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Resumo: a AED (Andlise Econdmica do Direito) é, antes de tudo, um método de
compreensdo do direito, sendo aplicavel a seus diversos ramos. A partir de teorias
desenvolvidas em seu &mbito, procura-se prever os efeitos (ou consequéncias) que uma norma
gerara sobre o comportamento das pessoas (trata-se da AED positiva). E possivel também
servir-se da AED para formular propostas normativas (de lege ferenda) com objetivo de
regular (induzir, estimular ou inibir) o comportamento humano (trata-se da AED normativa).
Em nenhuma hipétese deve-se confundir a AED com a chamada interpretacdo econdmica do
direito, visto tratar-se de ferramentas diversas e nao intercambidveis. A AED surgiu na
segunda metade do século XX nos Estados Unidos, com destaque para a escola fundacional,
qgue posteriormente evoluiu para a pragmatica; a escola regulatéria e as escolas
institucionalistas. Sua presenga no Brasil ainda é recente, porém vem encontrando ressonancia
e crescente aceitagdo.

Palavras-Chave: Anadlise Econémica do Direito; Efeitos e Consequéncias das Normas
Juridicas; Formulacdo de Propostas Normativas; Regulacdo da Conduta Humana.

Abstract: EAL (Economic Analysis of Law) is, above all, a method of understanding the law,
being applicable to its various branches. Based on theories developed within its scope, it
seeks to predict the effects (or consequences) that a norm will generate on people's behavior
(this is the positive AED). It is also possible to use the AED to formulate normative proposals
(de lege ferenda) with the objective of regulating (inducing, stimulating or inhibiting) human
behavior (this is the normative AED). Under no circumstances should the AED be confused
with the so-called economic interpretation of law, since they are different and not
interchangeable tools. EAL emerged in the second half of the 20th century in the United
States, with emphasis on the foundational school, which later evolved into pragmatics; the
regulatory school and institutionalist schools. Its presence in Brazil is still recent, but it has
found resonance and growing acceptance.

Keywords: Economic Analysis of Law, Effects and Consequences of Legal Rules, Formulation
of Normative Proposals, Regulation of Human Conduct.
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1 INTRODUCAO

A regulagédo do comportamento humano por meio de normas, com a previsao de sangoes
ou penalidades aos infratores ou aqueles que de alguma forma se desviarem dos preceitos,
sempre se fez necessaria como um meio de disciplinar, do modo mais pacifico possivel, a

distribuicdo dos bens e riquezas entre as pessoas.

Levando em conta que 0s recursos sdo finitos, a sobrevivéncia de qualquer sociedade,
seja minuscula ou gigantesca e complexa, depende basicamente de trés questdes, tudo a
depender de fatores como clima, recursos naturais disponiveis, capacidade da méao de obra,
conhecimentos acumulados, crengas, valores morais, etc. Assim, ndo obstante as repostas
poderem se diferenciar em cada caso, as questdes sdo sempre as mesmas: 1) o que produzir?

2) como produzir? e 3) como dividir entre os membros o que foi produzido?

Fatores como clima, recursos naturais disponiveis, capacidade da mao de obra e
conhecimentos acumulados determinardo a resposta das duas primeiras questées. A terceira
questdo, que se liga a divisdo do que foi produzido, dependera justamente da estrutura
normativa presente em cada sociedade, com variacdes 6bvias em termos de tempo e local.
N&o interessa se referidas normas tém fundamento na religido, na moral, nos costumes, na lei
estatal, etc.: sdo elas que ditardo como deve ocorrer a divisdo daquilo que uma sociedade

produziu.

Dai a forte relacdo entre a economia (modo de organizacao social que responde as duas
primeiras questdes) e o direito (normas que regulam, dentre outros aspectos, a distribuicdo de
bens e riquezas em geral, por meio de institutos como propriedade, posse, contratos, etc.).
Assim, é certo que o direito e a economia sdo ambos fenbmenos sociais antiquissimos que

interagem constantemente por meio de estimulos e feedbacks reciprocos.

Essas relacdes (entre direito e economia) passaram a ser objeto de analise académica,
metodoldgica e organizada em diversas universidades. E o que se denominou Anélise
Econdmica do Direito (ou Direito e Economia), movimento que surgiu a partir da segunda
metade do século XX nos Estados Unidos (la denominado de Law and Economics), com a
presenca de varias “escolas” ou “versoes”, tendo chegado no Brasil ha ndo mais que duas

décadas. E sobre o que discorreremos no presente texto.

Advertimos, desde logo, ndo ser nossa intengdo colocar palavras finais, muito menos

verdades ou certezas absolutas. Ao contrario, criticas e sugestdes sdo sempre bem-vindas.
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2 - A INTERLIGACAO ENTRE O DIREITO E A ECONOMIA

A regulacdo do comportamento das pessoas por meio de normas vem ocorrendo desde
tempos imemoriais. Com efeito, entre “gregos e romanos, do mesmo modo que entre 0s
hindus, desde o principio, espontaneamente, a lei surgiu como especialidade de sua religidao”
(COULANGES, 1954, p. 284-285).

Por sua vez, a economia € modo como uma determinada sociedade se organiza, a
maneira como divide e distribui entre seus membros 0s recursos e bens produzidos. Desse
modo, num “mundo no qual o0s recursos sdo escassos, cada escolha implica em uma renincia
— que, por sua vez, implica em custo de oportunidade, que se refere justamente aquilo a que se
renunciou” (CARVALHO, 2012, p. 29). Por conseguinte, a organizacdo da economia (em

qualquer sociedade) implica na resolucdo de algumas questdes elementares, a saber:

1) O que sera produzido? Como dito, devido a insuficiéncia dos recursos materiais, ndo
é possivel atender a todas as necessidades e ou desejos simultaneamente, sendo indispensavel
fazer escolhas a respeito da quantidade e qualidade dos bens e servicos que serdo

confeccionados num dado periodo.

