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Resumo: Objetiva-se com esta pesquisa estabelecer uma linha de aproximacao entre o Direito
e a Economia, explorando, para tanto, a epistemologia da Analise Econdmica do Direito (AED).
Para a consecu¢do dessa pretensdo, buscar-se-4, ao inicio, e sem o intento de esgotar o tema,
tracar um paralelo entre o direito, a economia e as correspondentes ciéncias, observando os seus
pontos de aproximagdo e afastamento. Posteriormente, pretende-se registrar a origem, 0s
fundamentos, a metodologia, os principios e o conceito da AED, abordando-se, em seguida, os
seus diferentes métodos de pesquisa (positiva e normativa), a medida com que cada um pode
contribuir para com o discurso juridico, bem como os limites desta pretensdo. Quanto a
metodologia, a pesquisa sera qualitativa, exploratoria, bibliografica e documental. Os
instrumentos de pesquisa serdo o levantamento e a selecdo bibliografica, a leitura e o
fichamento das informacgdes. Sera adotado o método de pesquisa dedutivo. A ideia a que se
chegou, ao fim, ¢ a de que a AED complementa o Direito, porque prescreve uma teoria sobre o
comportamento humano, introduzindo uma metodologia que contribui significativamente para
a compreensao dos fendmenos sociais, bem como para auxiliar na tomada racional de decisdes
juridicas, no entanto, ndo se olvidam os limites de sua contribui¢do para com o discurso juridico,
especialmente no que concerne a seu intento de implementar eficiéncia econdOmica as normas
de direito. Nesse sentido, frisou-se ser proveitoso para a dogmadtica juridica a posi¢cdo que
congrega a ética consequencialista da economia com a deontonlogia da discussdo do justo, pois
permite uma integracdo de novas metodologias ao estudo das institui¢cdes juridico-politicas,
contribuindo para que o direito possa responder de modo eficaz as necessidades da sociedade.

Palavras-chave: Andlise Economica do Direito. Metodologia. Contribuigdes. Dogmatica
Juridica.

ABSTRACT: The objective of this research is to establish a line of approximation between
Law and Economics, exploring, for this purpose, the epistemology of Economic Analysis of
Law (AED). In order to achieve this aim, it will be sought, at the beginning, and without the
intention of exhausting the topic, to draw a parallel between law, economics and the
corresponding sciences, observing their points of approach and distance. Subsequently, the
intention is to register the origin, the foundations, the methodology, the principles and the
concept of the AED, then addressing its different research methods (positive and normative),
to the extent that each one can contribute to the legal discourse, as well as the limits of this
claim. As for the methodology, the research will be qualitative, exploratory, bibliographic and
documentary. The research instruments will be the survey and bibliographic selection, reading
and filing of information. The deductive research method will be adopted. The idea reached, at
the end, is that AED complements the Law, because it prescribes a theory about human
behavior, introducing a methodology that contributes significantly to the understanding of
social phenomena, as well as to assist in the rational taking of Legal decisions, however, do not
forget the limits of their contribution to the legal discourse, especially with regard to their
attempt to implement economic efficiency to the rules of law. In this sense, it was emphasized
that the position that brings together the consequentialist ethics of the economy with the
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deontonlogy of the discussion of the just is beneficial for legal dogmatics, as it allows for the
integration of new methodologies to the study of legal-political institutions, contributing so that
the law can respond effectively to society's needs.
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1. INTRODUCAO

Nunca ¢ demais dizer que os desafios da humanidade se renovam dia-a-dia. A pandemia
que nos assola certamente ¢ mais um de muitos desafios que os seres humanos terdo de superar
em sua jornada no Planeta Terra. Tais dificuldades obrigam os individuos a atuarem de forma
coordenada na busca pela solucdo que melhor atenda as necessidades de todos os envolvidos,
mas essa coordenagdo nem sempre ¢ facil de ser alcangada, e quando €, muitas vezes subsistem

problemas que tornam a sua manutengao instavel.

Essa realidade tem impulsionado o estudo das ciéncias por um novo caminho: o da
interdisciplinaridade. Dentro desse contexto, a ciéncia juridica ndo se esquiva, sobretudo ao se
falar do atual Estado Democratico de Direito. O debate sobre o conflito entre saide e economia,
jé bem explanado no ambito juridico, dentro do qual muito se falava sobre a questdo do minimo
existencial versus a reserva do possivel, tomou novo folego em tempos de pandemia e,
independentemente da linha defendida, corroborou para o pensamento de que o direito precisa

ser um aliado das outras ciéncias, na medida em que ¢ apenas um meio para um fim.

Nesse contexto, revela-se oportuno desenvolver um estudo com o objetivo de
estabelecer uma linha de aproximagao entre o Direito e a Economia, explorando, para tanto, a
epistemologia da Analise Econdmica do Direito (AED). Isso porque, conforme Santana (2014,
p. 157), a AED ¢ uma alternativa de estudo interdisciplinar que almeja complementar,
fundamentar ou mesmo corrigir as solugdes juridicas para os problemas ocorridos na vida em
sociedade, na medida em que, segundo Gico Jr. (2010, p. 12), traz para o Direito instrumentos
analiticos proprios da teoria econdmica, os quais auxiliam o intérprete e o aplicador da lei a

identificar, prever e mensurar as suas consequéncias no mundo real.

Para a consecugdo dessa pretensdo, buscar-se-4, no inicio do estudo, e sem o intento de
esgotar o tema, tracar um paralelo entre o direito, a economia e as correspondentes ciéncias,
observando os seus pontos de aproximagao e afastamento. Posteriormente, pretende-se registrar
a origem, os fundamentos, a metodologia, os principios e o conceito da AED, abordando-se,
em seguida, os seus diferentes métodos de pesquisa (positiva e normativa), a medida com que

cada um pode contribuir para com o discurso juridico, bem como os limites desta pretensao.

Quanto a metodologia, a pesquisa serd qualitativa, exploratoria, bibliografica e
documental. Os instrumentos de pesquisa serdo o levantamento e a sele¢do bibliografica, a

leitura e o fichamento das informacgdes. Serd adotado o método de pesquisa dedutivo.



2. O DIREITO E A ECONOMIA: ASPECTOS GERAIS

Sinteticamente, Gico Jr. (2010, p. 8) aduz ser o direito, “de uma perspectiva mais
objetiva, a arte de regular o comportamento humano”. Em outras palavras, o direito pode ser
conceituado como “o conjunto de normas estabelecidas pelo poder politico que se impdoem e
regulam a vida social de um dado povo em determinada época” (PEREIRA, 1976, p. 18-19
apud DINIZ, 2003, p. 243).

De modo mais abrangente, Gongalves e Stelzer afirmam que (2012, p. 78)

o Direito ¢ uma ciéncia social aplicada que se ocupa em dirimir conflitos, disciplinar
as vivéncias e resgatar os ditames de justica entre os jurisdicionados mediante a
aplicacdo de principios, normas ou regras, segundo a tradi¢cdo da Common law ou da
Civil law e critério de justica previamente definido e adotado.

Dentro desse contexto, a norma juridica pode ser apreendida como o meio pelo qual o
direito busca obter o equilibrio social (DOWER, 1976, p. 6 apud DINIZ, 2003, p. 243), sem
olvidar, na li¢do de Reale (1973, p. 65 apud DINIZ, 2003, p. 243), a sua vinculagdo a fendmenos
socioaxioldgicos, como a realidade social subjacente e os valores que conferem sentido aquela.
Por esse caminho, o direito, pois, trata-se de “uma ordenagdo heteronoma das relagdes sociais
baseada numa integracdo normativa de fatos e valores” (REALE, 1973, p. 67 apud DINIZ,
2003, p. 244).

Essa vinculagdo das normas aos fenomenos socioaxildgicos ocorre exatamente porque
o direito possui importantes fungdes, tais como de controle social, preven¢ao e composicdo de
conflitos e de promog¢ao de ordem, seguranga e justica (MORAES MELLO, 2008, p. 3). Com
efeito, “em uma sociedade complexa como a nossa, o homem utiliza o Direito como um meio
para facilitar a convivéncia, manter a ordem e promover o progresso social” (MORAES

MELLO, 2008, p. 7).

