) dinheiiptecnologia.

16250UZA, Washington Peluso Albino derimeiras Linhas de Direito Econémico.5 ed. Sdo Paulo: Editora
LTr, 2003, p.481.



Os bens de produgcdo sdo aqueles que em lugarrel® sensumidos, sdo
utilizados para a geracéo de outros bens. Sdo @simag, as sementes e a propria terra que as

entidades empresariais adquirem para efetuar aigdiodde seus bens e servicos.

O movimento da Analise Econdmica do Direito, aodsebrucar sobre a
regulacdo brasileira pertinente aos bens de produd@ntifica que buscou, a mesma,
estimular a aquisicdo destes bens de producéoe Nestido urge destacar o Art. 20 da Lei
Complementar n°® 87/96 que dispde sobre o impostd=dtados e do Distrito Federal sobre
operacgOes relativas a circulacdo de mercadoriabre prestacdes de servigos de transporte

interestadual e intermunicipal e de comunicacaMg@g

Vale explicar que o ICMS, nos termos do Art. 1852° da Constituicdo
Federal de 1988 sera ndo-cumulativo, compensandoegee for devido em cada operacéo
relativa a circulacdo de mercadorias ou prestagdsedvicos com o montante cobrando nas
anteriores. Assim, aquele imposto (ICMS) que fovidie quando da saida econb6mica do
produto de um estabelecimento, sera compensadopdomposto que incidiu no preco deste

produto, quando foi adquirido.

Presume-se, portanto, que para esta compensacBoME seria necessaria
uma operacado de entrada econémica do produto abedstimento mercantil, e uma outra
operagdo de saida econbmica deste produto. Entiesnequando um estabelecimento
mercantil adquire um bem de producdo (uma maqupw, exemplo), ele ndo a

comercializara, ao revés, esta passara a integuaats/o fixo.

A Lei Complementar 87/96, no Art. 20 de que acseadeu noticia, visando
estimular a aquisicéo de bens de producgéo, pasdeteaninar que para fins de compensacao
€ assegurado ao sujeito passivo o direito de areskt do imposto anteriormente cobrado em

operacdes de que tenha resultado a entrada dedoeeacao ativo permanente.

Mesmo que este bem de producéo nao circule economnte, ja que passara
a integrar o ativo permanente do estabelecimentaresarial, e ndo dé fundamento para o

nascimento do evento tributario, o ICMS que estiarggrido em seu preco de aquisicao



podera ser utilizado pelo seu adquirente, na cosggéio do ICMS que ele é obrigado a

pagar.

O dinheiro, considerado como recurso que integoapocesso produtivo e
que guarda sintonia com o patriménio das empresasfacado, nesta investigacdo, sob a
perspectiva da Analise Econémica do Direito, paalsservar qual a consequéncia que a
intervencao por direcdo referente a nacionalizalgibe capital, tem em relagdo ao processo
produtivo. Neste diapaséo é de se destacar quenstiDigdo Federal de 1988, em seu Art.
172 determina que a lei disciplinara, com base merésse nacional, os investimento de

capital estrangeiro, incentivara os reinvestimertosgulara a remessa de lucros.

A Lei que regulamenta esta disposicdo constitatiéna Lei 4.131 de 1962,
gue tem por objetivos “incentivar os investimergegangeiros no Brasil e evitar a evasao de
divisas e a transferéncia excessiva de recursosxsior, garantindo aos investidores
estrangeiros o repatriamento do capital investmdais, bem como os rendimentos gerados
por esse capital®® Por conta destes objetivos, pergunta-se: quabrsegjiiéncia para o
processo produtivo, segundo a Andlise EcondmicBidgto, desta solu¢cdo normativa infra-

constitucional, que, consoante se explicou, buszantivar o capital estrangeiro?

A esta complexa questdo € de se observar inicdémgie dilomo economicus
residente no exterior, condicionaria o ingresserenanéncia de seu capital no Brasil ao lucro
dele decorrente, e ndo, no entanto, aos benetjumgste capital podem oferecer ao Brasil ou

mesmo ao processo produtivo.

