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RESUMO

O presente artigo tem por objeto tratar dos aspectos introdutérios da Andlise Econdmica do Direito (AED).
Para o alcance do objetivo a pesquisa iniciou pela interagao entre as ciéncias do Direito e da Economia,
suas diferencas e convergéncias. Em seguida se tratou da origem do movimento, passando as premissas
metodoldgicas da teoria econdmica calcada na escassez de recursos, na racionalidade maximizadora, na
estrutura de incentivos e na questao da eficiéncia. A pesquisa converge para a demonstracdo de neces-
sidade de dialogo e cooperacao entre as disciplinas do Direito e Economia. Conclui-se que a AED, em seu
viés pragmatico e consequencialista, auxilia o jurista a compreender a aplicagdo da norma juridica (sentido
descritivo) fornecendo as chaves de compreenséo das escolhas feitas pelo legislador sobre os diferentes
temas visando o aprimoramento da legislacao (sentido preditivo). O artigo se insere no ramo das Ciéncias
Juridicas e Econdmicas, na area do Direito Econdmico, sendo analisada em uma perspectiva holistica. A
metodologia adotada foi a revisao bibliografica e documental a partir de uma analise qualitativa.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to deal with the introductory aspects of Economic Analysis of Law (AED). To
reach the objective, the research started by the interaction between the sciences of Law and Economics,
their differences and convergences. Then it was about the origin of the movement, passing to the metho-
dological premises of the economic theory based on the scarcity of resources, the maximizing rationality,
the incentive structure and the question of efficiency. The research converges to demonstrate the need for
dialogue and cooperation between the disciplines of Law and Economics. It is concluded that the AED, in
its pragmatic and consequentialist bias, helps the jurist to understand the application of the legal norm
(descriptive sense) providing the keys for understanding the choices made by the legislator on the different
themes aiming at the improvement of legislation (predictive sense). The article is inserted in the branch of
Legal, Social and Environmental Sciences, in the areas of Environmental Law, Water Law and Civil Procedural
Law, being analyzed in a holistic perspective. The methodology adopted was bibliographic and documen-
tary, in a qualitative analises.
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1 INTRODUCAO

O Direito, enquanto modo de ordenacgao social, nos sistemas de tradigao romano-ger-
manica, tradicionalmente é concebido tendo por base o conceito de sancgao.

Na coercibilidade, na subsungao do fato a norma e na metodologia pura (COELHO, 2001,
Pag. 02)3, sem a contaminagao de outros saberes, que o Direito, enquanto ciéncia, se reve-
lava.

No entanto, a medida que a complexidade do fendmeno social crescia, notadamente a
partir da primeira metade do século XX, o positivismo juridico entrava em crise. Nao se podia
mais encerrar a norma juridica ao texto legal, nem confundir a lei com o préprio Direito. O
formalismo juridico de perfil hermético, legalista e estéril ndo atendia aos reclames da socie-
dade.

O pluralismo social exigia novos conhecimentos que a ciéncia do direito, por si s0, era
incapaz de oferecer. Reclamavam-se, pois, novas respostas para velhos problemas. Surgem,
assim, novos arquétipos como movimento de reagao ao chamado juspositivismo.

Ao contrario do sistema europeu que caminhou com énfase na principiologia constitu-
cional, o modelo norte-americano voltou-se para uma visao aproximativa da realidade social
ou pragmatica do Direito, trabalhando, ao invés de valores abstratos, respostas concretas,
dotando o Direito de um conhecimento sincrético ou interdisciplinar calcado em novas ferra-
mentas interpretativas advindas da Economia (GICO JUNIOR, 2012, p. 07)*.

E nesse contexto, entdo, que se desenvolve a teoria econdmica do direito, marcada pela
interdisciplinaridade e plasmada em um uma nova metodologia. Emprega-se o instrumen-
tal econémico, tedrico e empirico, visando aperfeigoar a elaboracao legislativa, a interpre-
tacao doutrinaria e a aplicacao jurisprudencial das normas juridicas com base na analise
dos resultados e consequéncias. Inaugura-se, portanto, um novo modelo formatado pela
chamada jus economia.