Por conseguinte, diante da centralidade da norma juridica que atua instrumentalizando
a persecucao das finalidades do direito, a ciéncia do direito pode ser definida como o “estudo
das normas juridicas com o objetivo de descobrir o significado objetivo das mesmas e de
construir o sistema juridico, bem como estabelecer as suas raizes sociais e historicas”

(GUSMAO, 1973, p. 11).

Gusmao (1973, p. 11-12) destaca que o objeto da ciéncia do direito seria “as normas
juridicas, dado concreto, que se encontra na realidade historico-social, ou, se quisermos,

realidade cultural, (...). Por isso, a ciéncia juridica € ciéncia que trata de realidades”. Pondera o



autor, entretanto, que seus métodos variam em comparacio com os das ciéncias empiricas, pois,
como objetiva o conhecimento de normas, supde interpretagdo, e nao descricio (GUSMAO,

1973, p. 11-12).

Em sentido semelhante, assentava Kelsen (2003 apud ESTEVES, 2010, p. 30) que, em
razdo de uma margem de indetermina¢do relativa das normas, uma norma comportaria
diferentes sentidos, todos de igual valor, pelo que caberia a “ciéncia do direito elencar os
possiveis sentidos da norma juridica em estudo a partir do estudo das normas que lhe sdo

hierarquicamente superiores, superando a fic¢do de uma Unica interpretacdo correta”.

O doutrinador ainda afirmava, assim como Gusmao destacara, que o jurista deveria
distinguir a ciéncia do direito, como ciéncia social normativa que €, das demais ciéncias sociais
causais, ou positivas (tal como a psicologia, a historia, a sociologia e a economia), justamente
porque o seu conteudo abrange como as condutas reciprocas dos homens, determinadas por
normas positivas, devem realizar-se, € ndo como efetivamente se realizam (KELSEN, 1962, p.

169-176 apud DINIZ, 2003, p. 216).

Por outro lado, pensando a ciéncia do direito como um género com multiplas espécies,
Diniz (2003, p. 217) reconhece que, enquanto de modo amplo a ciéncia do direito possa ser
compreendida como “qualquer estudo metddico, sistemdtico e fundamentado dirigido ao
direito, abrangendo nesta acepgao as disciplinas juridicas como a sociologia juridica, a historia
do direito etc”, em sentido estrito, trata-se da ciéncia do direito propriamente dita, da ciéncia

dogmatica do direito.

Tratando-se entdo da dogmadtica juridica, pode-se dizer que ela “corresponde ao
momento culminante em que o jurista se eleva ao plano dos principios e conceitos gerais
indispensaveis a interpretacdo, construcao e sistematizagdo dos preceitos e institutos de que se

compde o ordenamento juridico” (REALE, 1976, p. 318-321 apud DINIZ, 2003, p. 217).

Consequentemente, “o jurista, quando interpreta um texto e tira conclusdes,
coordenando-as e sistematizando-as, segundo principios gerais, visa o problema da aplicagao”

(REALE, 1976, p. 318-321 apud DINIZ, 2003, p. 217).

O problema da aplicagdo da norma juridica se impde na medida em que os enunciados
da ciéncia juridica ndo sdo verificaveis ou refutdveis como os enunciados cientificos,
dependendo a sua validade de relevancia pratica, que possibilite, pois, decisdes legislativas,

judiciais, administrativas e contratuais (DINIZ, 2003, p. 195). Em outras palavras, ¢ a



decidibilidade o que se busca com a interpretacdo, a construcao e a sistematizagdo do direito

(DINIZ, 2003, p. 195).

Como destaca Diniz (2003, p. 195-196), “os enunciados dogmaticos pdem-se a servi¢o
da problemadtica da realizabilidade de modelos de comportamento, como sdo as normas
juridicas, e das consequéncias da sua realizagdo para a vida social, e que lhes da um sentido
critico”.

E por isso que Ferraz (1977, p. 254-255 ¢ 356 apud DINIZ, 2003, 218) insiste que

a dogmatica juridica ndo objetiva a fixagdo pura e simples do estabelecido pelo
legislador, mas possibilita reflexdes com as quais a matéria normativa ¢ controlada e
dirigida para a solugdo de conflitos juridicos. Cria, portanto, condi¢des de
decidibilidade de conflitos. E um estudo das condi¢des do que ¢ juridicamente
possivel, tendo em vista um direito dado. Nao tem apenas o escopo de conhecer, mas
sim conhecer tendo em vista as condigdes de aplicabilidade da norma, na solucao de
conflitos.

Nesse contexto, o fenomeno da aplicagdo das normas juridicas consagra a ciéncia do
direito como uma ciéncia social normativa, que tem por objetivo o estudo da lei e dos textos
normativos através da interpretagdo, construindo um conhecimento coordenado e sistematizado
que, sobretudo, auxilie o aplicador do direito na solucao de conflitos, vez que indissocidvel da
realidade que lhe d4 suporte. E por esse viés dogmatico que a ciéncia econdmica pode trazer

contribui¢des relevantes na seara do direito.

A ciéncia econdmica ¢ uma ciéncia social cujo objetivo ¢ descobrir como o mundo
econdmico funciona (MENDES, 2009, p. 3). Pode ser definida como “o estudo da alocacao
(utilizagdo) dos recursos escassos na producdo de bens e servigos para a satisfacdo das

necessidades ou dos desejos humanos” (MENDES, 2009, p. 3).

“Escassez” quer dizer “que os recursos sdo limitados e podem ser utilizados de
diferentes maneiras, de tal modo que devemos sacrificar uma coisa por outra” (MENDES, 2009,

p. 3). Trata-se da incapacidade de satisfazer todas as nossas necessidades (PARKIN, 2009, p.
1).

Diante da escassez, surge a necessidade de escolher; e tal necessidade tem relacdo com
os incentivos dados, os quais refletem uma recompensa que estimula uma agdo ou uma

penalidade que desestimula outra (PARKIN, 2009, p. 2).

Portanto, a “Economia ¢ a ciéncia social que estuda as escolhas que as pessoas, as
empresas, os governos e sociedades inteiras fazem a medida que se defrontam com a escassez

e com os incentivos que influenciam e conciliam essas escolhas” (PARKIN, 2009, p. 2).



Destaque para a sua divisdio em razdo de dois tipos de andlise econdmica: a
microeconomia € a macroeconomia. A primeira estuda as escolhas que as pessoas e as empresas
fazem, o modo como essas escolhas interagem no mercado e a influéncia que os governos
exercem (PARKIN, 2009, p. 2). A segunda ¢ o estudo do desempenho das economias nacional

e mundial (PARKIN, 2009, p. 2).

Perceptivelmente, a ciéncia economica € uma ciéncia positiva, que procura desenvolver
afirmagdes positivas coerentes com o que se observa para ajudar a compreender o mundo

econdmico (PARKIN, 2009, p. 11), contrariamente ao que se observa na ciéncia do direito.

Boarati (2006, p. 5), refletindo no mesmo sentido, afirma que “a teoria econdmica se
propde a realizar uma analise objetiva sobre o mundo em que vivemos, sendo, portanto, definida

como uma ciéncia social positiva".

Todavia, ha de se afirmar a existéncia da economia normativa, fundada em preceitos
sobre o sistema econdmico baseados em juizos de valor, e ndo exclusivamente no raciocinio
cientifico, que, segundo Mochon (2007, p. 3), na vida real, mesclam-se de tal maneira que se

torna muito dificil separé-los.

A economia normativa trata do que deveria ser, afirmagdes que dependem de valores e
ndo podem ser testadas (PARKIN, 2009, p. 10). “Refere-se aos preceitos éticos e a normas de
justica” (MOCHON, 2007, p. 3), o que evidencia uma importante area de contato com o direito,
tendo em vista a intensa interpenetracdo da “Moral” nas regras juridicas, como vetor de justica
e, “principalmente, para humanizar o crescente vulto das relagdes econdmicas” (GUSMAO,

1973, p. 38).

Porém, mesmo que ndo seja o objeto da economia em si, ndo se refuta que o
conhecimento da realidade e o suporte da teoria econdmica sejam utilizados para tentar
interferir na economia e transforma-la, uma vez que se ndo fosse possivel influir na atividade
econdmica através de politicas econdmicas, a economia seria uma ciéncia “meramente

descritiva e historica” (MOCHON, 2007, p. 3).