2) Como sera produzido? Frente a diversas possibilidades e técnicas disponiveis, em
que cada uma apresenta custo de oportunidade diferente, é de rigor decidir quais meios de
producdo devem ser aplicados para cada finalidade desejada, de modo a evitar o desperdicio

e, com isso, atingir um patamar de maior eficiéncia.

3) Como sera a divisdo do que foi produzido? Significa resolver como sera efetivada
a distribuicdo do que foi produzido pela sociedade como resultado da interacdo econémica

dos seus componentes.

E nesse contexto que se apresenta uma das primeiras e mais basicas relacdes entre o
direito e a economia, qual seja, a estipulacdo por meio das normas das chamadas “regras do
jogo” que deverdo ser observadas pelos atores economicos, €m suma, todos 0s componentes
da sociedade, independentemente da riqueza ou posi¢cdo social ostentada. Neste amplissimo
campo, varios “conteudos” podem ser direcionados pelo direito a acdo econdmica das
pessoas, citando-se a seguir aqueles que julgamos ser 0s mais relevantes a compreensao do

presente texto.

21 - CONTEUDO DE PROIBICAO OU VEDACAO DE CERTOS
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COMPPORTAMENTOS

Ha vérias atividades que, por representarem risco a saide ou algum tipo de conflito com
0 interesse publico, ou mesmo por razdes politicas, tem sua pratica completamente vetada
pelo direito (v.g. producdo e o comércio de substancias entorpecentes, exploracdo de jogos de
azar, a venda de mercadorias sem nota fiscal, a “lei seca” que tornou ilicito o fabrico, 0
transporte, a importacdo ou exportacdo de bebidas alcodlicas nos Estados Unidos em 1919,

etc.).

Em todos os casos, verifica-se uma circunstancia peculiar, qual seja: a interdi¢éo total
de qualquer atividade econdmica representa um conflito aberto entre as forcas de mercado (a
oferta e demanda por determinado bem ou servigo) e as respectivas normas impeditivas. O
simples fato de uma proibicédo ter sido normativamente imposta ndo garante sua observancia
automatica, seja por produtores, fornecedores ou mesmo por potenciais consumidores

envolvidos.

De fato, € muito raro que uma norma juridica consiga banir completamente alguma
atividade econbmica, ainda que o Estado inquine a conduta de criminosa e institua
mecanismos de fiscalizacdo e repreensdo. Usualmente, o que se observa é a permanéncia de
um mercado “paralelo”, 0 que indica que nesses casos o dialogo entre o direito e a economia €
conflituoso e, por isso, requerera investimentos (publicos) com vistas a sua eliminacéo do seio

social.

E que a cessacdo da pratica de determinada atividade nio depende apenas da pena
prevista in abstractu na lei, mas também da probabilidade de o agente ser condenado. E que, 0
“calculo do desestimulo, porém, somente ¢ realmente eficaz quando a técnica de dissuasdo
aplicada € capaz de levar ao resultado esperado: a reducdo das expectativas econdmicas de

modo a eliminar o beneficio esperado pelo agente” (DIAS, 2009, p. 30).

Noutras palavras, “o criminoso racional calcula o valor esperado da apropriacdo
indébita, que € igual ao ganho menos a pena, multiplicada pela probabilidade de ser pego e
condenado” (COOTER; ULEN, p. 410). Dai ser sempre necessario que o legislador, antes de
vetar alguma atividade por meio da imposicdo de penalidades, leve em conta 0s custos
envolvidos na respectiva fiscalizagéo e repreensdo, sob pena da “lei ndo pegar”, o que gera

descrédito ao sistema juridico.

22 - CONTEUDO DE PROTECAO E REGULACAO DO DIREITO DE
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PROPRIEDADE

E possivel que a regulagdo da propriedade, por meio do direito, decorra de uma
percepcdo (talvez ligada ao proprio instinto de sobrevivéncia) de que a apropriacdo de
elementos que representem alguma utilidade ao seu detentor pode propiciar, no futuro, uma

vida com menos obstaculos ou agruras.

Por uma série de razdes, possivelmente sendo a causa mais importante 0 anseio de
poupar energia e até mesmo vidas em torno das disputas pelos diversos bens, a figura da
apropriacdo ganhou tratamento juridico ha muitos seculos, conforme, por exemplo, ja estava
previsto no Direito Romano pela clausula: dominum est jus utendi, fruendi et abutendi re sua,
quatenus juris ratio patitur (BEVILACQUA, 1955, p. 44).

E inegavel que o instituto da propriedade sofreu grande evoluc&o ao longo dos séculos,
sendo que a classica visdo do Direito Romano deu lugar a versdes que procuram conciliar o
interesse individual do proprietario com o interesse coletivo. E o que ocorre, dentre outras
hipo6teses, nos casos em que a legislacdo regula o exercicio desse direito (v.g. direito de
vizinhanca, regras atinentes aos condominios, normas de seguranca dos imoveis,
temporariedade da protecdo a propriedade intelectual como as patentes, direito de o Estado

desapropriar, etc.)

