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Tomo Teoria Geral e Filosofia do Direito, Edigdo 1, Abril de 2017

Tanto o Direito quanto a Economia lidam com problemas de coordenacao, estabilidade e eficiéncia na sociedade. Mas a formacao de linhas complementares de anali
simples porque as metodologias diferem de modo bastante agudo. O Direito é exclusivamente verbal, mas a Economia é cada vez mais matematica. O Direito é marc
a Economia é marcadamente empirica. O Direito aspira ser justo, a Economia aspira ser cientifica. A Economia é iconoclasta; o Direito é tradicional. A Economia é um:
nova; o Direito é um saber ancestral. E mais importante do que tudo: a critica econémica se da pelo custo, mas critica juridica se da pela legalidade.

Apesar desses obstaculos, nas Ultimas décadas consolidou-se internacionalmente uma disciplina teérica que surge da confluéncia dessas duas tradi¢des. No Brasil, es
chamada ora de Direito e Economia, ora de Analise Econémica do Direito (AED), tradu¢des dos originais Law & Economics e Economia Analysis of Law. Embora seja pc
diferentemente, o mais comum é tomar as expressées como sinénimas. E como fazemos aqui.

Este verbete resume a epistemologia da AED. Além disso, para auxiliar o leitor brasileiro, inclui ao final, parte relevante da bibliografia publicada no Brasil que se vale
contudo, tal bibliografia ja é bastante longa, pelo que optei por mencionar apenas os livros - e dentre os livros, apenas aqueles que chegaram ao meu conhecimento
infinidade de artigos, teses e disserta¢des.

Um ponto adicional é o de que muito do raciocinio juridico chamado de “tradicional” j& incorpora raciocinios econdmicos. Por um lado, temas como célculo de danos,
fazem parte de qualquer curriculo juridico. Por outro, raciocinios econémicos comp&dem também a atividade interpretativa. Em particular, o método de interpretacdo
conduz a raciocinios consequenciais tais como “tal interpretacdo deve ser rejeitada porque suas provaveis consequéncias sao opostas aquelas pretendidas pelo legis|

Isso se conecta com a AED porque a analise econdmica recai ndo apenas sobre as consequéncias diretas de uma decisdo (e.g. Fulano ndo pode despejar Cicrano aper
pagamento), mas também nas consequéncias agregadas para a sociedade num segundo momento como um plausivel efeito de segunda ordem (e.g. esse precedent
que caia a oferta de iméveis para aluguel na cidade).

Posto o problema nesses termos, muito do que ja foi escrito no Brasil, inclusive em ramos muito tradicionais, contempla pensamentos que fazem parte do que hoje <
AED. O principio da prevencdo no Direito Penal talvez seja o melhor exemplo. Afinal, a ideia de que a repressdo estatal seja mecanismo de gestdo de riscos engloba, e
estimativa sobre provaveis consequéncias agregadas de determinadas posturas juridicas. Por isso, entendo que parte da resisténcia a AED decorra apenas de mal-en
preconceitos atavicos.

A lista bibliografica trazida aqui, de qualquer forma, ndo é exaustiva, e se limita aquilo que pudemos catalogar. A bibliografia internacional (inclusive de Portugal) é ex
como resumi-la.
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1.Conceitos econdmicos basicos

A AED emprega principalmente modelos mentais e ferramentas analiticas tipicas da Economia para a discussao de temas juridicos. O tema é amplo, mas uma aproxir
destacar cinco conceitos centrais da microeconomia, como segue:

1. Escassez. Os individuos vivem em um mundo de recursos escassos. Se os recursos fossem infinitos, ndo haveria o problema de se ter que equacionar sua aloca¢do
0 que quisessem e nas quantidades que desejassem. Mas num mundo de recursos escassos, os individuos precisam realizar escolhas.

Ha aqui pelo menos duas implicacdes claras para o direito. Primeiro, a protecdo e provisdo de direitos pelo estado é sempre custosa (na expressédo classica, “ndo exis
qualquer oferta de servico ou benesse estatal terd que ser paga por alguém, de alguma forma. Segundo, a realizacdo de uma escolha e a tomada de um caminho, qui
um ganho, mas também uma perda. Ha, portanto, um tradeoff, na expressao inglesa consagrada. Logo, tanto no debate legislativo, quanto no debate judicial, pode s
ndo apenas os beneficios de determinadas decisdes, mas também os custos.