Nesse contexto, as sociedades buscam solucionar trés problemas econdmicos
fundamentais que decorrem da escassez de recursos: o que produzir? Como produzir? Para
quem produzir? Sdo os agentes econdmicos (familias, empresas e governo) que respondem
estas perguntas mediante decisdes descentralizadas, a medida que interagem entre si nos
mercados de bens e servicos (MOCHON, 2007, p. 2). E o que se chama de economia de
mercado (MOCHON, 2007, p. 8).



De outro lado, a realidade demonstra que nem sempre os mercados funcionam de modo
a garantir a ordem institucional, razdo pela qual se mostra relevante o papel de institui¢cdes
publicas na regulacdo da atividade econdmica, sob uma perspectiva tanto micro quanto
macroecondmica, no intuito de corrigir ¢ melhorar a forma pela qual os mercados atuam

(MOCHON, 2007, p. 8-9).

No que concerne a esse papel, a intervencao do Estado pode ser justificada a partir de
trés pilares: redistribuicdo de renda e igualdade; razdes macroeconomicas; e existéncia de falhas

de mercado (MOCHON, 2007, p. 9).

As politicas redistributivas de renda visam a manutencao das diferencas de renda dentro
de determinado patamar, a garantia de que todos os individuos alcancem um nivel minimo de
renda e que tenham acesso, em igualdade de oportunidades, aos servigos publicos (MOCHON,

2007, p. 9).

As politicas macroecondmicas pretendem interferir nos ciclos econdmicos, de modo a
atenuar os seus efeitos negativos ao obter resultados sobre as varidveis-chaves — nivel de
emprego, taxa de inflacdo e crescimento de renda. Em geral, as politicas fiscal e monetaria sdo

os instrumentos (MOCHON, 2007, p. 9).

As falhas de mercado, por sua vez, decorrem de fatores que levam a uma alocagdo
ineficiente de recursos e sdo geradas, em sintese, pela concorréncia imperfeita, pelas

externalidades e pela informagao imperfeita (MOCHON, 2007, p. 9).

Para os fins deste trabalho, basta nesse ponto percebermos que a realidade economica
possibilita, e muitas vezes exige, uma conexao com o direito, intermediada pelo Estado,
mormente como meio de garantir a ordem institucional e o funcionamento eficiente dos

mercados.

Tal aspecto ¢ ressaltado numa frequente pergunta presente nos estudos de Economia:
“quando a busca do interesse pessoal promove o interesse social?” (PARKIN, 2009, p. 4) Essas
conexdes ilustram um amplo leque de relagdes que existem entre a ci€ncia econdmica e a
ciéncia do direito. Por exemplo, tanto a Economia quanto o Direito sdo ciéncias sociais, pois se
preocupam com a expressao do homem em sociedade, isso quer dizer, com a explicagdo ¢ a
previsao, pela Economia, com a regulagdo e a imposicao, pelo Direito, de condutas humanas

voltadas para o convivio com o seu semelhante.

Segundo Leal (2010, p. 43), a relagdo entre o direito e a economia remonta a propria

conformacdo dos sistemas normativos, bastando “atentar para o desenvolvimento do Direito



Romano no que tange as protecdes dos negdcios juridicos envolvendo a propriedade e as

relagdes parentais, notadamente nos aspectos da transmissao da heranca”.

No mesmo sentido, assevera Gusmao (1973, p. 37-38) que a Economia tem lagos
estreitos de parentesco com o Direito, porque ha largo campo do juridico em que os fatos
econdmicos sao levados em conta. Algumas questdes ligadas a disciplinas juridicas académicas
denotam de forma clara tal relacdo, tais como as garantias no Direito Civil, a industrializacao
no Direito do Trabalho, o controle da producdo e da circulagdo de riquezas no Direito

Econdmico, etc.

Alids, um dos marcos histdricos que referenciam a intersec¢do entre as ciéncias juridica
e econdmica advém exatamente dos estudos de economia politica de Adam Smith, a partir dos
quais se constatou relevante a regulagdo e a intervencdo do Estado nos mercados, o que
posteriormente veio a integrar a disciplina juridica de Direito Econdmico nas faculdades de

Direito (SALAMA, 2017, p. 17).

Contudo, a relagdo entre as ciéncias do direito e da economia muitas vezes foi vista
com ressalvas, mormente em razao da diferenca de métodos de pesquisa causada pelo choque

entre a normatividade do direito e a positividade da economia.

Como acentua Salama (2017, p. 12),

tanto o Direito quanto a Economia lidam com problemas de coordenagao, estabilidade
e eficiéncia na sociedade. Mas a formagdo de linhas complementares de andlise e
pesquisa nao ¢ simples porque as suas metodologias diferem de modo bastante agudo.
Enquanto o Direito ¢ exclusivamente verbal, a Economia ¢ também matematica;
enquanto o Direito ¢ marcadamente hermenéutico, a Economia ¢ marcadamente
empirica; enquanto o Direito aspira ser justo, a Economia aspira ser cientifica;
enquanto a critica economica se da pelo custo, a critica juridica se da pela legalidade.
Isso torna o didlogo entre economistas e juristas inevitavelmente turbulento, e
geralmente bastante destrutivo.

Na mesma toada, sintetiza Stigler (apud PORTO, 2013, p. 10-11) que
enquanto a eficiéncia se constitui no problema fundamental dos economistas, a justica
¢ o tema que norteia os professores de Direito (...) ¢ profunda a diferenca entre uma
disciplina que procura explicar a vida economica (e, de fato, toda racional) e outra que
pretende alcancar a justica como elemento regulador de todos os aspectos da conduta

humana. Essa diferenca significa, basicamente, que o economista ¢ 0 advogado vivem
em mundos diferentes e falam diferentes linguas.

Ocorre que, diante da complexidade das relagdes sociais, a pesquisa exclusivamente
pautada em uma especifica disciplina ndo tem conseguido dar respostas satisfatorias para a
andlise e/ou solu¢des de determinados problemas sociais que se afiguram multifacetados no

estudo da ciéncia, seja a do direito (LEAL, 2010, p. 53), seja a da economia (ALLOSP, 1997



apud ESTEVES, 2010, p. 39). No mundo globalizado, portanto, “ndo se pode pensar mais nessa

clivagem de contetido epistemoldgico entre direito e economia” (PORTO, 2013, p. 11)

Dentro desse contexto, o proprio problema da escassez, um dos pressupostos cernes da
economia, pode ser compreendido como um fendmeno multifacetado, pois tanto a Economia
quanto o Direito dele tratam: a primeira, tendo a escassez como pressuposto, estuda as escolhas
e considera as suas implicagdes; o segundo visa a prevengdo ou a remediagdo de conflitos que,
na grande maioria das vezes, ocorrem exatamente em consequéncia da escassez (MUNIZ

SANTOS, 2004, p. 247).

Muniz Santos (2004, p. 249) enfatiza bem essa relacdo, pois

uma vez que a economia trata de estudar a escassez e o modo pelo qual os individuos
se comportam ante seu espectro, ¢ extremamente proficuo o didlogo entre direito e
economia, especialmente no momento em que, a pretexto de se solucionar
determinado conflito, diversas interpretagdes possiveis podem ser dadas aos
dispositivos legais aplicaveis ao caso.

No mesmo sentido, ressalta Gico Jr. (2010, p. 22) que a escassez de recursos, assim
como na Economia, motiva o Direito, embora com outra roupagem, uma vez que se 0S recursos
nao fossem escassos, ndo haveria conflitos, e sem conflitos, ndo haveria necessidade do Direito,

pois todos cooperariam por vontade propria.

Com efeito, ha diversos fundamentos comuns que conectam o Direito a Economia e
vice-versa, mas o que nos leva a tragar um liame mais ténue entre as respectivas ciéncias ¢ o
aspecto da decidibilidade que as permeia. Tanto a ciéncia do direito quanto a ciéncia econdmica
preocupam-se com escolhas e decisdes, ainda que nesta o fundamento seja puramente

econdomico e naquela uma questdo de justiga.