Entretanto, o didlogo entre o Direito e a Economia nem sempre foi facilitado. Ao revés,
em razao do isolamento cientifico, da especializacdao académica e da diversidade de obje-
tos, essa ponte, por muito tempo deixou de ser cruzada. Havia, nessa colocagao, um certo
preconceito de ambas as partes, o que causava grande ruido entre o intercambio de conhe-

3 Tal era a influéncia de Hans Kelsen, que sob a coluna do positivismo juridico, defendia uma concepgao pura do Direito,
tendo por objeto, exclusivamente, a norma juridica sancionatéria de um lado, e o valor de neutralidade de outro amparada
no critério Unico de validade, afastando-se, assim, dado o carater de cientificidade do Direito, das questdes relativas a ética,
moral, politica, sociologia e, também, da economia. "O cientista do direito deve ocupar-se exclusivamente da norma posta.
Os fatores interferentes na produgao da norma, bem como os valores que nela se encerram sao rigorosamente estranhos ao
objeto da ciéncia juridica. Caberia a sociologia, psicologia, ética ou teoria politica 0 exame da conexao entre o direito e os
fatos proprios ao objeto de cada disciplina. A teoria pura nao nega a conexao, mas a sua importancia ou mesmo pertinéncia
no estudo do contetdo da norma juridica. Por outro lado, o conhecimento juridico para ser cientifico deve ser neutro, no sen-
tido de que nao pode emitir qualquer juizo de valor acerca da opgao adotada pelo 6rgdo competente para a edigao da norma
juridica.

4 "No realismo juridico norte-americano, a reagao ao juspositivismo resultou em um clamor pela interdisciplinaridade com as
demais ciéncias para aproximar direito da realidade social, afastando-se de seu formalismo estéril. Esse movimento acabou
por gerar varias escolas de pensamento juridico interdisciplinares, nao necessariamente convergentes, que tentavam enxer-
gar o mundo de forma mais realista e pragmatica pela ciéncia, como a Andlise Econdmica do Direito e os Estudos Criticos
do Direito (Critical Legal Studies), entre outros movimentos. Ja nos paises de tradi¢do europeia-continental, inclusive no
Brasil, uma das reagdes tardias ao juspositivismo foi o neoconstitucionalismo, que se propde a denunciar a incapacidade
de o raciocinio I6gico-formal lidar com questdes valorativamente controvertidas, para as quais ndo ha uma Unica resposta
e retoma a posigao segundo a qual ndo seria possivel uma referéncia a direito sem uma conotagao valorativa.
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cimentos (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 04). Varios sdo os fatores que contribuiram para o
afastamento dessas ciéncias.

E possivel falar que enquanto o Direito é discurso (linguagem retérica), a Economia é
matematica (linguagem econométrica); o Direito possui como valor o ideal de Justica (abs-
tracao), ja a Economia almeja resultados eficazes (concretude); Direito é dogmatico e hermé-
tico (sistema fechado), ao contrario da Economia que é empirica (sistema aberto); o Direito
é legalista (formal), mas a Economia é utilitaria (pragmatica); o Direito opera no mundo do
dever ser (sentido prescritivo), no entanto a Economia atua no mundo do ser (sentido descri-
tivo) (SALAMA, 2017, p. 12).

No entanto, é do passado esse antagonismo metodoldgico, uma vez que ambas as cién-
cias lidam com problemas de organizagao, estabilidade e eficiéncia do sistema. Ademais,
nao existe um direito que nao reflita um custo econdémico, bem como nao funciona um sis-
tema econdmico despido de institui¢goes juridicas que lhe promovam uma roupagem e que
garantam o cumprimento das transagoes (NUSDEO, 2008, p 39)°. Correspondem, pois, ambos
os saberes, como o verso e o reverso da medalha.

Logo, atualmente, nao tem razao de ser o aprisionamento desses dois conhecimentos
cientificos. Direito e Economia andam juntas, de maos dadas, sdo campos que se cruzam e
se interpenetram. H3, pois, uma interagao dialética, com reciproca influéncia, entre o eco-
nomico e o juridico, nao sendo possivel conceber este como uma superestrutura ideologica
daquela, nem tampouco reduzir aguela como fonte exclusiva das normas juridicas.

Tanto isso é verdade que a Constituicao da Republica consagrou todo um capitulo a res-
peito da Ordem Econdmica demonstrando a perfeita sintonia que existe entre tais ciéncias,
transformando o fendmeno econémico em objeto juridicamente apreciavel, tal qual o toque
de Midas (REALE JUNIOR, 2002, p. 29)°.

Com efeito, é fora de duvida a importancia de ambas as disciplinas para a ordenagao
social, ja que o relacionamento entre o Direito e a Economia sempre foi um romance que fez
tremer as bases do mundo civilizado, desde os primdrdios da histéria humana (LEWIS, 2005,
p. 23).

E preciso, assim, compreender ambas as vertentes dentro de uma perspectiva aproxi-
mativa do conhecimento cientifico sem confinamentos estéreis, tendo em vista a reciproci-
dade de efeitos que dessa relacao deriva.

Mostra-se, pois, intima a conexao, de modo que, mais do que confronto, é preciso, antes
de tudo, cooperacao.

O artigo se insere no ramo das Ciéncias Juridicas e Econdmicas, na area do Direito Eco-
némico, sendo analisada em uma perspectiva holistica.