No Brasil, a propriedade foi incluida em todas as Constituicdes: 1824 (art. 179, XXII),
1891 (art. 72, 817), 1934 (art. 113, alinea 17), 1937 (art. 122, alinea 14), 1946 (art. 141, §16),
1967 (art. 150, §22), 1967, ap6s a Emenda 01, (art. 153, 822) e 1988 (art. 5°, XXII), o que
evidencia a sua relevancia na estruturacdo e funcionamento da dinamica social desde o

nascimento do pais no inicio do século XIX.

2.3 - CONTEUDO DE PROTECAO E REGULACAO DOS CONTRATOS

O contrato é uma figura antiquissima que se caracteriza pelo acordo de vontades e tem
por objeto, “assegurar e regular a pacifica circula¢do de riqueza; evitar a violéncia na alocagao
eficiente dos bens na economia; e a promover sua transferéncia entre as pessoas de forma
licita, uma vez que obriga as pessoas por suas declaragdes e promessas” (SZTAJN;
VERSOCA, 2003, p. 09).

Desta feita, o contrato se constitui numa promessa capaz de gerar expectativas de

determinados comportamentos entre as partes envolvidas, que ocorrerdo ou ndo segundo 0s
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incentivos e/ou sangdes para as hipoteses de descumprimento do pacto.

E bem sabido que os contelidos do contrato, isto &, as promessas e obrigacdes assumidas
pelas partes, ndo podem ferir mandamentos de “ordem publica” ou “leis imperativas”, que, ao
restringirem a liberdade de disposicéo das clausulas, dirigem, de algum modo, a formacéo das

avencas e vedam a incluséo de preceitos que o legislador entenda prejudicial a uma das partes.

No direito brasileiro ha varios exemplos de normas cujo teor autoriza a interferéncia
externa (via de regra, por meio da atuacdo judicial) no conteddo dos contratos, das quais
merece especial destaque o Codigo de Defesa do Consumidor que, dentre outras varias
previsdes, traz dispositivos sobre o direito de revisdo de clausulas nos casos em que a
prestacdo a cargo do consumidor for desproporcional aquela da outra parte, de maneira a

resultar numa vantagem excessiva (v.g. arts. 6°; 39, V e 51, 1V).

O dialogo entre o direito e a economia na area contratual nem sempre é de facil
desenlace. Em muitas ocasifes, o equilibrio entre a eficiéncia econbmica e a equidade (ou
justica) objetivada pelo direito é uma tarefa ardua. Areas como a locagdo para fins
residenciais, por exemplo, sdo férteis para que essa relacdo se problematize. Nessa linha,

segundo um dos fundadores da AED nos Estados Unidos:

uma regra que facilite aos inquilinos pobres o rompimento dos contratos de locacéo
com senhorios ricos ir4 induzir estes dltimos a aumentar os aluguéis a fim de
suportar o impacto dos custos mais altos impostos pela regra, e os inquilinos vao
suportar o pre¢o dos custos elevados. Na verdade, a principal redistribuicdo
realizada por tal regra pode abranger desde o inquilino prudente e responsével, que
pode obter pouca ou nenhuma vantagem dos direitos juridicos adicionais a serem
usados contra os senhorios — direitos que podem permitir que um inquilino evite ou
adie o despejo pelo ndo-pagamento do aluguel -, até o inquilino inconseqente.
Trata-se de uma redistribuicdo extravagante (POSNER, 2007a, p. 483).

Outro exemplo s&o as denominadas “guerras urbanas” travadas na Holanda no final dos
anos 1970, ocasido em que aproximadamente 3.000 pessoas invadiram diversos imoveis
desocupados, 0 que causou severos choques com as forgas policiais quando da retomada dos
bens pelos proprietarios. Conforme SALAMA (2008, p. 21), naquela ocasido, 0s imdveis
encontravam-se ndo habitados porque a legislacdo protegia excessivamente os locatarios, o
gue culminou na preferéncia de muitos proprietarios em simplesmente deixarem seus imoveis

fechados.

A relagdo entre o direito e a economia também é moldada pelas decis6es oriundas do
Poder Judiciario na solugdo dos casos concretos. Assim, embora uma decisdo judicial gere

efeitos juridicos apenas sobre as partes que participaram do processo, os efeitos econémicos
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quase sempre extrapolam os limites dos autos e acabam por influenciar, em algum grau, as

estratégias negociais daqueles que se enquadram em circunstancias analogas.

Dispensar atencdo a esse topico é de suma importancia, uma vez que “variagdes na
qualidade dos sistemas legais e judiciais sdo importantes determinantes do ritmo de

crescimento e desenvolvimento dos paises” (PINHEIRO, 2008, p. 22).

Nossa proposta, evidentemente, ndo é de que os juizes deixem de intervir nas relagdes
contratuais discutidas nas causas a si distribuidas, mesmo porque o sistema juridico nacional
assim permite. No entanto, é de rigor que os juizes compreendam e tenham bem fixado em
suas consciéncias que: “ndo ha desenvolvimento da sociedade que ndo esteja ancorado num
quadro institucional baseado em regras estaveis e legitimas, que propiciem seguranca juridica
e recebam aceitabilidade social” (MICHELS, 2005, p. 226).

A revisdo judicial dos contratos, em verdade, enfrenta um conflito entre a micro (o caso
sub judice) e a macro justica (os casos que, em potencial, se encontram na mesma
circunstancia), sendo certo que “a justica do caso concreto deve ser sempre aquela que possa
ser assegurada a todos que estdo ou possam vir a estar em situacdao similar, sob pena de
quebrar-se a isonomia” (AMARAL, 2001, p. 39).