E justamente visando o problema da decidibilidade que a ciéncia do direito se socorre
de modelos empiricos, na empreitada de “investigar as normas de convivéncia, que, por serem
encaradas como procedimento decisorio, fazem do pensamento juridico um sistema explicativo
do comportamento humano, enquanto controlado por normas” (DINIZ, 2003, p.197). Nesses
modelos, sobreleva-se “a fun¢do de previsdo, que cria condi¢des para que se possa passar do
registro de certos fatos relevantes para outros fatos, eventualmente relevantes, para os quais nao

ha registros” (DINIZ, 2003, p.197).

Entdo, aqui jaz um ponto de contato que permite uma forte aproximacao entre essas
ciéncias, na medida em que o método econdmico auxilia o aplicador do direito a interpretar e

sistematizar as normas juridicas a partir de modelos empiricos de explicagdo e previsdo da



realidade, tudo com o intuito de, na dic¢do de Ferraz (2001, p. 86 apud FISCHMANN, 2010,

11), gerar o minimo de perturbagdo social.

Alias, o direito positivo brasileiro ndo ¢ alheio a questdo do uso de modelos empiricos
para a operacionalizacio do direito. E o que se extrai, por exemplo, da leitura do artigo 20! da
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB — Decreto-Lei n® 4.657/1942),
positivado pela Lei n° 13.655/2018, o qual estabelece uma norma de sobredireito de especial
relevancia para a ciéncia juridica, mormente por aprofundar as discussdes sobre a questdo da

decidibilidade.

Portanto, ¢ nesse contexto que a Analise Econdmica do Direito se encaixa, por ser uma
alternativa de estudo interdisciplinar que busca complementar, fundamentar ou mesmo corrigir
as solugoes juridicas para os problemas ocorridos na vida em sociedade (SANTANA, 2014, p.

157).

3. A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: ORIGEM E FUNDAMENTOS

Essa aproximagao entre Direito e Economia ocorre remotamente a partir da influéncia
do utilitarismo filos6fico de Jeremy Bentham, no qual se identifica um antecedente da AED
pela aplicacdo do principio da maximizacdo racional - uma das premissas da AED adiante
explicada - em aspectos outros da vida que ndo o mercado (mercados implicitos) (POSNER,

2000, p. 66-67 apud ALVAREZ, 2006, p. 56).

Posteriormente, ¢ através do movimento do Realismo Juridico norte-americano que se
colocam as bases para o estudo interdisciplinar entre Direito ¢ Economia. Trata-se de uma
reagdo ao Doutrinalismo Langdelliano - o qual muito se assemelha ao Juspositivismo - a fim de
demonstrar a indeterminagdo do direito e a auséncia de mecanicidade na tarefa de aplica-lo,
sendo que seu resultado necessariamente seria contaminado por aspectos pessoais do seu

aplicador e, diante disto, que a solucdo seria o pragmatismo, fundado “no conhecimento de

U Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. (Incluido pela Lei n°
13.655, de 2018)  (Regulamento)

Paragrafo tnico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequacao da medida imposta ou da invalidagio de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.
(Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018) (BRASIL, 1942, on-line).



outras ciéncias para promover de forma balanceada os interesses sociais (instrumentalismo

juridico)” (GICO JR., 2010, p. 12).

O pragmatismo filoséfico encontrado no Jusrealismo, por sua vez, perfaz uma
concepedo essencialmente instrumental do direito, em que este reflete um conjunto de meios
sociais que servem a fins determinados, os quais surgem de necessidades e interesses sociais
externos a ele, sendo o direito, pois, uma forma de tecnologia, uma tecnologia social complexa
(PACHECO, 1994, p. 266 apud ALVAREZ, 2006, p. 54). Entre outras caracteristicas, sublinha-
se tratar de uma teoria do Direito em que os seus operadores sdo os verdadeiros protagonistas
em seu processo de criagdo, com o fim de alcangar uma visao 6tima da sua potencial eficicia e
de marcado carater utilitarista, tendo em vista que o Direito existe para satisfazer necessidades

ou interesses (ALVAREZ, 2006, p. 54).

A citada corrente deu voz a estudos interdisciplinares, entre os quais se situava a AED,
com o intuito de aproximar o direito da realidade social, tendo se sobressaido, especialmente,

no sistema juridico da common law (GICO JR., 2010, p. 12).

De outro lado, nos sistemas romano-germanicos, a aproximacao interdisciplinar ocorreu
principalmente com a filosofia, expressada pelo Neoconstitucionalismo, razdo pela qual a AED

¢ um fendmeno mais recente nos paises desta tradi¢do (SANTANA, 2014, p. 156).

No que concerne a produgdo e a pesquisa bibliografica, embora ja houvesse estudos
anteriores sobre as relagdes existentes entre o Direito e a Economia, notadamente com foco no
processo legislativo, ¢ a partir da década de 1960 que a Analise Econdomica do Direito ganha
maior relevo, com a publica¢do dos trabalhos de Ronald Coase (the problem of social cost) e
Guido Calabresi? (thoughts on risk distribuition and the law of torts), movimento que também
ficou conhecido pelo termo Law and Economics (FISHMANN, 2010, p. 28-29), o primeiro
ligado a Universidade de Chicago e o segundo a de Yale (SALAMA, 2017, p. 20).

Em seus estudos, Coase discute “as implicagdes econdmicas da condenacdo de uma
fabrica poluidora a ressarcir os seus vizinhos dos danos que causou” (MUNIZ SANTOS, 2004,
p. 298). Mostra, nesse caminho, como € possivel pensar os direitos de propriedade sobre a tica
da economia (TABAK, 2015, p. 323), isto ¢, abordando o instituto juridico como meio de

alocacdo de recursos de forma eficiente (FISHMANN, 2010, 29), pois os principios que

2 Também sdo relevantes os trabalhos de Gary Becker, que desenvolveu estudos de AED em diversos ramos do
Direito, Richard Posner, que condensou seus estudos e sistematizou seus principios e sua metodologia, entre
outros.



regeriam o mercado também valeriam para as areas do direito que tradicionalmente ndo eram

entendidas como sendo economicas (POSNER, 1987, p. 5 apud FISHMANN, 2010, 30).

Segundo o teorema de Coase, num ambiente em que os direitos de propriedade estejam
perfeitamente definidos®, € uma vez inexistentes os custos de transagio?, é indiferente a quem
os direitos sejam previamente atribuidos, restando, sempre, a possibilidade de realoca¢do dos
recursos segundo os interesses dos particulares envolvidos, promovendo, assim, eficiéncia
alocativa. (MOCHON, 2007, p. 124). As suas ideias demonstram a interdependéncia entre o
Direito e a Economia, pois, resumidamente, apontam para a necessidade de que os tribunais
entendam as consequéncias economicas de suas decisdes, uma vez que seria sempre desejavel
que os custos de transacdo fossem reduzidos (COASE, 1988, p. 119 apud SANTANA, 2014, p.
167) e de que os economistas levassem em conta os custos de transac¢do gerados pelo ambiente

juridico (SANTANA, 2014, p. 167).

Ja Calabresi, partindo do conceito de custos de transa¢do gerado por Coase, buscou
estudar os custos com indenizag¢des pagas por empresas em processos de danos por acidentes.
Contudo, chega a conclusdo diversa de Coase, pois observou que muitos dos custos de transagao
se relacionam com direitos de restrita disposi¢do, os quais, por ndo poderem ser livremente
negociados, devem induzir ao cuidado e a minimizagdo de acidentes, o que deveria ser
estimulado através das indenizagdes em processos judiciais (ZANATTA, 2011 apud

SANTANA, 2014, p. 169).

3.1 CONCEITO, METODOLOGIA E PRINCIPIOS

Sendo a Economia uma ciéncia social que estuda escolhas (PARKIN, 2009, p. 2), ela
ndo se limita ao estudo de fatos especificamente com conotacdo monetaria, estabelecendo um
método de investigacdo que “serve para compreender toda e qualquer decisdo individual ou
coletiva que verse sobre recursos escassos, seja ela tomada no ambito do mercado ou nao”

(GICO JR. 2010, p. 17).

3 Segundo Mochén (2007, p. 124), “um sistema de direitos de propriedade bem definido exibe trés caracteristicas:
todos os recursos, salvo os disponiveis em quantidade ilimitada, t€m um proprietario; ¢ possivel impedir que
terceiros utilizem o recurso; os recursos sdo transferiveis”.