Ja que este capital ndo se movera tendo poranpud@porcionar 0 SUCeSSo
econdmico de um pais, ha que se aperceber, exjuéa Fabio Bertonfhi¥:que o ingresso
deste dinheiro que vem do exterior ndo garantisgmelvimento econémico autbnomo, tal
qual o pretendido pela Constituicdo Federal de 1§88ndo, em seu Art. 1°, |, estabelece que

é fundamento da Republica Federativa do Brasihaseberania, ou quando, em seu Art. 4°, |,

183 BASTOS, Celso RibeirdComentarios & Constituicao do Brasil Vol. VII. 22 ed. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2000, p. 45.
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determina que em sua relagbes internacionais abRepurederativa do Brasil rege-se pelo

principio da independéncia nacional.

A consequéncia deste capital estrangeiro, maxioandp ele tenha caréater
especulativo, serd o agravamento da dependén@aisies como o Brasil, ndo podendo, em
conseguinte, ser considerado como a melhor solpedia a incrementacdo do processo
produtivo. Note-se, que a norma prevista na LeBY.dle 1962, distorce o equilibrio de

mercado e ndo condiz com o0 que se espera do papapdal, quanto ao processo produtivo.

Finalmente, quanto ao capital, enquanto fatorrdduygdo, existe a tecnologia,
que € tratada, topologicamente na Constituicdo reed®mo matéria correlata a Ciéncia e
Tecnologid®, e que deve voltar-se, preponderantemente, pasalugdo dos problemas

brasileiros para o desenvolvimento do sistema promlnacional e regional.

A regulacéo desta disposicédo constitucional fiiadd a Lei 10.973 de 2004,
que estabelece medidas de incentivo a inovacagpesaquisa cientifica e tecnolégica no
ambiente produtivo, com vistas a capacitacdo el@nee da autonomia tecnoldgica e ao

desenvolvimento industrial do Pais.

Esta espécie de normatizacdo € plenamente eécisgigundo a Analise
Econdmica do Direito, apenas ndo produzindo redostasatisfatorios se faltar vontade
politica para a sua implementacao.

4.3.1.4. Organizacao

O ultimo dos fatores de producéo é a organizaggargue ela tem o condao de
reunir os trés fatores anteriores para se chegpraauto. Sempre foi intensa a ligacao entre
tecnologia e producao ao longo da histéria daddole econémica e social, desde os periodos

conhecidos da pré-historia, separados e desigrnalasclasse de instrumentos empregados

185 Art. 218, § 2° da Constituicdo Federal de 1988.



pelo homem. Por isso, as grandes transformac¢desrdducdo coincidem com as

contribuicdes ndo menos transcendentais da inovacaoldgica.

A primeira etapa que se pode considerar é a dgpraacdo direta, na qual o
homem vivia da coleta de frutos, da caca e da peseaecia de organizagdo econdmica. A
segunda € a do pastoreio, caracterizada por unaenie criacdo do capital e representada
pelos animais domeésticos, que originou uma econdamdliar, alimentou um comeércio
baseado na troca ou permuta e utilizou mao-de-edxeava. A terceira etapa € representada
pela agricultura, que fez surgir a economia de@rdp aldeia, e se assentou sobre a servidao.
A quarta etapa € a do artesanato ou producdo maraugual a organizacdo econémica se
ampliou a cidade, utilizou-se o dinheiro no com®&rei a méo-de-obra se baseou no trabalho
livre e nas guildas (associacdes profissionais dstnes do mesmo ramo). A quinta etapa é
constituida pela producao industrial, que origiaoeiconomia nacional, utilizou o crédito no

comércio e contratou o trabalho de modo individuatoletivo*®®

Esta organizacédo é feita através da empresa. €tdiante o principio da
autonomia da vontade, ndo pode regular, diretamargaa organizagao interna, entretanto a
Constituicdo Federal de 1988 determina que a empmeservara sua funcao social. Dentro
desse contexto € que podemos pensar numa verdaagliae Econdmica da funcéo social

da empresa. No dizer de Fabio Konder Comparato:

Funcéo, em direito, € um poder de agir sobre asegfedica alheia, no interesse de
outrem, jamais em proveito do proprio titular. Adgas vezes, interessados no
exercicio da funcdo sdo pessoas indeterminadasrgnfm, ndo legitimadas a
exercer pretensdes pessoais e exclusivas contitular tdo poder. E nessas
hipoteses, precisamente, que se deve falafuagéo socialou coletiva. A fungéo
social da propriedade ndo se confunde com asg@striegais ao uso e gozo dos
bens préprios; em se tratando de bens de prodogimer-dever do proprietario de
dar a coisa uma destinacdo compativel com o irsterga coletividade transmuda-
se, quando tais bens sdo incorporados a uma egfpormpresarial, em poder-
dever do titular do controle de dirigir a empresaapa realizacdo dos interesses
coletivos®’.

186 Disponivel em http://www.saadm.com/temas/produttan Fonte: Acesso em: 04 maio 2005.
167 COMPARATO, Fabio KondeDireito Empresarial: estudos e parecer&ao Paulo: Editor&araiva, 1990,
p. 232.




Esclareca-se que a funcdo social € diversa deonsapilidade social da
empresa. A funcdo social materializa-se quando presa, em sua gestdo, obedece as
disposicdes legais que |he digam respeito, istuéndo ela respeita a legislacao trabalhista,
tributaria, mercantil etc. Ja a responsabilidadeas@ a forma de gestdo que se define pela
relacdo ética e transparente da empresa com tedmsbticos com os quais ela se relaciona e
pelo estabelecimento de metas empresariais com@atom o desenvolvimento sustentavel

da sociedade, mesmo nao existindo qualquer obndagalmente imposta neste sentido.

No Brasil o custo de se observar a fungcdo so@atrdpresa, enquanto fator
gue compde o processo produtivo, € muito alto,eapaba por desestimular que as empresas
atuem em sintonia com esta funcdo. Nao ha comega lue as empresas nacionais tém um

volume de obrigacfes maior do que empresas despaiseo mesmo porte que o Brasil.

Para a Analise Econémica do Direito, se se preteud empresas nacionais
obedecam sua funcdo social, € necessario que sefam reduzidas ou ao menos
racionalizadas. omos economicugue dirige a empresa preferird o lucro, mesmo que a

funcao social ndo esteja sendo alcangada em sgmahtiade.

4.3.2. Circulagéo

A circulacdo é passagem de bens de uma pessoaoyi@aa € regrada, na
Constituicdo Federal para assegurar a lisura deader Essa circulacdo, conceituada por
Paulo de Barros Carvalho como “a movimentacdo e bem mudanca de patrimom@”
sendo que Carvalho de Mendonga oferece o conceitordulagdo, vazado nos seguintes

termos:

As mercadorias passando por diversos intermedid@mseu percurso entre 0s
produtores e 0s consumidores, constituem objet@dados e sucessivos contratos.
Na cadeia dessas transacfes da-se uma séria eoatirde transferéncia da

%8 MELO, José Eduardo Soaré8MS: Teoria e Prética. 52 ed. S&o Paulo: Editora Da¢002 p. 16



propriedade ou posse das mercadorias. Eis o0 quedizsecirculagdo de
mercadoriad®®

O Direito Brasileiro, de modo amplo, utiliza eststituto quando trata da: i)
livre concorréncia; ii) transacfes e pagamentose@ap crédito e precos). A Analise
Econdmica do Direito sobre as disposicfes normativstes dois assuntos é feita no intuito

de se verificar se eles estimulam a circulagéo.

4.3.2.1. Livre Concorréncia

A livre concorréncia é postulado basico do Estadweral, tanto que os
Estados Unidos da América creditam, seu crescimeanomico, a este instituto. Sem a livre
concorréncia a circulagdo de mercadorias sujeita-storca do poder econdmico dos
oligopolios e monopdlios, que criam precos supesioaqueles que o mercado deveria

praticar, e impede uma circulacdo 6tima de bems\waces.