2.4 - CONTEUDO DE PROTECAO E REGULACAO DA CONCORRENCIA

A livre concorréncia, um dos pilares do sistema econémico brasileiro, se mostra
presente quando, em relacdo a bens ou servicos ndo exclusivos e facilmente substituiveis (v.g.
margarina e manteiga), ha ao mesmo tempo elevado nimero de ofertantes (produtores) e de
demandantes (consumidores), de forma que nenhum desses agentes detenha poder bastante
para, de forma isolada, estabelecer os precos de determinado bem ou servigo.

Assim, em situagdes de livre concorréncia, os produtores auferem um “lucro normal” e
0s consumidores pagam o chamado “prego justo”. Dai ser comum afirmar que, numa
economia de mercado em livre concorréncia, os bens tendem a acabar nas méos de quem mais
os valorize, pois caso contrario 0s negdcios nao ocorreriam por falta de interesse de uma das
partes (v.g. caso o comprador discorde do prego pedido e o vendedor se recuse a baixa-lo).
Por tais motivos, a livre concorréncia tem sido considerada como a “estrutura de mercado que
melhor parece compatibilizar os interesses privados com os da sociedade” (ROSSETTI, 1987,

p.303).
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No entanto, hd bastante tempo € sabido que o mercado em funcionamento pode
apresentar algumas falhas, ou seja, a suposta “mao invisivel”, que cuidaria de fixar a uma
concorréncia perfeita, ndo tem pulso suficiente para neutralizar o surgimento de
circunstancias prejudiciais capazes de interferir na suposta melhor alocacao possivel dos bens
circulaveis. Portanto, essencialmente por meio da edi¢do de normas juridicas, o Estado tenta

minimizar essas circunstancias ou falhas, a saber:

1) Rigidez de fatores (falha de mobilidade): constitui-se na circunstancia de os agentes
do mercado, por motivos de ordem fisica, operacional, institucional, etc., levarem certo tempo

para reagirem aos sinais concernentes a oferta e demanda dos diversos produtos e servicos.

Desse modo, é cabivel a intervencgdo estatal em mercados cujos produtores encontrem
dificuldades para reagir aos estimulos, como, por exemplo, politicas governamentais que
visem neutralizar (a0 menos em parte) a rigidez de fatores, tais como, o crédito a agricultura e
a certos setores industriais a juros reduzidos, a garantia da compra da safra a um preco

minimo, servicos e programas de apoio e assessoria técnica, etc.

2) Assimetria de informacdes: revela-se na falta de acesso a informacdes relevantes
dificultando os célculos e previsGes quanto aos riscos de uma negociacdo. Assim, € natural
que os fabricantes (ou os vendedores) de produtos e servigos conhegcam em muito maior grau
do que os consumidores, as caracteristicas, qualidades, defeitos e eventuais riscos relativos ao
que esta posto a venda. Mesmo considerando a crescente facilidade de acesso a informacéo,
notadamente através do uso da internet, “a maioria dos consumidores ndo tém consciéncia dos

efeitos associados ao consumo de certos produtos” (FARINA, 1997, p. 117).

Dai a necessidade das leis (v.g. 0 Cddigo do Consumidor) trazerem preceitos destinados
a, dentre outras medidas, coibir a propaganda enganosa, obrigar os fabricantes a concederem
garantias de funcionamento dos produtos, indicarem nas embalagens diversos dados acerca

dos produtos a venda, etc.

3) Concentracdo econdmica: corresponde a falta de concorréncia (ou sua deficiéncia)
em certos mercados. S&o os casos de monopolio, monopsonio, oligopdlio e oligopsénio, onde
ndo h& competigdo entre 0s agentes econdmicos ou esta é bastante reduzida. Nesses casos, via
de regra, o preco praticado é maior do que seria em situa¢fes de concorréncia mais acirrada,

bem como a qualidade e durabilidade dos produtos em pauta resta ordinariamente inferior.

Resumidamente, no monopdlio apenas uma empresa fornece determinado bem ou

servico a um grande numero de consumidores. Quando forem poucas as empresas
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fornecedoras, entdo se trata de um oligop6lio. No monopsdnio ocorre o contrario, isso €, um
unico consumidor (v.g. uma montadora de automoveis) € o principal cliente de vérias
fornecedoras (v.g. as industrias de autopecas). Caso sejam poucos 0s consumidores para
muitas fornecedoras, entdo o caso é de oligopsdnio. Em todas essas hipoteses a concorréncia

resta ausente ou amenizada.

E por meio da denominada politica antitruste, cuja base sempre deve ser a lei, que o
Estado busca prevenir e, quando necessario, reparar os problemas trazidos pela concentracéo
econémica. No Brasil, em termos legislativos, atualmente a matéria € disciplinada pela Lei
12.529/2011, destacando-se o Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE),
autarquia federal competente para tomar as decisGes no &mbito administrativo concernentes as
possiveis infracdes a ordem econdmica (v.g. vendas casadas, exigéncias de exclusividade,

formacdo de cartéis, etc.).

“Politica Antitruste, Politica de Defesa da Concorréncia, Politica de Controle do
Abuso do Poder Econémico constituem trés nomes diferentes utilizados para
designar o mesmo processo: a intervengdo governamental sobre os negocios
privados, visando harmonizar os interesses publicos, com a busca, legitima, de
maximizagdo de resultados das empresas, na presenga de poder de monopo6lio”
(FARINA, 1997, p. 120).

4) Externalidades: trata-se da transferéncia a terceiros de uma parcela dos custos (ou
certas inconveniéncias) decorrentes do exercicio de uma atividade econdémica (v.g. a poluicdo
gerada por uma indastria quimica, com o consequente aumento da incidéncia de doengas
respiratorias na regido em que se encontrar instalada; a queimada da cana de agUcar antes do
corte, cuja fuligem grossa liberada, além de sujar as regides urbanas circunvizinhas, causa
doencas respiratorias; a constru¢cdo de um grande edificio em termos de piora do transito
local; etc.). Os exemplos retro correspondem a “externalidades negativas”. Portanto, é

desejavel que o sistema normativo coiba as externalidades.