5 “Economia e Direito sdo indissociaveis, pois as relagdes basicas estabelecidas pela sociedade para o emprego dos recursos
escassos sao de carater instrumental, vale dizer, juridico. Por outro lado, as necessidades econémicas influenciam a orga-
nizagao institucional e a feitura das leis. De qualquer maneira, ndo existe fenémeno econémico nao inserido em um nicho
institucional”.

6 “Diriamos que o Direito € como o rei Midas. Se na lenda grega esse monarca convertia em ouro tudo aquilo em que tocava,
aniquilando-se na sua propria riqueza, o Direito, nao por castigo, mas por destinagao ética, converte em juridico tudo aquilo
em que toca, para dar-lhe condigdes de realizabilidade garantida, em harmonia com os demais valores sociais".
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Apresenta-se, entao o seguinte questionamento: Ha relagao cientifica entre Direito e
Economia? A hipdtese trabalhada nao so6 reconhece a relagao, como prevé sua articulagao
como um ramo cientifico novo.

Objetiva-se, com isso, avaliar a forma de relagao entre estes dois saberes, desenvol-
vendo-se uma nova linha cientifica. A metodologia adotada foi a bibliografica e documental,
em uma analise qualitativa. A relevancia académica da pesquisa se demonstra no sentido
de contribuir para o reconhecimento / consolidagao do Direito Econdémico enquanto ramo
autébnomo da ciéncia.

2 ORIGEM HISTORICA

Esse movimento deita raizes histéricas no empirismo Humano (BITTAR, 2019, p. 85)7, no
pragmatismo filosoéfico (CHAUI, 2000, p. 132) & e se reflete de modo claro no realismo juridico
(FONTES, 2014, p. 86-87)° (GODOQY, 2012)'°, rejeitando os conceitos metafisicos de Justi¢a
para buscar nos critérios de experimentacgao, utilidade, consequencialismo, bem-estar social
e eficiéncia os pilares dessa novel escola.

Para Richard Posner, considerado um dos pais fundadores dessa corrente de pensa-
mento, na Escola Americana de Chicago, a partir da década de 1970, a analise econémica do
direito corresponde ao mais importante desenvolvimento do pensamento juridico do ultimo
quarto de século, tendo a Economia se espalhado para um crescente gama de questoes juri-
dicas a ela ndo vinculadas tradicionalmente (POSNER, 1986, p. 17).

E certo que, quando se fala em analise econdmica mostra-se intuitivo pensar em temas
de grande repercussao nacional, como taxa de juros, inflagao, politicas cambiais, poupangas
e mercados. Em sintese, se pensa em dinheiro. Isso, contudo, € meia verdade. A ciéncia eco-
ndémica nao se ocupa exclusivamente de questdes pecuniarias, vai muito além.

A moderna economia ultrapassou os limites da produgao e distribuicao de bens e ser-
vigos para se debrucar sobre o comportamento humano nao mercadologico, no processo

7 “Afilosofia de David Hume tem seus alicerces baseados na experiéncia pratica, que figura como a grande matriz do conhe-
cimento, se enquadrando nas filosofias empiristas inglesa e escocesa, afastando-se do racionalismo jusnaturalista impe-
rante’.

8 Para os fildsofos empiristas, a verdade, além de ser sempre de fato deve ser obtida por experimentagao, tendo como a sua
eficacia ou utilidade pratica. O conhecimento é tido como verdadeiro ndo sé quando explica um fato, mas sobretudo quando
permite observar consequéncias praticas e aplicaveis.

9 "0 realismo ou pragmatismo juridico é a corrente da jusfilosofia segundo a qual o direito, pelo menos o direito valido, é
aquele efetivamente observado e aplicado em dada sociedade. Essa corrente afasta-se tanto do jusnaturalismo quanto do
positivismo normativo. (...). O realismo juridico é influenciado pelo pragmatismo filoséfico e também pelo utilitarismo, reco-
mendando que o juiz se preocupe sobretudo com as consequéncias praticas de suas decisdes".