Tratada, constitucionalmente (Art. 170, IV da Gdugdo Federal de 1988),
como um dos principios da ordem econémica, a lbarcorréncia, lembra Tércio Sampaio
Ferraz Junior, citado por Eros Roberto Gfando é a do mercado concorrencial oitocentista
onde se defendia a dominacdo de uns pelos outroelginento comportamental
competitividade € que define a livre iniciativainduzir uma distribuicdo de recursos a mais

baixo custo.

Atualmente a livre concorréncia é analisada saltuplo aspecto. Num
primeiro ponto se estuda as regras aplicaveis ticplares ou ao Estado, enquanto exerce
atividade econdmica. Ja, em outro ponto, se esgtudtacao entre os poderes estatais tipicos
(regulamentar e fiscalizatério) e o sistema comarnial. Sintetizando estas novéis

perspectivas do direito da concorréncia Calixt@®alo Filho escreve que se busca:

189 MENDONCA, Carvalho deTratado de Direito Comercial Brasileiro. VOL. V, PARTE i, 32 ed. 1953, p.
76.
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[...] tentar determinar o correto inter-relacionatoeentre os dois setores: setor
regulamentado pelo Estado e aquele auto-reguladwrgelo mercado, onde o
Estado deve, teoricamente, apenas assegurar tociomeionamento déo sistema e
impedir abusos, através da aplicacdo da legiskemdworrenciat’

A legislacdo brasileira que busca dar eficacia moncipio da livre
concorréncia, de fato estimula a circulacdo. Tagte, neste trabalho, j4 se teve a
oportunidade de lembrar que a Lei 8.884/94, queddisobre a prevencdo e a repressao as
infracdes contra a ordem econ6mica, € uma tipicemmaaorretiva, isto €, uma norma que

corrige as imperfeicées do mercado.

4.3.2.2. TransagOes e Pagamentos.

Também integra o fato econémico da circulagdocassgdade um mecanismo
que facilite e estimule as transagfes e pagamehtegulacdo deste tema é feita quando se

normatiza temas pertinentes a moeda e ao crédito.

A moeda apresenta as seguintes furfé8ies) instrumento de troca; b) reserva
de valor; c) padrdo de valor, eis que, com suazag#io, automaticamente o valor se
guantifica e atinge o maximo de objetividade a m@or nitida e insofismavelmente a

sociedade.

Corolério da necessidade de ser, a moeda, aléamdi@strumento de troca,
ser, também um instrumento de reserva de valora fimistituicdo, no Brasil, da correcao
monetaria, ja que, através desta, se visava assgguieterminada quantia em dinheiro, seu
real valor de compra. Vale explicar que a desvadgdo da moeda € prejudicial a circulacéo,
eis que da causa ao aumento dos precos dos beswigos inseridos no processo de

circulacgéo.

"1 SALOMAO FILHO, Calixto.Direito Concorrencial: As Estruturas. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros
2002, p. 21.
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A Analise Econdmica do Direito, para a correcametaria, demonstrou que,
por mais paradoxal que possa parecer, as leis qastimiram tiraram eficiéncia do fato
econdmico de circulacdo. Tratavam-se de leis dis@s, e que criaram 0 mecanismo da
inflag&o inercial. Sobre este tema Diva Benevideld’escreve que:

A partir da década de 1970, e especialmente poemmealgumas economias
proliferaram os mecanismos de indexagao, surgiuoutro termo, denominado
inflacdo inercial que é um tipo de inflacéo de asisPor inflag&o inercial podemos
definir um padrdo autoreprodutor das elevacbeselmp e salarios?

O agente econdmico, ciente de que haveria a érnepnetaria automatica,
que, apenas manteria o valor da moeda, e em conteg@lo bem ou servigo inserido no
processo de circulacdo, se antecipava e aumentaxsdopo deste bem ou servigo, acima
daquilo que seria aumentado por conta da corregawt@ria. Ou seja, se, por exemplo, a
correcdo monetaria anunciada fosse de 30%, o ageat®mico, visando a maximizacéo de

seu lucro, aumentaria o preco dos seus bens e€cerm 35%.