O mesmo ¢ valido para as “externalidades positivas” que, em suma, geram beneficios a
terceiras pessoas sem qualquer contrapartida financeira ou de outra ordem. E o caso, por
exemplo, das descobertas de novas substancias como medicamentos, defensivos agricolas,
etc. Em tais hipéteses, se as leis ndo instituirem uma protecdo que permita ao inventor receber
algum beneficio de seu labor (v.g. uma patente), ndo havera estimulo ao desenvolvimento

desse tipo de atividade, estando a sociedade condenada a estagnacéo.

5) Utilizacdo de bens coletivos (também chamados pelos economistas de bens

publicos). O problema aqui é que esse tipo de bem possui duas caracteristicas marcantes,
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quais sejam: 1) sdo “ndo excludentes” (ndo é possivel impedir alguém de desfrutd-los) e 2)
sdo “ndo rivais” (Seu consumo pode ocorrer a0 mesmo tempo por mais de uma pessoa).
Exemplo cléssico desse tipo de bem é a defesa nacional, comodidade promovida pelo Estado
que beneficia a todos residentes do pais ao mesmo tempo. Outro exemplo sdo as pracgas
publicas, as ruas, as avenidas, as rodovias desprovidas de pedagio, a protecdo do meio
ambiente, patrimonio historico e cultural do pais, etc.

Enquanto que para os juristas o bem publico é aquele que pertence a uma pessoa
juridica de direito publico (¢ o que diz o art. 98 e ss. do Cddigo Civil), os economistas
designam como publico qualquer bem que seja ndo-rival e ndo-exclusivo, independentemente

de sua titularidade.

“Para a Ciéncia Econdmica, bem publico ou coletivo é o bem para o qual o principio
da exclusividade ndo se aplica, ou seja, ele poderia ser simultaneamente consumido
por mais de um individuo sem diminuir o seu consumo por qualquer pessoa”
(COELHO, 2007, p. 197).

Pode ser também considerado bem coletivo, por exemplo, a extin¢cdo de uma praga que
afete determinada lavoura, uma vez que os beneficios dessa empreitada se estenderdo a todos
os agricultores, ndo sendo possivel excluir quem quer que seja. Assim, se ndo houver alguma
protecdo legal que garanta uma remuneracdo pela utilizacdo desse tipo de bem por terceiros
(v.g. uma patente), ndo havera incentivo para que alguém invista recursos em pesquisas
voltadas a extincdo de pragas agricolas. O mesmo vale para qualquer outra benesse gerada por

um bem coletivo (v.g. um novo medicamento).

E certo que a descoberta de novos medicamentos também pode ser considerada
geradora de uma externalidade positiva, visto que os beneficios da nova substancia poderdo

beneficiar um nimero indefinido de pessoas.

2.5 - CONTEUDO DE INCENTIVO E OU INIBICAO DE DETERMINADOS
COMPORTAMENTOS

Destacamos aqui a possibilidade de as normas juridicas serem editadas com objetivo
incentivar ou inibir certos comportamentos econémicos que o legislador entende como
desejaveis ou ndo. Aqui ndo ha uma determinacdo ou mesmo uma proibicado expressa para que
certas atividades ocorram ou ndo. Os instrumentos utilizados se assemelham aqueles

empregados na domacgdo de animais, quais sejam: prémios e puni¢fes, dependendo do ato



Revisa Juridica OAB Tatuapé V.1n.1 2022. 12

praticado.

Um dos campos mais férteis a esse tipo de intervencdo é a tributacdo. Com efeito, a
antes tradicional finalidade fiscal dos tributos, até entdo vistos essencialmente como
ferramentas para o sustento exclusivo das despesas estatais tipicas, passa a repartir espago
com a extrafiscalidade, isso é, com a possibilidade da instituicio de exagBes mais
vocacionadas a induzir certos comportamentos do que representar fonte substancial de receita.

Nessas situacdes, “o agente econdmico ndo se vé sem alternativas; ao contréario,
recebe ele estimulos e desestimulos que, atuando no campo de sua formacdo de vontade,
levam-no a se decidir pelo caminho proposto pelo legislador” (SCHOUERI, 2005, p. 43-44).
N&o é que esse tipo de acdo estatal inexistisse anteriormente, mas o grande impulso a essa
tendéncia ocorreu a partir dos anos 1930 do século XX. Com efeito, “a tributacdo extrafiscal €
fendmeno que caminha de maos dadas com o intervencionismo do Estado, na medida em que

€ acdo estatal sobre 0 mercado e a, antes sagrada, livre iniciativa” (BEZERRA, 1981, p. 47).

Como exemplos de tributos com fungdo predominantemente extrafiscal citamos os
impostos de importacdo e exportacdo (tributos aduaneiros), que podem ser calibrados para

auxiliar a execucdo da politica industrial do pais.

Outros exemplos de tributos extrafiscais sdo: o I[Pl (imposto sobre produtos
industrializados), cujas aliquotas devem ser graduadas segundo a essencialidade dos produtos
(art. 153, 83° I, da CF/88), o ITR (imposto territorial rural), que deve incidir de forma a
desestimular a manutencdo de propriedades improdutivas (art. 153, 84° da CF/88), o IPTU
(imposto predial e territorial urbano), de modo a estimular que os proprietarios promovam o
adequado aproveitamento dos imdveis subutilizados por meio da majoracdo progressiva do
gravame no tempo (art. 182, 84°, 11, da CF/88).