10 E substancial a critica realizada a respeito do desconhecimento dos juristas, acerca do realismo juridico, nos paises de
matriz positivista. Afirma o autor que: "Os realistas abandonaram a metafisica e os construidos romanticos de direito natu-
ral, em favor do pragmatismo, da utilidade pratica, da atuacao fatica. O realismo juridico norte-americano relaciona-se
com o pragmatismo, bem como com alguns nucleos expressivos do pensamento juridico contemporaneo, a exemplo do
movimento law and economics (Direito e Economia) e do critical legal studies (teoria critica do Direito). Pouco conhecido no
Brasil, porque confundido com tradigéo juridica supostamente refrataria & nossa, o realismo juridico norte-americano néo é
assunto que tem preocupado a indagagao jusfilosdfica brasileira, que ja foi vitima de monoglossia crénica e patoldgica, cen-
trada em tradugdes de textos europeus. Somos ainda reféns da filosofia analitica, da metafisica alema, do fundacionalismo
francés e de um incipiente constitucionalismo portugués. E lugar comum & associacdo do entorno cultural dos Estados Uni-
dos com o imperialismo que matiza o capitalismo daquele pais e com produtos midiaticos de consumo. Por isso, o descaso
para com um pensamento substancialmente muito denso, que precisamos de certa forma estudar”.
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de tomada de decisdes, em um mundo racional em que os recursos sao limitados frente as
necessidades pessoais e onde as pessoas visam promover o seu proprio interesse.

Segundo o conceito de Lionel Robbins (2014), a economia deve ser compreendida, entao,
como "“a ciéncia que estuda o comportamento humano como uma relagao entre fins e meios
escassos que possuem usos alternativos”.

Decorre dai o acerto da frase de Edmund Burke (2019) pela qual “a economia é uma vir-
tude distributiva e consiste nao em poupar, mas em escolher”.

Logo, se as condutas humanas sao passiveis de escolhas para o uso de recursos
escassos de forma alternativa, independentemente da natureza da decisao, elas envolvem o
método econdmico (GICO JUNIOR, 2012, p. 13)".

Com este enfoque a analise econdmica oferece instrumentos Uteis ao mundo juridico,
pois calcada em uma teoria sobre o comportamento humano que inexiste no Direito. Auxilia,
assim, na compreensao dos fatos sociais, seja através de um diagndstico da realidade obje-
tiva (analise positiva), seja por meio uma prognose (andlise normativa) de como os agentes
responderdo a determinados incentivos legais (GICO JUNIOR, 2012, p. 18).

A metodologia Econdmica aplicada ao Direito deve responder, em resumo, a quatro per-
guntas basicas em relacao ao ordenamento juridico:

1) qual o objetivo a ser alcangado com determinada norma juridica?
2) a norma juridica atinge os resultados esperados?
3) quais as consequéncias da aplicagao da norma juridica?

4) como a norma juridica deveria ser aplicada?

3 PREMISSAS METODOLOGICAS DA AED

Para trazer respostas a tais indagacoes, o método econdmico encontra-se amparado
em algumas premissas ou postulados que fornecem uma estrutura teérica ao modelo. Sao
eles: a) a escassez dos recursos, b) a racionalidade dos agentes, c) os incentivos ofertados
e d) a eficiéncia econémica.

O primeiro deles retrata um dilema marcado pela dicotomia entre a escassez de recur-
sos frente a ilimitagao das necessidades humanas. De fato, os desejos hauridos do coragao
humano nao possuem limites ao contrario dos recursos, que sao finitos por natureza. A lei
da escassez é uma constancia do qual o homem, ainda que tente superar, nao pode escapar
(NUSDEQO, 2008, p 27)'.

11 “"Nesse sentido, a ciéncia econdmica, antes associada apenas aquela parte da atividade humana que chamamos normal-
mente de economia, hoje investiga um amplo espectro de atividades humanas, muitas das quais também sao estudadas por
outras ciéncias sociais como a ciéncia politica, a sociologia, a antropologia, a psicologia e, como nado poderia deixar de ser,
o direito. E essa interagao entre direito e economia que se convencionou chamar de Analise Econdmica do Direito".

12 “"Ao oposto do que ocorre com as necessidades humanas, os recursos com que conta a humanidade para satisfazé-las
apresentam-se finitos e seriamente limitados. Tal limitagao é insuperavel, malgrado os sucessos da tecnologia em empur-
rar sempre adiante o ponto de ruptura, quando do exaurimento dos bens disponiveis a espécie humana levaria, sendo ao
colapso, pelo menos a progressiva estagnagao de todo o processo econdmico, o qual, em ultima instancia, consiste na
administragdo dos recursos escassos a disposi¢ao dos habitantes deste planeta. (...) A lei da escassez é uma lei férrea e
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Houvesse, pois, recursos em abundancia nao haveria atritos sociais. Nao existiria
nenhuma lide, enquanto conflito qualificado de interesses, tornando, entao, tanto o Direito,
quanto a Economia, desprovidos de sentido.

Por ilagao, € em razao da insuficiéncia de bens que se impoe a todos um processo de
escolha entre as alternativas possiveis, mas excludentes entre si.

O processo de tomada de decisao parte, assim, de um segundo pressuposto, qual seja,
de que os agentes econdmicos sao racionais.

A racionalidade maximizadora representa, dentro da escassez de recursos, a tentativa
de promogao do auto interesse (SMITH, 2019)'3, isto &, pressupde que os individuos ajam
visando satisfazer os seus objetivos pessoais, sejam eles quais forem.