A distorcdo que a correcdo monetaria inseriu morfeeno da circulacéo é
evidente, tendo a mesmo sido alterada pelo sistmmetas de inflacdo, onde o Banco
Central ndo mais diz de quanto foi a inflacdo deerd@nado periodo (o que estimula a
inflacd@o inercial), mas sim de quanto ela serdizatido, a partir desta meta, uma politica de

juros que a concretize.

Também contribui para a circulacdo o estimulo rédito. Recentemente uma
série de leis que foram editadas neste sentidendal destacar as Leis 11.382 e 11.232,
ambas de 2006, que disciplinam o processo de ekeaetitulos judiciais e extrajudiciais, e
a Lei Complementar n°® 118 de 2006 e a Lei 11.10206%, que consideram o crédito com

garantia real mais privilegiado que o crédito tréio.

Seja através das leis processuais que visam acelesatisfacdo do crédito

credor, seja através das leis que tratam do pgivilélo crédito com garantia real, em

1 PINHO, Diva Benevides; VASCONCELLOS, Marco Antor8andolval deManual de Economia 42. Ed.
Séo Paulo: Editora Saraiva, 2003, p. 343.



detrimento ao proprio crédito tributario, o queaesiibjacente é o fato de que se pretende um
barateamento deste crédito. O agente econdmic@aytieipa do processo de circulacdo se
sentird mais estimulado ao saber que o créditoefmiofertado tem mais chances de ser

satisfeito.

S&o normas corretivas do processo de circulac8oeds e servigos, ja que

instituidas no sentido de que se estimule tal leigéo.

4.3.3. Reparticao

Remonta a Ulpiano a regra de que Justica é dadawm aquilo que Ihe cabe
(Justica Distributiva). A reparticdo, portanto, eécdrréncia desta Justica Distributiva, ja que
por meio dela, os agentes econdmicos se legitimaartecipar do resultado da producédo e

circulagéo.

Esta participacéo deve ser feita de modo eficieistgue sem os recursos dela
provenientes ndo se pode encerrar, através do roonsu ciclo econémico, salvo em se
supondo que toda uma producdo se destine ao cameternacional. Melhor dizendo, de
pouco vale a producéo e circulacdo se ndo hougensumo, sendo, imprescindivel, para o

consumo, que as pessoas tenham recursos que adwrardo econémico da reparticao.

Quanto a este instituto se realizara a Analise&aeica do Direito pertinente a

dois temas que o informam: i) politica salarigljegitimacg&o do lucro.

4.3.3.1. Politica Salarial.

Quanto a Andlise Econdmica do Direito, afeta dtipal salarial ndo se pode

fazer tabua rasa ao fato de que o trabalhador (@geote econdmico), diz a Constituicao



Federal, por conta de sua participacdo na prodegécculacdo de bens e servicos, deve ter
direito a uma remuneracéo justa, inclusive, aosregauos, € garantido o salario minimo

capaz de atender suas necessidades vitais (AN))7°,

O salério, enquanto fruto da reparticdo, é basetermdmetro de qualquer
politica de concentracdo ou distribuicdo de rigaendo por outra razao foi criado, em torno
dele, um enorme complexo juridico que envolve eggte, empregador, Estado, terceiros

familiares e credores.

Ivan da Costa Alemao explica suas razdes hisgrioa seguintes termos:

So foi possivel acabar com o trabalho escravo, meloos em sua forma juridica,

com a expansao do trabalho livre, substancialmenteabalho assalariado. O

préprio capitalismo expandiu-se com o assalariaondatforca de trabalho, quando
0 empresario passou a ndo ter mais gastos comsaaspessoais do trabalhador,
como havia no escravagismo. Passou-se a pagartg@eipo despendido pelo

trabalhador, cabendo ao Estado a responsabilideds mecessidades sociais e
pessoais do trabalhador. Também o Estado se benefle tal situacdo, pois em

troca do pesado encargo resolveu a milenar ditidddem arrecadar seus tributos.
Estes, quando incididos sobre o salério, resolveoanmsuperados métodos de
dizimacdo dos produtores, através de cobranca zima$ por contratados do

Estado, que tanto denegriu a imagem do Impérialédesomano até o brasileiro) e
serviu de motivo as grandes revolt4s.