4 Trata-se de conceito criado por Coase para se referir a todos os custos de negociagdo suportados pela empresa a
fim de levar a cabo transagdes no mercado (COASE, 1988, p. 114 apud SANTANA, 2014, p. 166). Dito de outra
forma, si0 0s custos em que as partes incorrem para chegar a um acordo e zelar por seu cumprimento (MOCHON,
2007, p. 125).



Sendo assim, a AED “tem por caracteristica a aplicacdo da metodologia econdomica a
todas as areas do direito” (GICO JR., 2010, p. 18), pautando-se pela teoria microecondmica
neoclassica, a partir da qual se observam as premissas do individualismo metodoldégico e das

escolhas racionais (MACKAAY, 1999, p. 408 apud COELHO, 2007, p. 8).

O individualismo metodolégico pretende explicar e compreender os comportamentos
coletivos através da compreensdo dos comportamentos individuais dos agentes - em interacao,
dinamicamente - que compdem a coletividade estudada, seja quem forem, os quais serdo, ao

fim, os responsaveis pelo resultado macro que se busca compreender (GICO JR., 2010, p. 24).

J& a teoria das escolhas racionais pode ser compreendida pela interagdo de trés
conceitos: preferéncias; utilidades; e analise marginal. Por preferéncias compreendem-se os
gostos especificos possuidos por cada agente econdmico, € sdo consideradas completas,
transitivas e estaveis® (GICO JR., 2010, p. 26). Por utilidade entende-se o beneficio atribuido
pelo individuo a cada escolha possivel, sendo o mesmo capaz de ordenar as suas escolhas de
acordo com as suas utilidades, tendo em vista que suas decisdes serdo pautadas pelas escolhas
que mais trazem utilidades (GICO JR., 2010, p. 26). E por anélise marginal compreende-se que
as pessoas apenas incorrerdo nos custos de desenvolver determinada atividade enquanto a
unidade adicional desta trouxer mais utilidade do que custou para desenvolvé-la (GICO JR.,

2010, p. 27). Trata-se de uma analise de custo-beneficio.

Outro aspecto metodologico de suma importancia ¢ a utilizagdo de um modelo para
explicar o comportamento humano, com o intuito de instrumentalizar o processo de
compreensao e explicacdo do mundo a partir de uma reducdo da realidade (GICO JR., 2010, p.
25). Ocorre, notadamente, em razdo do reconhecimento da dificuldade, ou mesmo da
impossibilidade, de uma abordagem sobre o mundo real assim como ¢, havendo a necessidade

de escolher as variaveis que serdo consideradas mais relevantes (GICO JR., 2010, p. 25).

Portanto, a AED traz para o Direito instrumentos analiticos proprios da teoria
econdmica, os quais auxiliam o intérprete e aplicador da lei a identificar, prever e mensurar as
suas consequéncias no mundo real (GICO JR., 2010, p. 12). Por outras palavras, pode-se dizer
que a AED complementa o Direito porque prescreve uma teoria sobre o comportamento

humano, introduzindo uma metodologia que contribui significativamente para a compreensao

5 Completa porque nfio importam quantas as escolhas disponiveis, os agentes sempre serdo capazes de decidir,
ainda que os resultados sejam incertos (GICO JR., 2010, p. 26). Transitivas porque ha coeréncia entre as
preferéncias, de modo que o agente ¢ capaz de realizar a escolha que atinja sua maior preferéncia (GICO JR., 2010,
p. 26). Estaveis porque elas nao mudam, e se houver uma mudanga de comportamento do agente ¢ porque algo
externo a ele foi alterado e ndo suas preferéncias (GICO JR., 2010, p. 26).



dos fendmenos sociais, bem como para auxiliar na tomada racional de decisdes juridicas (GICO

JR., 2010, p. 16).

Feita a explanacdo acerca da metodologia, cabe entdo conceitua-la. Segundo Gico Jr.

(2010, p. 18), pode ser entendida como

a aplicagcdo do instrumental analitico e empirico da Economia, em especial da
microeconomia ¢ da economia do bem-estar social, para se tentar compreender,
explicar e prever as implicagdes faticas do ordenamento juridico, bem como da logica
(racionalidade) do proprio ordenamento.

Porto (2013, p. 10) a conceitua como a aplicagdo de elementos da “teoria econdmica e
dos métodos econométricos no exame da formagao, da estrutura, dos processos e dos impactos
do Direito e das institui¢des legais”. Ja Posner (2007, p. 23 apud SANTANA, 2014, p. 159) a
define, sinteticamente, como a “[...] aplicacdo da economia ao sistema legal em todos os

sentidos”.

Por fim, interessante citar a defini¢do de Zylberztajn e Sztajn (2005, p. 82 apud

SANTANA, 2014, p. 160), por destacar a importancia da norma como um incentivo as escolhas:

Trata-se de aplicagdo da teoria da escolha racional ao Direito (quer se trate de Direito
positivo, de usos e costumes, decisdes dos Tribunais ou de normas sociais), uma forma
de pensar as normas juridicas levando em conta que os prémios e punigdes estdo
associados tanto as institui¢des quanto a racionalidade econdmica e, por isso, devem
ser considerados elementos formadores do substrato normativo.

Feitas essas consideragdes, cabe frisar que a AED divide-se em pesquisa positiva — de
carater explicativo e preditivo, em que se busca analisar as consequéncias de uma dada regra
juridica — e em pesquisa normativa — de carater valorativo, pela qual se avalia qual regra juridica
deveria ser adotada (GICO JR., 2010, p. 18-19). E a partir dessa divisdo que sera dado

seguimento ao estudo.

3.2 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO POSITIVA

A AED positiva, assim como a Economia positiva, trata de se debrugar sobre “o0 mundo
dos fatos, que podem ser investigados e averiguados por métodos cientificos, cujos os

resultados sdo passiveis de falsificagao” (GICO JR., 2010, p. 19). Logo, investiga um fato.

Como referencial para a AED positiva, destaca Salama (2017, p. 26) que sdo de
importante compreensdo cinco conceitos centrais da microeconomia: a) escassez; b)

maximizacao racional; c) equilibrio; d) incentivos; e) eficiéncia.



A escassez, como ja afirmado, refere-se ao fato de os individuos viverem em um mundo
de recursos escassos, e por tal motivo, precisam realizar escolhas e incorrer em trade-offs®
(SALAMA, 2017, p. 26). Os trade-offs geram um custo, que representa justamente aquilo que
deixamos de escolher: ¢ o custo de oportunidade (SALAMA, 2017, p. 26-27). Dai conclui-se
que qualquer prote¢ao de direitos pelo Estado ¢ sempre custosa e que cada centavo gasto em

uma atividade € o mesmo ndo gasto nas demais (SALAMA, 2017, p. 27).

A maximizagio racional é a nogdo de que os individuos calculam’ para alcangar os
maiores beneficios aos menores custos (SALAMA, 2017, p. 28). A premissa ¢ a de que os
individuos fardo escolhas para atender os seus interesses pessoais objetivando a maximizagao
do bem-estar, em todas as suas atividades (SALAMA, 2017, p. 27). Essa suposicao leva ao
chamado processo de decisdo marginalista, pelo qual os individuos s6 tomardao decisdes e
efetuardo escolhas se os beneficios - beneficio marginal - dessa préxima unidade excederem

seus custos - custo marginal - (SALAMA, 2017, p. 28).

O equilibrio “é o padrdo comportamental interativo que se atinge quando todos os atores
estdo maximizando seus proprios interesses simultaneamente” (SALAMA, 2017, p. 32). Em
outras palavras, o equilibrio ¢ alcancado quando os agentes realizam trocas até que os custos
associados a cada troca se igualam aos beneficios auferidos, momento em que ndo mais
ocorrerdo trocas (GICO JR., 2010, p. 23) E o que ocorre no processo de formagdo de uma lei,
por exemplo, quando todos os agentes politicos tém seus interesses considerados na sua

produgdo (SALAMA, 2017, p. 32).