Esse modelo decisério maximizador do proprio interesse, por assim dizer, abrange as
mais imaginosas agoes humanas, desde a realizagao de atividades econémicas e até os pro-
cessos de escolhas mais simples, como a decisao de consumo ou o lazer e, ainda, as mais
elaboradas decisdes como a celebragao de contratos e o aforamento de litigios (SALAMA,
2017, p. 27)™.

Fique claro que esse approach econémico nao se confunde com egoismo ou ganancia.
A juseconomia nao se destina a ganhos materiais, mas se concentra em como as pessoas se
comportam visando satisfazer a seus proprios interesses ou maximizar as suas preferéncias
pessoais.

Em outros termos, as pessoas agem de modo atingir utilidades pessoais, independen-
temente de qual objeto for, seja pecunidario, politico, altruista ou até mesmo familiar (GICO
JUNIOR, 2012, p. 23)'=.

Adota-se a imagem do homo economicus ancorada na filosofia do utilitarismo (BEN-
THAM, 1984, p. 09-13)'®,

Sob o amalgama deste principio as decisdes humanas passam a ser encaradas como
resultante de um processo mental calculado, no qual a pessoa pondera, tal qual um contador,
os ganhos a serem obtidos de sua conduta, deduzido de eventuais perdas a serem evitadas,
maximizando o gozo das utilidades a ponto de se traduzir em bem-estar e felicidade (HUNT,;
LAUTZENHEISER, 2013, p. 193-194).

incontornavel, tendo submetido os homens ao seu jugo desde sempre, levando-os a se organizarem e a estabelecerem entre
si relagdes especificas, a fim de enfrenta-la, ou melhor, conviver com ela, atenuando-lhe, o quanto possivel, a severidade”.

13 Como ja prenunciava Adam Smith: “Nao é da benevoléncia do agougueiro, do cervejeiro e do padeiro que esperamos 0 N0sSso
jantar, mas da consideragao que eles tém pelos prdprios interesses. Apelamos nao a humanidade, mas ao amor-préprio, e
nunca falamos de nossas necessidades, mas das vantagens que elas podem obter".

14 "Esse comportamento maximizador &, portanto, tomado como abrangendo uma enorme gama de agdes, que vao desde a
decisao de consumir ou produzir um bem, até a decisao de contratar com alguém, de pagar impostos, de aceitar ou propor
um acordo em um litigio, de falar ao telefone celular ao dirigir e, até mesmo, de votar contra ou a favor de um projeto de lei".

15 “(...) a abordagem jusecondmica nao requer que se suponha que os individuos sdo egoistas, gananciosos ou motivados
apenas por ganhos materiais, tdo somente assume-se que 0s agentes sao racionais maximizadores de sua utilidade, seja la
0 que isso significa para eles. Nessa linha, por exemplo, sdo plenamente passiveis de analise econémica situagdes em que
o comportamento humano tenha como motivagao central elementos imateriais ou psicoldgicos, como prestigio (e.g., aca-
demia), poder (e.g., politica) ou mesmo altruismo (e.g., familia). Ainda assim, é o individuo quem age e a partir dele iniciamos
nossa busca pela compreensao do coletivo”.

16 Jeramy Bentham é considerado o grande precursor do principio da utilidade, no sentido de que pessoas buscam maximizar
o seu proprio bem-estar reconhecendo que o género humano esta sob o dominio de dois senhores: o prazer e a dor. Logo, é
no desejo de obter felicidade e se afastar da dor que se pode encontrar a chave da motivagao humana.
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Esse ideal racional, calcado na escolha de alternativas que se excluem mutuamente, em
virtude da restricao de recursos, enseja uma analise comparativa entre o custo e o beneficio
a ser obtido com o comportamento empenhado, o que em linguagem econdémica se traduz
pela expressao trade-off.

Vale dizer, para se obter algo é preciso abrir mao de outro, em uma relagao de perda e
ganho. Em outras palavras, o deleite de qualquer beneficio enseja a rentncia do equivalente
nao escolhido ou preterido. A vida, portanto, passa ser encarada como um processo perma-
nente de trocas, seja com precos explicitos ou ndo (GICO JUNIOR, 2012, p. 20)"".

Aqui repousa o aspecto fundamental do modelo comportamental da Economia apli-
cado ao Direito. Utiliza-se como ponto de partida o individualismo metodoldgico, por meio
da dedugao de que o comportamento individual maximizador de sua utilidade seja projetado
coletivamente nas empresas, organizagoes, instituicoes e no préprio Estado.

Como desdobramento correlato surge a questao de que toda conduta humana responde
a incentivos. Eis o terceiro postulado da AED.