Do embate econémico Capital X Trabalho, ainda foéigpossivel se dar, ao
salario, contudo, o respaldo que ele necessitagndlav caréncia essencial em seu
regramentt®, decorrente dos autos custos do trabalho formglieetornam as normas de
protecdo ao salario, distorcivas em relacdo aatiend econémico da reparticao.

Ha o desestimulo a contratacdo de pessoas quengeamt ao mercado de
trabalho formal, e que decorre, como ja dito aatarente, dos autos custos desta espécie de
labor, em relag&o ao trabalho informal. Bem se spleeno Brasil o mercado informal de
trabalho, isto € o mercado em que prevalecem retgdancionamento com um minimo de

interferéncia governamental é relativamente grande.

" SILVA, Sonia R. P. Baessa da (organizaddBa)ario. Sao Paulo: Editora ADCOAS, 1997, p. 7.
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Ha mister que se reduza esta distancia entre oaa@rformal e o mercado
informal, o que se daria seja pela diminuicdo dostos daquele (ao, por exemplo, se

desonerar a folha de pagamento), seja por se aanuntustos para este ultimo.

Este fato, além de prejudicial aos trabalhadomg®j@dicial ao préprio Estado,
ja que “a dinamica da economia € fornecida pelorseéé mercado formal de trabalho,

notadamente em paises em desenvolvimento comasd”Bra

4.3.3.1. Legitimacéo dos lucros

Em segundo lugar, quanto ao instituto da repartigdo se pode esquecer que
a Constituicdo Federal, que em momento algum sedtitraria ao lucro, determina, em seu
Art. 173, 8 4°, que o Estado reprimira o lucro taéio.

Calixto Salomao Filho, explica que apenas existeol arbitrario “e, portanto,
s6 pode constituir ilicito independente, quandomdente de exploracdo de uma situacdo de
monopolio. SO entdo é que demonstra a utilizacapadier no mercado para imposicao de

precos excessiva™’ Mais adiante ele explica que:

Em auséncia de monopdlio, o aumento dos lucroxhéga a ser sequer arbitrério.
Em situacdo de concorréncia (ainda que nao perfeismmento dos lucros decorre
necessariamente ou do aumento da eficiéncia pvad{@dm diminuicdo de custos)
ou entdo de alguma causa natural, temporéaria, m@otéavel ao produtor (por

exemplo, a escasses temporario de um produto, aue@udmentar fortemente a
demanda por seu substituto imedidt8).

O lucro enquanto modo de participacdo da empresasultado da producao e
circulacdo é perfeitamente legal sendo a limitatg@unicdo ao lucro, a tdo-somente aquele

arbitrario, um modo de estimuléa-lo.

178 pINHO, Diva Benevides; VASCONCELLOS, Marco Antor8andolval deManual de Economia 42. Ed.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2003, p. 381.

" SALOMAO FILHO, Calixto.Direito Concorrencial: As Estruturas. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros
2002, p. 94.

18 Ob. cit, p. 94.



A Anélise Econémica do Direito a legislacdo betisdl que trata do lucro é

correta, ja que estimula seu surgimento.

4.3.4 Consumo

Nossa legislagao a respeito do fen6meno econdueicdonsumo, denominada
Caddigo Defesa do Consumidor, mas que seria melhdamefinida como Codigo de Defesa
do Consumo, deita suas raizes nos direitos e gasdnindamentais do Art. 5°, XXXIl da
Constituicdo Federal de 1988, e consagra a neeesside se propiciar satisfacdo ao

consumidor.