Os incentivos representam um elemento, no processo de tomada de decisdo dos
individuos, a ser considerado no célculo de custos e beneficios, podendo ser positivo
(recompensa) ou negativo (penalidade) (PARKIN, 2009, p. 2). Trata-se da ideia de que os

sujeitos, por tomarem decisdes racionais de suas preferéncias e procurarem por padroes de

¢ Trade-offs “sdo sacrificios: para se ter qualquer coisa € preciso abrir mdo de alguma outra coisa — nem que seja
somente o tempo” (SALAMA, 2017, p. 26-27).

7 A nogdo de racionalidade nfo significa que haja um célculo consciente de custos e beneficios, nem quer indicar
que o homem sempre agira de forma econdmica, mas ¢ proveitosa porque o comportamento racional ¢ geralmente
previsivel, enquanto que o comportamento irracional ¢ aleatorio. No entanto, cabe ressalvar que “a pesquisa em
Direito e Economia hd muito tempo se vem afastando do paradigma da hiper-racionalidade, geralmente
substituindo-o pela nog¢@o mais flexivel de ‘racionalidade limitada’. Reconhecendo que os individuos nem sempre
irdo processar as informagdes de forma 6tima, os mesmos passam a ser ‘intencionalmente racionais’ ainda que
limitados por aptiddes cognitivas” (SALAMA, 2017, p. 29-30).



comportamento relativamente estaveis, respondem a incentivos na busca pela maximizagao do

bem-estar® (SALAMA, 2017, p. 34).

Por fim, a eficiéncia, em termos economicos, tem diversas acepgdes. (SALAMA, 2017,
p. 35) Em sentido amplo, “refere-se apenas a otimizagdo de alguma medida de valor”. E o que
ocorre, por exemplo, quando se € levado a preferir a op¢do que extrai 0 maximo proveito dos

fatores de produgdo (PORTO, 2013, p. 15).

No entanto, a eficiéncia em AED ¢ comumente compreendida pela
“maximizag¢ao da riqueza e do bem-estar e a minimizacao de custos sociais” (SALAMA, 2017,
p. 35). E 0 que se pode obter a partir da maximizagdo da “formula do bem-estar social”, através
da qual se mede a “agregacdo do nivel de utilidade aferido por cada membro de uma
determinada sociedade em face das consequéncias resultantes de determinada escolha politica,
juridica ou social” (PORTO, 2013, p. 15). Por esse viés, toda medida que produza a maior
satisfacdo da maior quantidade de individuos de uma comunidade serd sempre eficiente

(PORTO, 2013, p. 15).

O problema que se tem para operacionalizar tal critério de eficiéncia jaz na grande
dificuldade de quantificacdo objetiva do nivel de utilidade aferido por cada individuo dada uma

determinada escolha que o afete (PORTO, 2013, p. 16).

De outro modo, Gico Jr (2010, p. 23) entende que a eficiéncia em AED advém da
situacdo de equilibrio de mercado (este entendido em sentido amplo, relativo ao contexto social
em que os agentes realizam trocas por meio de barganhas com o objetivo de satisfazer uma ou
mais preferéncias e maximizar utilidades), a partir do qual ndo existe nenhuma outra alocacao
de recursos tal que consiga melhorar a situagdo de alguém sem piorar a situacdo de outrem

(6timo de Pareto), pois a posicao de equilibrio indica que as trocas benéficas se esgotaram.

Essa situacdo de equilibrio de mercado advém da aplicagdo do conceito de eficiéncia de
Pareto. Segundo Leal (2010, p. 56), “¢ estaticamente definido como sendo um ponto de
equilibrio no qual ndo ¢ possivel melhorar a situagdo de um agente sem piorar a situagdo de
pelo menos outro agente econdmico”. Sob o aspecto dinamico, a eficiéncia ocorre pela
“melhora de Pareto” (também chamada de superioridade de Pareto), em que, dada uma gama

de possiveis alocagdes de beneficios ou rendas, pode ser definida como “uma alteragdo que

8 Um exemplo trazido por Salama (2017, p. 34) é o da multa por excesso de velocidade disposta no Codigo de
Transito Brasileiro. Trata-se de incentivo que impord um juizo de ponderacdo entre os beneficios auferidos em
decorréncia do aumento da velocidade e o prejuizo decorrente do custo da multa por excesso de velocidade
balizados pela probabilidade de que haja autuagéo e imposi¢do de multa.



possa melhorar a situagdo de pelo menos um individuo, sem piorar a situagdo de nenhum outro”

(SALAMA, 2017, p. 85).

Todavia, haja vista que a eficiéncia paretiana ndo se preocupa com aspectos socialmente
benéficos ou aceitaveis, assim como em razao de sua restrita possibilidade de aplicagdo pratica,
uma outra nog¢ao de eficiéncia propde um ajuste para sua melhor operacionalizagdo (SALAMA,
2017, p. 36). Trata-se do conceito de eficiéncia de Kaldor-Hicks, também conhecido como
potencial de Pareto. E definido pela confrontagdo dos beneficios e custos sociais de determinada
escolha (TABAK, 2015, p. 324). Caso o beneficio total seja maior que o custo total da
realizacdo dela, a escolha sera eficiente (TABAK, 2015, p. 324), desde que haja a possibilidade
dos ganhadores compensarem os perdedores, ainda que ndo o fagam (SALAMA, 2017, p. 37).

Como se observa, o conceito de Kaldor-Hicks foca na elevagdo do nivel de riqueza,
olvidando a questdo da sua distribui¢do, sendo essa a principal critica quanto a sua utilizagao

como guia para as politica publicas, embora haja outras (SALAMA, 2017, p. 37).

Sintetizando o exposto, pode-se dizer que a Anélise Econdmica do Direito positiva leva

em consideracdo que

0s agentes econdmicos comparam os beneficios ¢ os custos das diferentes alternativas
antes de tomar uma decisdo, seja ela de natureza estritamente econdmica, seja ela de
natureza social ou cultural. Estes custos e beneficios sdo avaliados segundo as
preferéncias dos agentes e o conjunto de informagdo disponivel no momento da
avaliagdo. Esta analise de custo-beneficio ¢ consequencialista porque leva em conta o
que vai acontecer (em termos probabilisticos) depois de tomada a decisdo, e ndo as
causas que levaram a necessidade de tomar uma decisdo. Os agentes econdmicos
preocupam-se com o futuro e ndo com o passado (uma vez que este ndo pode ser
modificado) (PORTO, 2013, p. 12).

Em outras palavras, a ideia ¢ de que a AED positiva possa explicar a estrutura das
normas juridicas cujos sistemas “poderiam ser compreendidos como sendo a resultante das

decisdes de maximizacdo de preferéncias das pessoas em um ambiente de escassez”

(SALAMA, 2017, p. 22-23).

Adicionalmente, pode ser empregada para prever as consequéncias das regras e
interpretagdes juridicas: “trata-se de identificar os provaveis efeitos de diferentes posturas
juridicas sobre o comportamento dos atores sociais relevantes em cada caso” (SALAMA, 2017,

p. 23).

Essa ultima acepg¢do segue o entendimento de Muniz Santos (2004, p. 298), segundo a

qual

a economia e seu instrumental tedrico transcendem o papel de investigar a sangdo
enquanto prego e permitem ao operador do direito vislumbrar as consequéncias da



adocdo de determinada interpretagdo em detrimento das outras, o que amplifica o
papel do operador do direito de mero aplicador das leis para alguém que opta,
consciente e consistentemente, por uma solu¢do em vista dos resultados esperaveis.

Ha ainda a possibilidade de sua utilizacdo para averiguar a pertinéncia entre meios
juridicos e fins normativos (SALAMA, 2017, p. 38). Isso porque nem sempre os fins
pretendidos pela norma serdo alcangados em razao dos incentivos por ela criados, os quais
podem, na pior das hipdteses, contribuir inversamente com o fim desejado. Assim, o
ferramental descritivo da microeconomia mostra-se util “para entender se os arranjos
institucionais defendidos por este ou aquele grupo conduzird [sic] as consequéncias

prometidas” (SALAMA, 2017, p. 38).

Todavia, ¢ preciso alertar que ndo se objetiva defender que a AED se proponha a dar
respostas definitivas para dilemas normativos (SALAMA, 2017, p. 13). Faz bem ressaltar que
os objetivos de explicacdo e predi¢do do direito pela AED, apontados acima, deixam uma série
de fatores culturais e historicos de lado e enfrentam uma barreira natural imposta pelo direito,
que tem como objeto uma série de fendmenos de dificil quantificacdo objetiva (SALAMA,

2017, p. 23-24).