Em adicdo, expedientes como isengdes tributarias, “aliquotas zero”, créditos
presumidos, sistemas draw back, desoneracdo de exportacdes, e outros, igualmente possuem
funcdo extrafiscal, isso sem falar numa grande gama de contribuicdes, tais como as CIDEs

(contribuicdes de intervencdo no dominio econdémico).

3 - ANALISE ECONOMICA DO DIREITO (AED)

Até agora vimos como o direito (normas) e a economia (modo de organizagédo

social), ambos fenémenos sociais, podem interagir no mundo real. A partir desse momento,
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passamos a examinar como 0s académicos vem interpretando essa interacdo. Segundo
POSNER (2007b, p. 55), até 1960 o movimento da Analise Econdmica do Direito era quase
sinbnimo de Direito da Concorréncia ou Antimonopdlio. Em suas palavras, “El nuevo
derecho y economia se inici6 con el primer articulo de Guido Calabresi sobre los cuasidelitos
y con el articulo de Ronald Coase sobre el costo social”. Teriam sido esses, entdo, 0s
primeiros esforcos para aplicar sistematicamente a analise de cunho econémico a areas do
direito que ndo cuidavam explicitamente de relacbes econdmicas. Alias SZTAJN (2005, p.

74) coloca o préprio Posner como um dos cofundadores da moderna AED.

Essa divisdo entre a “velha” e a “nova” Analise Econdmica do Direito, a partir de
1960, ¢é expressamente admitida por CALABRESI (1990, p. 47), “per il fato di applicare gli
strumenti di analisi propi delle scienze economiche anche a norme cui, almeno

dichiaratamente, scopi di tipo economico sono estranei”.

No que se refere & metodologia basilar dos trabalhos da area, SZTAJN (2005, p. 75)
aduz que: “Comum aos estudos de Law and Economics € a percepcdo da importancia de
recorrer a alguma espécie de avaliacdo ou analise econémica na formulacdo de normas

juridicas visando a torna-las cada vez mais eficientes”.

Nesse diapasdo, em linhas gerais, a AED se revela como a aplicagdo ao sistema
juridico de premissas ou postulados préprios da ciéncia econémica, cabendo destacar, para
fins desse texto, os seguintes: 1) a finitude dos recursos materiais disponiveis, 2) a
necessidade de se fazer escolhas e, portanto, arcar com “custos de oportunidade”, 3) o fato de
0 ser humano usualmente reagir aos incentivos do ambiente em que vive, 4) a circunstancia
de, num mercado em livre concorréncia, 0s bens acabarem indo para as méos de quem mais

os valorize.

A aceitacdo dessas premissas é importante no ambito da AED, vez que permite
investigar padrbes comportamentais das pessoas em geral. Dessa forma, “faz-se um paralelo
entre precos e normas juridicas no sentido de que essas, assim como aqueles, atuam como
estimulos a atividade dos individuos” (COELHO, 2007, p. 10).

Dentro da Andlise Econébmica do Direito podem ser encontradas escolas (ou
movimentos), isso €, grupos de pesquisadores que trabalham sob paradigmas relativamente
diversos, tudo a depender do modo e da extensdo em que as referidas premissas econdmicas
sdo aceitas e aplicadas. S&o elas: 1) a Escola Fundacional, que posteriormente deu origem a

Escola Pragmatica; 2) a Escola Regulatoria e 3) as Escolas Institucionalistas.
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A teor das linhas mestras da Escola Fundacional, o objetivo primordial do direito, no
qual inclusive repousaria seu fundamento (dai a expressdo “fundacional”), ¢ contribuir para a
maximizacdo da riqueza, notadamente por meio da intransigente protecdo da propriedade e
dos contratos, devendo o direito intervir o minimo possivel nas rela¢cdes do mercado. Assim,
por exemplo, as leis ndo deveriam vetar, dentre outros negocios, a compra e venda de 6rgaos

humanos, de criangas para adocdo, de entorpecentes, de armas quaisquer que sejam, etc.

A versdo fundacional da AED encontra-se atualmente superada, ao menos em suas
visdes mais puristas. Seu relevante defensor foi o ja citado Richard Posner. Segundo FERES
(2001, p. 34):

Richard Posner elegeu o critério da eficiéncia econémica como Unico a ser levado
em conta no momento da decisdo judicial. Esta deve ter por fim a maximizagédo da
riqueza, despojando-se de quaisquer outros valores e principios que ndo se
coadunam com a certeza e objetividade fundamentais a um mais preciso processo
judicial. E, pois, relevante ter em mente que o liberalismo norte-americano
acentuado acaba por influir na escolha desse Unico valor a garantir, grosso modo, ao
mais eficiente ganho de causa.

Importantes criticas a teoria fundacional sdo engendradas por FORGIONI (2006, p.
59) para quem: “A sociedade civil ndo se resume ao mercado, ha principios [juridicos] que
ndo atendem a logica econdbmica e que também compdem a chamada ‘ordem juridica do
mercado’”. No mesmo caminho, a ligdo de FERES (2001, p. 37): “E evidente que a social
wealth, enquanto fim em si, ndo atende aos reclamos da justica, enquanto valor, que leva em

consideragdo as diferengas entre as pessoas e a distribui¢do”.