Para demonstrar a consagracao da necessidadesakestezer o consumidor, o
Cddigo de Defesa do Consumidor elenca uma sériadigktos bdasicos deste agente
econdmico, dentre os quais: i) a protecdo da \vid#@ide e seguranca contra 0S riscos
provocados por praticas no fornecimento de prodatssrvicos considerados perigosos ou
nocivos; ii) a educacdo e divulgacdo sobre o consadequado dos produtos e servicos,
asseguradas a liberdade de escolha e a igualdademiaatacdes; iii) a informacdo adequada
e clara sobre os diferentes produtos e servicas, especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composi¢éo, qualidade e preco,do@mo sobre 0s riscos que apresentem; iv)
a protecdo contra a publicidade enganosa e abusigtgdos comerciais coercitivos ou
desleais, bem como contra praticas e clausulasvalBusu impostas no fornecimento de
produtos e servicos; v) a modificagdo das claustdadratuais que estabelecam prestagcdes
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatpengenientes que as tornem
excessivamente onerosas; vi) a efetiva prevengépagacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos; vii) o acesso @&vpgaos judiciarios e administrativos com
vistas a prevencdo ou reparacdo de danos patrimanimorais, individuais, coletivos ou
difusos, assegurada a protecdo juridica, admitiigir& técnica aos necessitados; viii) a
facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusora a inversao do 6nus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando, a critério do juiz, f@mrossimil a alegacdo ou quando for ele

hipossuficiente, segundo as regras ordinarias plerié&ncias



A Anélise Econdmica do Direito, a previsdo destiesitos basicos assume a
premissa de que o consumo aumenta quanto maiordoau de satisfacdo do consumidor, e
repassa a empresa, beneficiaria direta do aumentmmsumo, a necessidade de garantir a

satisfacdo do consumidor.

O consumidor, enquanteomos economicus partir do momento que tiver
satisfeita suas necessidades decorrentes do esamsamo, em razdo da protecao legal, se

sentira estimulado a consumir.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, diferentemeateguk se imagina, nao
existe para aumentar o custo do fornecedor de deBsvicos sujeitos a0 consumo, ao reves,
esta legislacédo, ao consagrar a defesa do consyragtonulara o consumo e beneficiara tal

fornecedor.



CONCLUSAO

O estudo da norma juridica pode ser feito tambéamip a sua eficacia social,
no sentido de dimensionar sua for¢ca (por meio d@rdger juridico) e estimular condutas
humanas para os fins desejados por quem a prodAgsun, com apoio nos conhecimentos
produzidos pela Hermenéutica Juridica ha uma lecgpayra o intérprete e produtor das

normas juridicas buscar paradigmas fora da Ciéhridica em busca desta eficacia social.

A partir desta possibilidade multidisciplinar, &@cia Juridica se oxigenara e
dara enfoque aos estudos zetéticos, questionadpesploquem em xeque 0s postulados em

que se fundam as interpretacdes convencionais reéttd®Positivo.

Neste diapasdo € relevante, para o campo da OEmnodmica, buscar
paradigmas na Economia onde estdo os fundamerntosiq@s da interpretacdo denominada
Andlise Econbmica do Direito, que, por sua vez, fwon foco oferecer uma teoria para
predizer os efeitos das sanc¢des legais sobre oartanpento humano e das instituicdes. A
construcdo desta corrente hermenéutica tem conwoddgura dohomo economicugue €
sensivel aos valores da eficiéncia, do resultagietiob, da satisfacdo de interesses imediatos

e pessoais, da praticidade, sempre em busca qué&mip bem-estar.

O racionalismo econdémico aplicado ao Direito teymao idéia central a nocéo
de que a norma que regula a ordem econémica, ® @istado edita, sera aplicada por seu
destinatario de um modo que ele, a partir destemaopossa ter maximizado seus interesses

egoisticos.

As normas juridicas produzidas pelo Estado aonvmtesobre a Ordem
Econbmica, quando tém por destinatario as pesswtsipantes do ciclo econémico, advoga-
se, devem levar em consideracéo esta racionalidzo®e,vez que por meio dela tem-se um

caminho mais curto para alcancar ou aproximar-sgs daadesejada eficacia social.



A intervengcdo estatal por sobre a Ordem Econdnfiegulatéria) esta
autorizada na Constituicdo do Brasil especialmantedizeres do Art. 174, sendo que pode
ter por carater uma intervencao por direcdo, onletado exerce pressédo sobre a economia,
estabelecendo mecanismos e normas de comportaroemipulsério para os sujeitos da
atividade econémica. Da-se, entrementes, que asasajue buscam incutir esta pressdo nem
sempre sd0 normas corretivas, isto €, que trazentitemp para o ciclo econémico, podendo,
muitas vezes, tratar-se de normas distorcivas,agabam por alterar o equilibrio do ciclo
econdmico, ou mesmo normas fundantes, a partiquis, contratos e mercados passam a se
estruturar.