3.3 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NORMATIVA

A AED normativa, por sua vez, procura tragar juizos sobre “o mundo dos valores, que
ndo ¢ passivel de investiga¢dao empirica, ndo ¢ passivel de prova ou de falsificagao e, portanto,

ndo ¢ cientifico” (GICO JR., 2010, p. 19). Logo, investiga um valor.

A sua finalidade ¢ tracar uma perspectiva de eficiéncia as normas de direito, uma vez
que as decisdes judiciais, ao avaliar normas e preceitos legais, deveriam ser pautadas em um
critério que determinasse se elas “facilitam ou atrapalham o uso eficiente dos recursos”

(PORTO, 2013, p. 12).

Portanto, a AED normativa perpassa necessariamente pela problematica da defini¢ao do
conceito de eficiéncia, o qual pode ser compreendido de diversas formas, como por uma medida
de otimizagdo de um valor, pela maximiza¢do da “formula do bem-estar social”, ou pelas

definig¢des de Pareto ou de Kaldor-Hicks, todas j4 analisadas anteriormente.

Por outro lado, ¢ bom frisar que a eficiéncia economica, em regra, nao se confunde com

o conceito juridico de eficiéncia. A eficiéncia juridica tem seu fundamento legal mais conhecido



no artigo 37, caput, da Constitui¢do Federal®, mas também pode ser aferida através dos artigos

70 (economicidade) e 74, II, da Lei Maior'® (BUGARIN, 2001, p. 45).

A doutrina ainda ndo adotou um conceito uniforme de eficiéncia juridica, todavia, boa
parte dela considera um ou mais elementos do conceito de Modesto (2007, p. 10), o qual a
define como a exigéncia juridica imposta aos exercentes da fun¢do administrativa, ou
simplesmente aos que manipulam recursos publicos, de a¢do idonea (eficaz), econdmica
(otimizada) e satisfatoria (dotada de qualidade) na realizagdo de finalidades publicas. Cabe
ressalvar que Di Pietro (2000, p. 83) a compreende de forma ainda mais ampla, pois a estende

ao modo de organizar, estruturar e disciplinar a administra¢do publica.

Como bem observam Souza e Fidalgo (2015, p. 42), “o principio da eficiéncia a que se
encontra adstrita a Administragdo Publica ¢ mais amplo e consiste na analise dos custos e
beneficios associados a ado¢ao de medidas administrativas para a consecucdo de determinadas

finalidades publicas, previstas na lei e na Constituicdo Federal”.

Portanto, quando se fala em aplicar uma perspectiva de eficiéncia as normas juridicas,
ndo se esta falando, em regra, de eficiéncia administrativa, o que ndo impede que esta seja

objeto de anélise na AED caso seja o critério normativo cuja realizagdo se queira obter.

Essa compreensdo ¢ ressaltada por Gico Jr. (2010, p. 20), de que a AED normativa tem
sua plena aplicacdo adstrita aos critérios normativos previamente estipulados, pois servirdo de
base para afericdo da eficiéncia diante da ponderagdo entre as diversas alternativas - se se deve

adotar a politica publica X ou Y, ou decidir um caso de forma A ou B.

Por sua vez, se o intento do aplicador do direito for definir o objeto a ser alcangado
(como a propria definicdo de uma politica publica), entdo, a AED “ndo necessariamente trard

ganhos substanciais em relacdo a andlise oferecida por outras areas do conhecimento ou

® Art. 37. A administragdo piblica direta ¢ indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998) (BRASIL,
1988a, on-line).

10 Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unifo e das entidades da
administragdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvengdes ¢
rentncia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle
interno de cada Poder.

(..)

Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada, sistema de controle interno
com a finalidade de:

(..)

II - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orgamentaria, financeira
e patrimonial nos 6rgaos e entidades da administragdo federal, bem como da aplicagdo de recursos publicos por
entidades de direito privado;



ciéncias, devendo ser considerada em conjunto com as demais, dentro de suas limitagdes”

(GICO JR., 2010, p. 20).

A verdade ¢ que a integrag@o entre a Economia normativa e o Direito possui limites.
Salama (2017, p. 40) questiona sobre até que ponto a eficiéncia se relaciona com a justi¢a. Nao

se trata de questdo facil de responder e ha muita divergéncia entre os autores da AED.

Posner ja defendeu que a eficiéncia fosse compreendida como fundagdo ética para o
Direito, encartando tese extremamente polémica. A ideia central seria que as instituigdes
juridico-politicas, inclusive as regras juridicas individualmente tomadas, como sistema de
incentivos indutor de condutas, deveriam ser avaliadas em fun¢do do paradigma da

maximizacao da riqueza, posto ser o objeto a ser alcangado (SALAMA, 2017, p. 40-42).

Posteriormente, diante de fortes e incontaveis criticas, Posner reviu seu posicionamento
e passou a considerar a eficiéncia como um possivel objeto a ser perseguido, a partir de uma
visdo pragmatica do Direito (SALAMA, 2017, p. 46). Nessa concepgdo, a eficiéncia, embora
deva ser considerada através da averiguacdo das provaveis consequéncias das diversas
interpretacdes que o texto permite, deve ser ponderada com “os valores democraticos, a
Constituicdo, a linguagem juridica como um meio de comunicagdo efetiva e a separagdo dos

poderes” (SALAMA, 2017, p. 40).

De modo distinto, Calabresi (1970 apud SALAMA, 2017, p. 41) defendeu que a
“eficiéncia jamais poderia ser fundagdo ética para o Direito, pois os sistemas juridicos devem,
em primeiro lugar, ser justos, e apenas em segundo lugar, devem contribuir para a maximizagao

de riqueza e [sic] reducdo dos custos sociais”.

Nessa concepcdo, chamada de regulatéria por Salama (2017, p. 50), o Direito € visto
como “uma fonte de regulacdo de atividades, e portanto de concretizacao de politicas publicas”.
Susan Rose-Ackerman (1989 apud SALAMA, 2017, p. 50) sintetiza bem essa linha de
pensamento da AED, a qual “serviria para (a) definir a justificativa econdmica da a¢ao publica,
(b) analisar de modo realista as institui¢des juridicas e burocraticas e (c¢) definir papéis uteis aos

tribunais dentro dos sistemas modernos de formulagao de politicas publicas”.

Trazendo o debate para o Direito brasileiro, Santana (2014, p. 173) argumenta que a
busca pela eficiéncia subverte, em grande medida, a ideia de supremacia da Constituigdo,
submetendo-a a ditames economicos, tendo em vista ser insuficiente alberga-la como critério
normativo apenas por se tratar de principio aplicdvel a administra¢do publica. Assim, rechaca

a ideia de que a AED possa orientar a atividade legislativa e a juridica no Direito brasileiro,



ressalvado o caso de sua aplicagdo subordinada aos mandamentos constitucionais, tal como a

garantia dos direitos fundamentais (SANTANA, 2014, p. 173).

Logo, assegura-a uma aplicabilidade auxiliar, apenas como meio de identificacdo e
combate a ineficiéncia entendida como desperdicio de recursos, “tanto quanto ndo configure

uma ofensa a valores constitucionais” (SANTANA, 2014, p. 173).

Esse parece ser também o entendimento de Salomao F. (2001 apud MUNIZ SANTOS,
2004, p. 298-299), ao afirmar que o operador do direito

muitas vezes efetua consideragdes valorativas ou distributivas, de cunho ético e moral,
frequentemente sob o manto da justiga ou equidade, com respaldo em leis e na
Constitui¢do do pais, que podem se contrapor as premissas de utilidade e eficiéncia,
frequentemente invocadas pelos economistas para justificar seus raciocinios.

Na mesma linha, Muniz Santos (2004, p. 298-299) complementa afirmando que as
premissas distintas que fundamentam as ciéncias do direito e da economia impdem, em muitos
casos, a decisdo de resguardar “determinado agente econdmico a custa da maximizacdo geral
da riqueza. Afinal, a satisfacdo da escassez nao se despede (e ndo € justificavel que se despeca)

da investigagdo ética a respeito de como a escassez ¢ satisfeita”.