Disso resulta que o prdprio Richard Posner, por volta de 1990, reviu parcialmente a
proposta da maximizacao de riqueza como fundamento prioritario do direito e, ao “arrefecer”
suas convicgoes, instituiu a Escola Pragmatica da AED, conforme explica SALAMA (2008,
p. 33):

O Posner pragmatico, portanto, reconheceu que, por mais que se tente justificar a
defesa das liberdades individuais com base em critérios de eficiéncia (por exemplo,
sustentando que no longo prazo o Estado Democratico de Direito promove o
desenvolvimento econémico e as liberdades individuais), havera casos em que a
repulsa ao trabalho escravo, a exploragdo de menores, a tortura, as discriminagdes
raciais, religiosas ou sexuais, etc. terd que ser feita em bases outras que ndo a
eficiéncia.

Dessa forma, a versdo pragmatica revela uma compreensdo do direito como
instrumento voltado a consecucdo de certos fins sociais, ainda que com especial destaque a

maximizagdo da riqueza por meio da liberdade econdmica, mas com temperamentos frente a
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valores sociais assentados e tidos por intransponiveis, que podem variar segundo as
circunstancias de tempo e local. Passa a ser admitido, pois, que o direito proiba certas
atividades moralmente condenaveis, tais como a compra e venda de crian¢as para adogéo,
etc., mas por forca de um pragmatismo, isso €, em nome da harmonia social, evitando-se a

perda de legitimidade e aceitacdo do direito.

A Escola Regulatoria considera o direito como uma ferramenta de amparo na
concretizacdo de politicas publicas, quer dizer, a eficiéncia econdbmica ndo serve como
embasamento angular para a aferi¢dao do “justo juridico”, sendo que questdes de distribuicéo e
equidade influem no resultado obtido. Essa linha ¢ defendida pela “Escola de New Haven” ou
“de Yale” e tem Guido Calabresi como um dos principais expoentes. Nas palavras de FERES
(2001, p. 34-35):

Calabresi constréi o prédio de sua teoria sob o ponto de vista normativo. Ao invés de
explicar o mundo tal como é, intenta-se melhoré-lo, operar mudangas a fim de
atingir-se a almejada justica, com eficiéncia econdmica e distribution. Assim, a
preocupacdo, para tal autor, é o comportamento regulado que desempenha
importante funcdo na formulagdo de politicas e contribui para a analise econdmica
normativa do Direito.

Por fim, destacamos as chamadas Escolas Institucionalistas que, além do direito (as
normas juridicas e decisdes judiciais regularmente editadas pelo Estado), incluem e
consideram como elemento essencial em suas pesquisas 0 peso exercido pelo arcabouco

institucional sobre o comportamento das pessoas. Segundo Douglass North, institui¢oes:

are the humanly devised constraints that structure human interaction. They are
made up of formal constraints (e.g., rules, laws, constitutions), informal constraints
(e.g., norms of behavior, conventions, self-imposed codes of conduct), and their
enforcement characteristics. Together they define the incentive structure of societies
and specifically economies (NORTH, 1994, p. 360).

Dessa forma, as instituicdes englobam, além das normas juridicas, 0 modo, a extensao
e a efetividade que de sdo elas aplicadas, bem como compreendem codigos morais de
conduta, crencas e habitos sociais (v.g. o respeito as filas, a prioridade aos idosos e portadores
de deficiéncia, a postura dos motoristas em relacdo aos pedestres, o nivel de tolerancia das

pessoas em relagéo a corrupgéo e outras violacdes da lei, etc.).

Os pesquisadores ligados a essa linha de pensamento consideram que o crescimento e 0
desenvolvimento econémico e social dos paises dependem diretamente da maneira como as

respectivas instituicdes foram forjadas ao longo da historia de cada um, sendo as combinagdes
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de melhor resultado aquelas que promovem, dentre outras circunstancias: respeito a
propriedade e aos contratos, seguranca juridica e previsibilidade do comportamento judicial,
mercados predominantemente livres, educacdo basica publica de qualidade, tudo dentro de um
ambiente democratico que, dentre outras caracteristicas, conte com eleicbes periddicas e
confidveis, além da possibilidade de manifestacdo do pensamento e da critica de forma livre,
seja por meio da imprensa tradicional, seja através das redes sociais da internet, sem qualquer

espécie de prévia censura ou controle oficial.

Conforme informa GALA (2003, p. 90), 0 “volume da literatura novo institucionalista
é hoje crescente e, a se julgar pelo numero de adeptos, pode-se dizer que essa corrente
constitui-se num programa de pesquisa progressivo”. N0s mesmos tivemos oportunidade de,
mesmo que modestamente, engendrar estudos que relacionam as instituicGes ao estagio de
desenvolvimento dos paises (MARTINS, 2011, p. 373-395).

Para finalizar, é preciso dizer que AED, independentemente desta ou daquela escola,
pode ostentar, quanto aos resultados das respectivas pesquisas, um viés positivo (AED
positiva) ou um viés normativo (AED normativa). Nesse sentido, a AED positiva se “ocupa
das repercussdes do Direito sobre o mundo real dos fatos”. Noutras palavras, a AED positiva
possui um cunho descritivo no sentido de antever os efeitos econémicos a serem gerados por

determinada norma ou decis&o judicial. Nessa linha, por exemplo:

quando da formulagdo de texto normativo que fixe em patamar demasiadamente
baixo a multa incidente sobre atrasos no pagamento das despesas condominiais,
entende a AED ser obrigatério ponderar que o estimulo a inadimpléncia serd a
consequéncia econémica esperada e que, portanto, faltardo os recursos necessarios a
manutenc¢éo dos servicos comuns (FORGIONI, 2006, p. 54).