A ideia de incentivo é algo comum tanto no Direito, quanto na Economia. Todo o edificio
juridico é construido sobre a premissa de que as pessoas observarao as normas juridicas, ou
seja, responderao aos incentivos legais, positivos (prémio) ou negativos (sang¢ao), a depen-
der do sopesamento marginal dos custos e beneficios que do comportamento deriva.

Transportado esse pensamento ao mundo juridico, a conduta de cumprir ou nao um
contrato, violar a lei, cometer infragdes civis ou penais dependerd, justamente, do balango
racional do individuo, acerca dos incentivos ofertados, sobre os custos ou os beneficios de
que cada agao resultara (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 90)'¢.

Na economia nao é diferente, tendo, porém, o foco dos incentivos na figura dos precos.
Logo, se presume que as pessoas reajam as sangoes legais, tais como os consumidores e
agentes se portariam em relagao aos pregos de mercado. Se baixo, o comportamento sera
incentivado com a ampliagao da oferta. Se alto, a tendéncia é de retragao dela com o aumento
do custo, o que inibira o comportamento, dada a racionalidade dos agentes.

COOTER e ULEN (2010, pag. 25) sintetizam a questao da seguinte maneira:

Os legisladores muitas vezes perguntam: Como uma sangao vai afetar o
comportamento? Por exemplo, se indenizagdes punitivas sao impostas ao
fabricante de um produto defeituoso, o que acontecerd com a segurancga e o
prego do produto no futuro? Ou, a criminalidade vai diminuir se os delinquen-
tes que violam a lei pela terceira vez forem presos automaticamente? Os

17 "Toda escolha pressupde um custo, um trade off, que é exatamente a segunda alocacgao factivel mais interessante para o
recurso, mas que foi preterida. A esse custo chamamos de custo de oportunidade. Assim, por exemplo, se decidimos com-
prar cagas para fortalecer nossa Aeronautica, abdicamos de outra alocagao que estes recursos poderiam ter (e.g., construir
escolas). Se vocé opta por ler este capitulo, deixa de realizar outras atividades como estar com seus filhos, passear com sua
namorada ou assistir televisao. A utilidade que cada um gozaria com uma dessas atividades é o seu custo de oportunidade,
i.e., 0 prego implicito ou explicito que se paga pelo bem. Note que dizer que algo tem um custo nao implica afirmar que tem
valor pecunidrio. Agora vocé sabe que ha muita sabedoria no dito popular “tudo na vida tem um prego”, basta olhar para o
lado".

18 "“Aplicada ao universo do Direito, ela implica que a decisao de rescindir um contrato, de engajar-se em atividades original-
mente nao previstas no contrato, ou de comportar-se ilicitamente, dependera de um balango racional dos beneficios e cus-
tos marginais de cada agao. Por exemplo, o custo dos acidentes. O condutor do veiculo sé respeita a norma de parar em sinal
vermelho porque isso é mais econdmico do que receber uma multa de transito. Aqueles que violam a lei ou os contratos,
segundo essa premissa conceitual, o fazem com o objetivo de maximizar a sua satisfagao liquida, pois percebem beneficios
superiores aos custos, entendidos de modo amplo para incluir a utilidade negativa resultante da perda da liberdade, do
ostracismo social etc.".
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juristas responderam a essas perguntas em 1960 mais ou menos da mesma
maneira que o tinham feito a 2 mil anos antes — consultando a intuigao e
quaisquer fatos que estivessem disponiveis. A economia proporcionou uma
teoria cientifica para prever os efeitos das sangoes legais sobre o comporta-
mento. Para os economistas, as sangdes se assemelham aos pregos, e, pre-
sumivelmente, as pessoas reagem as sangoes, em grande parte, da mesma
maneira que reagem aos precos. As pessoas reagem mais altos consumindo
menos do produto mais caro; assim, supostamente elas reagem a sangoes
legais mais duras praticando menos a atividade sancionada. A economia
tem teorias matematicamente precisas (teoria do prego e teoria dos jogos) e
métodos empiricamente sdlidos (estatisticas e econometria) da analise dos
efeitos dos pregos sobre o comportamento.

A estrutura de incentivos, portanto, é a peca essencial na compreensao da Analise
Econdmica do Direito. A mudanga do comportamento social, por meio das regras juridicas,
depende justamente dos incentivos adotados na norma, seus objetivos e resultados que
podem ser avaliados concretamente pela leitura econémica’.

Com este norte, um sistema legal deve estar mais preocupado com a estrutura dos
incentivos do que com valores abstratamente considerados, a fim de que se alcancem os
objetivos almejados.