Distintamente, hé ainda quem defenda que a AED pode contribuir para a concretizagao
dos direitos fundamentais, na medida em que fornece instrumental Util para examinar se as
politicas publicas escolhidas pelo Estado sdo eficientes para a sua méxima concretizagao, isto
¢, estimulem uma estrutura de incentivos de maneira consentidnea a sua efetivagdo, com o

maximo aproveitamento dos recursos (RIBEIRO; CAMPOS, 2012, p. 322).

Todavia, adjudicam o conceito de eficiéncia de Galdino (2005, apud RIBEIRO;
CAMPOS, 2012, p. 322), o qual a condiciona aos valores da sociedade e aos fatores sociais,
politicos e econdomicos. Sendo assim, esta interpretagdo muito se parece com as de Santana e
Muniz Santos, posto que “rejeita-se a pretensa aplicagdo da eficiéncia econdmica sem a
correspondente observancia dos valores éticos e de equidade” (RIBEIRO; CAMPOS, 2012, p.
322).

De outro modo, Gico Jr. (2010, p. 28) entende que, no ambito de aplicagdo de uma
politica publica, ndo ha justificativa moral ou ética para que seja ineficiente (gere desperdicio
de recursos), tratando-se de condenavel injustica. Assim, a AED normativa, a despeito de nao
poder dizer o que ¢ o justo, pode contribuir para a defini¢do do injusto, uma vez que, num

mundo de recursos escassos e necessidades humanas potencialmente ilimitadas, todo



desperdicio implica necessidades humanas arbitrariamente ndo atendidas (GICO JR., 2010, p.

28).

Buscando conciliar os imperativos ético-juridicos com os imperativos econdmicos,
Gongalves e Stelzer (2012, p. 97-105) defendem a aplicagdo do principio da eficiéncia
econdmico-social (PEES), segundo o qual se defende a ideia de justica a partir de uma oOtica
juridico-econdmica, pela qual se interpreta o direito como incentivo a maximiza¢ao da riqueza,
mas também como incentivo a internalizagdo de custos sociais, albergando o imperativo de que
ndo se deve fazer ao outro o que nio se quer para si mesmo'! (alteridade), de modo que as
relagdes de troca melhor reflitam os anseios de todos, sem que o desejo individual prevaleca

sobre o da comunidade, conjugando, no entender dos doutrinadores, eficiéncia e equidade!?.

Percebe-se que o debate ¢ intenso e muito controvertido. Entretanto, de modo geral,
percebe-se um consenso em assumir que a eficiéncia deve ter um papel na formagao do conceito
de justica, seja de forma inclusiva, ponderada com outros valores; seja de forma exclusiva, pela
eliminagdo da injustica que decorreria da ineficiéncia; ou até mesmo de modo subordinado e

condicionado, com respeito a valores maiores.

Nesse contexto, concorda-se com ponderada afirmagdo de Salama (2017, p. 99), que o
ponto central da Analise Econdmica do Direito “ndo € saber se a eficiéncia pode ser igualada a
justica; ela ndo pode. A questdo ¢ pensar como a busca da justica pode se beneficiar do exame

de proés e contras, dos custos e beneficios”.

Assim, entende-se que a interpretacdo que melhor contribui para a dogmatica juridica,
ao adicionar a eficiéncia na atividade de interpretacdo e aplicagdo do direito e solucao de
conflitos juridicos, ¢ a tracada por Calabresi, pois congrega “a ética consequencialista da

economia com a deontonlogia da discussao do justo” (SALAMA, 2017, p. 52).

Tal contribuicdo resulta numa integracdo de novas metodologias ao estudo das
instituicdes juridico-politicas, de modo que o direito possa responder eficazmente as
necessidades da sociedade, e rompe com a gramatica do discurso juridico tradicional, ao inferir
nova terminologia que auxilia o aplicador e o formulador da lei na tarefa de usar a ciéncia do

direito como instrumento do bem comum (SALAMA, 2017, p. 52).

1O filésofo Robert Nozick em sua obra intitulada Anarquia, Estado e utopia defende uma ideia de justica com
base em regras que observem o principio da simetria, segundo o qual pessoas em situagdes similares devem ser
tratadas de maneira similar (PARKIN, 2009, p. 108-109), contribuindo para a discussdo sobre a dificuldade de
aliar eficiéncia a equidade.

12 Uma outra nogdo de justica que procura conjugar eficiéncia e equidade pode ser encontrada em Uma teoria da
Justi¢a, de autoria do filésofo John Rawls (PARKIN, 2009, p. 108).



4. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo cientifico buscou desenvolver um estudo sobre a Analise Economica
do Direito, na tentativa de congregar os pontos de vista juridico e econdmico através de sua

metodologia.

Inicialmente, realizou-se breve explanacio sobre o papel do direito e da ciéncia juridica
seguidos de um paralelo com a economia e a ciéncia econdmica, constatando-se, por
conseguinte, como a relacdo entre essas ciéncias muitas vezes foi vista com ressalvas,
mormente em razdo da diferenca de métodos de pesquisa causada pelo choque entre a

normatividade do direito e a positividade da economia.

Por outro lado, demonstrou-se que tanto a ciéncia do direito quanto a ciéncia econdmica
preocupam-se com escolhas e decisdes, ainda que nesta o fundamento seja puramente
econdmico e naquela uma questdo de justica. Destacou-se, nesse contexto, o aspecto da

decidibilidade.

Registrou-se que a ciéncia do direito, visando ao problema da decidibilidade, recorre a
modelos empiricos, na empreitada de “investigar as normas de convivéncia, que, por serem
encaradas como procedimento decisorio, fazem do pensamento juridico um sistema explicativo

do comportamento humano, enquanto controlado por normas” (DINIZ, 2003, p.197).

Percebeu-se, ainda, que o direito positivo brasileiro ndo ¢ alheio a questdo do uso de
modelos empiricos para a operacionaliza¢ao do direito, havendo uma importante referéncia no
artigo 20 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB — Decreto-Lei n°
4.657/1942), positivado pela Lei n° 13.655/2018, norma de sobredireito que aprofunda as

discussdes sobre a questdo da decidibilidade.

Firmou-se, entdo, um ponto de contato que permite uma forte aproximacao entre essas
ciéncias, na medida em que o método econdmico auxilia o aplicador do direito a interpretar e
sistematizar as normas juridicas a partir de modelos empiricos de explicagdo e previsdo da

realidade.

Em seguida, a origem, os fundamentos, a metodologia, os principios € o conceito da
AED foram esbocados. Compreendeu-se, assim, que a AED traz para o Direito instrumentos
analiticos proprios da teoria econdmica, os quais auxiliam o intérprete e o aplicador da lei a

identificar, prever e mensurar as suas consequéncias no mundo real (GICO JR., 2010, p. 12).



A ideia a que se chegou, portanto, ¢ a de que a AED complementa o Direito, porque
prescreve uma teoria sobre o comportamento humano, introduzindo uma metodologia que
contribui significativamente para a compreensdo dos fendmenos sociais, bem como para

auxiliar na tomada racional de decisdes juridicas (GICO JR., 2010, p. 16).

Na sequéncia, registrou-se que a AED divide-se em pesquisa positiva — de carater
explicativo e preditivo, pela qual se busca analisar as consequéncias de uma dada regra juridica
— e em pesquisa normativa — de carater valorativo, pela qual se avalia qual regra juridica deveria

ser adotada (GICO JR., 2010, p. 18-19).

Ao fim do estudo, percebeu-se relevante ressalvar os limites de sua contribui¢do para
com o discurso juridico, especialmente no que concerne a seu intento de implementar eficiéncia
econdmica as normas de direito, pelo que foi ressaltado que seu ponto central ndo ¢ igualar a
eficiéncia a justica, mas pensar como a busca da justica pode se beneficiar do exame de pros e

contras, de custos e beneficios (SALAMA, 2017, p. 99).

Nesse sentido, frisou-se ser proveitoso para a dogmatica juridica a posi¢do que congrega
a ética consequencialista da economia com a deontonlogia da discussdo do justo, pois permite
uma integracdo de novas metodologias ao estudo das institui¢des juridico-politicas,
contribuindo para que o direito possa responder de modo eficaz as necessidades da sociedade

(SALAMA, 2017, p. 52).
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