Ja a AED normativa “se ocupa de estudar se, e como, no¢Bes de justica se
comunicam com o0s conceitos de eficiéncia econdmica, maximizacdo da riqueza e
maximizagdo de bem-estar (FORGIONI, 2006, p. 54). Dessa maneira, a AED normativa tem
um cunho mais prescritivo, ou seja, formula e prop6e o supostamente mais adequado
conteldo de normas juridicas ou de decisbes judiciais ao atingimento de determinados

resultados (ou efeitos).

Evidentemente, a divisdo da AED em escolas, conforme acima apresentado, possui
finalidade exclusivamente didatica, uma vez que, na dinamica dos estudos e pesquisas

académicas, ndo é raro que ocorra um certo amalgamento entre as versdes acima vistas.
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4 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO VERSUS INTERPRETACAO
ECONOMICA DO DIREITO

Muitos juristas ostentam certa resisténcia a Analise Econdmica do Direito. O motivo,
em nossa Visdo, € um suposto temor de que os postulados da economia, muitas vezes
identificados com os anseios do mercado ou das grandes empresas, venham sobrepujar néo

apenas o conhecimento juridico, mas a prépria aplicacao das leis.

Ocorre que a AED, conforme visto no presente texto, é essencialmente uma técnica
de analise do sistema juridico, técnica essa que se serve de conhecimentos (teses, postulados,
axiomas, etc.) oriundos da ciéncia econdmica para, com esteio em tais teorizacgdes, predizer os
provaveis efeitos (ou consequéncias) que norma juridica qualquer (lei, decreto, regulamento,

portaria, etc.) gerard sobre o comportamento das pessoas em sociedade (AED positiva).

E, uma vez previstos o0s provaveis efeitos de uma norma, a AED igualmente pode ser
empregada para a proposi¢cdo de modificacbes no sistema juridico, de maneira a induzir (ou
inibir) os comportamentos desejados pelo legislador (AED normativa). Dessa forma, a

Analise Econémica do Direito pode ser aplicada a todos os ramos do direito, sem excecao.

Ja a Interpretacdo Econdmica do Direito se revela como um método a ser utilizado
apenas dentro da ciéncia econdmica, ndo sendo apropriada as investigacdes proprias da érbita
do direito. Seu mecanismo consiste em dar um significado essencialmente econdmico a uma
determinada situacdo ou instituto juridico, independentemente de haver um tratamento
normativo especifico. E o que ocorre, por exemplo, quando se identifica o contrato de leasing

como uma espécie de compra e venda ou tipo especial de locacéo.

Ora, € bem sabido que o leasing possui disciplina normativa prépria, constituindo-se
num tipo de negdécio juridico autbnomo e independente da mera locacdo ou da compra e
venda. O mesmo ocorre com todas as demais figuras e institutos criados pelo direito, ndo
sendo correto realizar uma aproximacéo entre eles apenas pelo fato de, eventualmente, haver
semelhanca quanto ao respectivo modus operandi ou aos efeitos gerados (v.g. a unido estavel
e 0 casamento; a separacao de corpos e o divorcio; a propriedade, o dominio util e a posse; o
bem movel e 0 semovente; a prescri¢do e a decadéncia; a medida liminar e a sentenca final do

processo; o imposto, a taxa e a contribuigéo, etc.).

Portanto, a Interpretacdo Econémica do Direito somente pode ser utilizada dentro do
campo da ciéncia econbmica, uma vez que, na maioria das vezes, é capaz de simplificar,

sobretudo para fins didaticos, situa¢@es juridicas complexas (v.g. o citado contrato de leasing)
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tornando-as compreensiveis (ou mais palataveis) ao universo de conhecimento dos
economistas, sem que tal redugdo de conteudo chegue a representar perda relevante da

acuidade dos resultados da pesquisa econdmica.

CONCLUSOES

O direito (as normas) e a economia (0 modo de organizacdo de uma determinada
sociedade) sdo fendmenos antiquissimos e que emanam, de modo simultaneo e incessante,
estimulos e feedbacks reciprocos. Tanto o direito interfere na economia quanto esta contribui
para moldar o arcabougo normativo. Todavia, apenas a partir da segunda metade do século
XX, nos Estados Unidos precipuamente, é que as relagdes entre o direito e a economia

comecaram a ser estudadas de forma sistematizada e metodoldgica.

A Anélise Econdmica do Direito (também denominada de Direito e Economia,
Direito & Economia ou, ainda, Law and Economics) é basicamente um método que permite, a
partir de certas teorias e postulados oriundos da ciéncia econGmica, prever possiveis
consequéncias ou efeitos das normas juridicas (AED positiva) ou, ainda, prescrever o
conteddo normativo mais adequado para o atingimento dos efeitos desejados pelo legislador
(AED normativa).

Dai terem nascido algumas escolas da AED, tais como a Escola Fundacional, que
posteriormente evoluiu para a Escola Pragmaética; a Escola Regulatéria e as Escolas
Institucionalistas. Essa divisdo é sobretudo didatica, ndo sendo raro observar nas pesquisas
levadas a efeito na Orbita da AED um certo amalgamento entre as linhas de pensamento das

diversas escolas.

Ndo se deve confundir Andlise Econdmica do Direito com a Interpretacdo
Econdmica do Direito, visto que esta ultima somente é adequada dentro da Orbita das
pesquisas de economia, na medida em que muitas vezes equipara (ou mesmo funde) institutos
juridicos distintos (notadamente quando o0s respectivos efeitos econdémicos forem
assemelhados), o que, sem sobre de duvida, ndo é admissivel no &mbito da ciéncia juridica,

eis que as figuras e institutos juridicos possuem caracteristicas e regimes proprios.
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