Diante de todo esse panorama de escassez, racionalidade, maximizagao de utilidades
e relagdes comparativas de custo-beneficio a induzir escolhas e comportamentos, a analise
econdmica prima por uma alocagao eficiente dos recursos disponiveis. A eficiéncia, pode se
dizer, constitui 0 amago ou pedra de toque da AED.

Em economia este postulado conduz a resultados amplos. A eficiéncia almeja a maxi-
mizacgao da utilidade ou do bem-estar social e a minimizagao dos custos sociais envolvidos,
podendo ser entendida dentro de uma concepcgao individual e coletiva.

A primeira concepgao de eficiéncia econdmica coube a Vilfredo Pareto. Para este s6
haveria eficiéncia na alocagao de recursos no mercado quando houvesse uma situagao de
equilibrio nas transacgoes. Isto &, a eficiéncia corresponderia a uma melhora de situagao
obtida entre os agentes econdmicos, desde que nao ensejasse nenhuma perda, diminuigao
ou piora para outrem (SALAMA, 2017, p. 86)%°. Haveria, nesse quadro, uma alocagao 6tima de
recursos, um “"Otimo de Pareto” ou um “Pareto-eficiente”.

A grande critica deste critério repousa no aspecto individualista, consensualista e na
exigéncia de unanimidade em seu equilibrio conformador, o que conduz a uma irreal aplica-
¢ao de seus requisitos, dado que, em uma economia capitalista, as trocas podem ser desi-
guais, sendo possivel que ocorram perdas entre as partes e efeitos indesejaveis projetados
para terceiros.

19 Exemplo emblematico, como estrutura de incentivos normativos para a redugédo de acidentes no transito, é a chamada
"Operagao Lei Seca", decorrente da lei n.° 9.503/97, que sofreu agravamentos ao longo do tempo. A legislagao traz sérias
penalidades administrativas (art. 165) e criminais (art. 306), vedando a condugao de veiculo automotor, sob a influéncia de
alcool ou de outra substancia psicoativa, com a imposigao de perdas financeiras decorrentes de aplicagao de multas, custo
de oportunidade pela suspensao do direito de habilitagao, além do desgaste emocional e gastos com a defesa criminal e
eventual cumprimento de pena em caso de condenagao.

20 "A concepgao do economista italiano Vilfredo Pareto tinha em mira resolver uma questao oriunda da filosofia utilitaria rela-
tiva ao problema de mensuracgao de felicidade ou bem-estar geral. Para que este fosse observado seria preciso que todos os
participantes envolvidos na transagao experimentassem uma melhora de situagao, quando comparada as condigdes origi-
nais anteriores a relagao. A felicidade ou bem-estar Paretiano impde que todos ganhem, mas que ninguém suporte perdas”.
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Critica-se o critério de Pareto, pois 0 mesmo nao é isento de valoracao subjetiva, o que
impede uma analise objetiva. Pareto pauta a eficiéncia sob um viés subjetivo individual, ou
seja, com relagao ao bem-estar pessoal (em que o bem-estar social se confunde com o bem-
-estar individual), sendo que, dessa maneira, o critério de eficiéncia seria subjetivado, ja que
fincado na concepcgao de bem-estar de cada qual. Todavia, uma solucao 6tima depende do
ponto de vista de cada parte.

Suprindo esta necessidade equalizadora foi desenvolvido, por Nicholas Kaldor e John
Hicks o método da compensagao. No critério de Kaldor-Hicks, a eficiéncia alocativa nao
resta escorada no consenso, tampouco exigem-se ganhos unanimes.

O que importa é que o beneficio socialmente auferido (bem-estar geral) tenha o condao
de suplantar as perdas com a possibilidade, em tese, de compensacao dos prejuizos supor-
tados pelos perdedores. Dai se chamar de "Pareto-Superior”.

De fato, em um mundo real, de economia de trocas, o critério de Pareto nao se mostra o
mais adequado. O ideal de bem-estar nao pode estar atrelado ao um processo de igualdade.
Em sendo as pessoas maximizadoras do proprio interesse e havendo escassez de recursos
na outra ponta, todo o ganho pode corresponder a uma perda hipotética ou real, atual ou
futura, individual ou difusa para o sistema.

Com essa roupagem, o critério de eficiéncia econdmica nao pode restar assentado na
auséncia de perdas, pois elas naturalmente existem. Mas sim na possibilidade de compen-
sagao, onde os ganhos gerais suplantem as perdas, havendo a maximizagao da riqueza cole-
tiva e o cumprimento dos ditames da Ordem Constitucional Econdmica (MARTINS, 2017, p.
31).

Para o Direito, eficiéncia, tradicionalmente, sempre foi vinculada ao alcance de Justiga.
O brocardo romano fiat justitia et pereat mundus bem espelha esta faceta, pelo que a Justica
nao poderia ser medida ou quantificavel, mas sentida.