Por meio da Andalise Econdmica do Direito €é possiwaterferir
normativamente em varias etapas ou fases do acdenico composto por: 1) producéo,
que envolve as relagbes em torno dos recursosaigmtom matéria-prima, do trabalho, do
capital, e da organizagao; 2) circulagdo que s=ligh com as relagcbes em torno da livre
concorréncia, das transacdes e de pagamentogiad)icdo que envolve relacdes em torno de

politica salarial, e da legitimidade dos lucrosgdiisumo, que € a ultima etapa deste ciclo.

Decorre da racionalidade econ6mica a possibilidkdse produzirem normas
que visam proteger o meio ambiente e que assocedpsocesso produtivo, o estimulam e
beneficiam, principalmente por considera-lo como bem escasso, Cujos recursos nem

sempre sao renovaveis, por isso imprescindivetategho.

Quanto as normas protetoras do trabalho atualnemteigor, construidas a
partir do Art. 7° da Constituicdo Federal, condeigue elas estimulam o mercado informal
em detrimento do mercado formal, afetando o cidonémico na producé&o. Normas
construidas a partir de uma nova racionalidade ridamebuscar estimular, via, inclusive,

desoneracao da folha de pagamento, as contrataciess.

A intervencdo normativa para atingir a organizagagpresarial em busca da
realizacdo da funcdo social serd alcancada por odeinormas de incentivos, entre eles,

poderiam ser os crediticios ou fiscais. Ao cumprifuncdo social, mesmo que por este



mecanismo, ter-se-a o cumprimento de modo maidadpeficaz das normas que compdem o

regime juridico-econémico constitucional.

No que diz respeito a circulagdo, conclui-se quegslacdo que disciplina a
livre concorréncia é eficiente, maxime porque apauiu¢des que otimizam esta circulagéo,

evitando monopolopios e oligopdlios ilicitos.

Ja a regulacdo das transacbes e pagamentos est@raméo com novas
medidas legais que, quanto a moeda, instituiu terses de metas de inflacdo, superando o
equivocado mecanismo de correcdo monetaria. Equaeto ao crédito, busca barateé-lo por
meio de regras que visam garantir o recebimentmindindo as possibilidades de
inadimplementos. Assim se deu quando a Lei Compitan&® 118 de 2006 e a Lei 11.101
de 2005 privilegiam, no quadro de credores, aquedes garantia real em detrimento dos
créditos publicos tributarios.

Para o evento da reparticdo, inferiu-se que a&lbgio que regula a politica
salarial ndo estimula esta reparticdo, ja que i@ mercado informal em desfavor ao
formal. Quanto aos lucros, tem-se que nos termasstitocionais, se assegura sua
legitimidade, reprimindo somente aqueles abusiadsitrarios. Esta forma de regulacéo é
eficiente para o fim da reparticéo.

O consumo é estimulado, no Brasil, através do @goodie Defesa do
Consumidor. Para a Andlise Econ6mica do Direitotepse da premissa de que a estipulacéo
de direitos fundamentais para o consumidor elewvarsaia satisfacdo e, em conseguinte, 0

estimularia a consumir eficientemente.

Com estes estudos quer-se enaltecer a AnalisedEica do Direito como
fonte de paradigmas respeitados pelos sujeitosiyaen no plano das relacdes econémicas e
que, buscar outras referéncias, nem sempre alcaadsralidade pretendida pelo Estado que
tem autorizacdo constitucional para intervencaale€tinatario destas normas se conduz de
modo a satisfacdo de interesses pessoais ou ciivpsra que podem, também, alcancar o

bem-geral.



Esta constatacdo podera auxiliar o Estado quamdoriar normas juridico-

econdmicas e assim alcancar, além da eficacidgarédeficacia social.
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