Entretanto fazer Justica ainda que o mundo perega revela um descompromisso total
com arealidade social que nos circunda. O velho adagio se esquece que os direitos tém cus-
tos, nao nascem em arvores.

Em verdade, Justica enseja valor. Nesse espectro, o ferramental econémico nao pode
radiografar essa valoragao de modo fidedigno. Nao pode dizer o que seja justo.

Todavia, em um cenario de escassez de recursos, com a necessidade constitucional
de concretizagao de direitos fundamentais de toda espécie, uma norma juridica que gere
desperdicios, perdas injustificadas e desatendimento as legitimas pretensoes, pode ser acoi-
mada de injusta e, portanto, de ineficiente.

Nesse sentido a licao de GICO JUNIOR (2012, Pag. 27):

Em um mundo onde os recursos sao escassos e as necessidades humanas
potencialmente ilimitadas, nao existe nada mais injusto do que o desper-
dicio. Nesse sentido, a AED pode contribuir para (a) a identificacdo do que
é injusto — toda regra que gera desperdicio (é ineficiente) é injusta, e (b) é
impossivel qualquer exercicio de ponderagao se quem o estiver realizando
nao souber o que esta efetivamente em cada lado da balanga, isto é, sem a
compreensao das consequéncias reais dessa ou daquela regra. A jusecono-
mia nos auxilia a descobrir o que realmente obteremos com uma dada poli-

REVISTA MERITUM e v.15 ¢ n.1 ® p. 215-225 ¢ Jan./Abr. 2020

223



REVISTA MERITUM e v.15 ¢ n.1 ¢ p. P. 215-225 ¢ Jan./Abr. 2020

224

Rogerio Borba e Rafael de Oliveira Ménaco

tica publica (prognose) e o que estamos abrindo mao para alcangar aquele
resultado (custo de oportunidade). Apenas detentores desse conhecimento
seremos capazes de realizar uma analise de custo-beneficio e tomarmos a
decisdo socialmente desejavel. (...). Como dito, se os recursos sao escas-
sos e as necessidades potencialmente ilimitadas, todo desperdicio implica
necessidades humanas nao atendidas, logo, toda definigao de justica deve-
ria ter como condigao necessaria, ainda que nao suficiente, a eliminacao de
desperdicios (i.e., eficiéncia). Nao sabemos o que é justo, mas sabemos que
a ineficiéncia é sempre injusta, por isso, ndo consigo vislumbrar qualquer
conflito entre eficiéncia e justiga, muito pelo contrario, uma é condicao de
existéncia da outra.

E gracas a Analise Econémica que o conceito de eficiéncia, no ambito do Direito, é reali-
nhado ao viés consequencialista?’. Em linguagem juridica, cuida-se de uma funcionalizagao
da eficiéncia com o escopo de que o sistema normativo possa atender as pretensoes indivi-
duais e coletivas sem que se perca o norte da economicidade.

CONCLUSAO

Como visto, Direito e Economia nao vivem em mundos separados. Sao ciéncias sociais
que se completam. Ambas possuem como foco a organizagao, a estabilidade e a eficiéncia
do sistema.

Com efeito, se no passado seus conhecimentos se mantinham separados, em razao da
especializagao académica e diversidade de objetos, atualmente, esse isolamento nao tem
mais razao de ser.

A tradicional concepgao do Direito, influenciada pelo positivismo juridico, forte na ideia
da metodologia pura e neutralidade cientifica nao ha de prosperar modernamente frente a
exigéncia de atendimento as novas demais sociais, dentro de um cenario de escassez de
recursos.

Em reagao a este panorama surge a jus economia, como fruto do pragmatismo filosofico
e do realismo juridico, originando o movimento da Analise Econémica do Direito.

A partir de suas premissas metodoldgicas se busca avaliar o sentido descritivo da
norma juridica em sua aplicacao real, no que tange ao conteudo e efeitos concretos, bem
como estabelecer uma prognose de como a norma deveria ser elaborada/aplicada, a fim
de se alcancar os objetivos almejados, tendo como norte a economicidade e a estrutura de
incentivos.

21 Esse parece ser 0 novo horizonte da sistematica juridica trazido no Decreto-lei 4.657/62 - Lei de Introdugédo as normas do
Direito Brasileiro. A redacao do art. 21 estabelece que: A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
decretar a invalidagao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas
consequéncias juridicas e administrativas. Ja o art. 23 reza que: a decisdo administrativa, controladora ou judicial que
estabelecer interpretacao ou orientagao nova sobre norma de contetido indeterminado, impondo novo dever ou novo condi-
cionamento de direito, devera prever regime de transicao quando indispensavel para que o novo dever ou condicionamento
de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.
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