2. Maximizagdo racional. A AED parte da premissa de que os individuos calculam para alcangar os maiores beneficios aos menores custos. O agir humano é instrumei
atingir um determinado objetivo. A acdo humana é, nesse sentido, dita “racional”.

Isso ndo quer dizer que as faculdades intelectuais das pessoas sejam ilimitadas. Tanto assim que quando a limitagdo humana é muito grande, o direito oferece protes
limitacdo cognitiva pode ser bioldgica. Assim, criancas sdo absolutamente incapazes de praticarem atos na esfera civil. A limitacdo pode também ser circunstancial. Pc
sdo tratados como “hipossuficientes” para diversos fins. E assim por diante.

Essa suposicdo de maximizagdo racional leva ao chamado processo de “decisdo marginalista”. Isso quer dizer que nos processos de tomada de decisdo e realizagdo d
realizardo a préxima unidade de uma dada atividade se, e somente se, os beneficios dessa proxima unidade excederem seus custos.

Por exemplo, uma acdo judicial somente serd proposta se o valor da vitéria, ponderado pela probabilidade de vitéria, for maior do que os custos com advogados. Log

cobranga de R$ 1.000 com chance de vitéria de 50%, a chamada “esperanca matematica” do autor é de R$ 500. O espaco para negocia¢do de honorarios, portanto, va

um certo custo fixo para iniciar uma agdo, é provavel que cobrancas de valores mais elevados tenham honorarios proporcionalmente menores, mas nominalmente n

Esse raciocinio permite compreender, também, por que é importante haver seguranca juridica. Em geral, se a decisao judicial for previsivel, os agentes estardo meno:

nos negocios e mais propensos a realizar acordos. No Brasil, a evolu¢do do instituto da arbitragem é, em parte, explicavel por conta da demora e falta de previsibilida
Por outro lado, a auséncia do subsidio publico (i.e. do custeio estatal do Poder Judiciario) explica por que a arbitragem ndo é uma alternativa viavel em disputas envo
exceto talvez em demandas muito repetitivas que possam ser resolvidas com o uso de sistemas computacionais que reduzam custos fixos.

3. Equilibrio. O equilibrio é o padrdo comportamental interativo que se atinge quando todos os atores estdo maximizando seus proprios interesses simultaneamente
o resultado que surge - € um ponto de equilibrio, portanto - quando todos os agentes politicos relevantes estdo maximizando seus interesses através do processo pc
reforma previdenciéria. O Ministério da Fazenda puxa para um lado, os sindicatos para outro, os patrdes para outro, e assim por diante. A composicdo final da lei resi

Mas o conceito de equilibrio vai além da disputa politica. Suponha que os contratos de empréstimo ndo possam ser executados. Em equilibrio, o custo do crédito ird

contraprestacdo do devedor refletira também a queda na probabilidade de recebimento do valor emprestado.? Qualquer pessoa que ja vendeu a prazo, alugou um :
emprestou dinheiro sabe que, se o objetivo for obter lucro, em equilibrio o preco tem que ser proporcional ao risco. Juizes e advogados, intuitivamente, fazem racioci
grande frequéncia.

4. Incentivos. Incentivos sdo precos implicitos. Nos mercados, individuos procuram maximizar seus beneficios realizando escolhas que minimizem seus custos e maxi
Assim, consumidores geralmente irdo consumir menor quantidade de um bem quando o preco subir, e maior quantidade quando o preco cair. J& os produtores gera

caminho inverso, e produzirdo maior quantidade quando o preco subir e menor quantidade quando o prego cair.

As condutas humanas, inseridas em determinado contexto institucional, podem seguir uma dindmica parecida. Por exemplo: de acordo com o Cédigo Nacional de Tr:
velocidade em uma rodovia enseja o pagamento de multa. Portanto, ao dirigir um automével em alta velocidade cada motorista ird sopesar, de um lado, (a) o benefic
velocidade (por exemplo, por conta do prazer de dirigir rapidamente ou do menor tempo do percurso) e, de outro, (b) o custo da multa por excesso de velocidade po
probabilidade de que haja autuacdo e imposicdo da multa. Neste caso especifico, os incentivos legais resultam do limite de velocidade estabelecido em lei, do valor d.
fiscalizacao.

5. Eficiéncia. O termo “eficiéncia” tem diversas acepg¢des, mas nos trabalhos de AED geralmente diz respeito a maximiza¢do de ganhos e minimiza¢do de custos. Dess:
considerado eficiente se ndo for possivel aumentar os beneficios sem também aumentar os custos.

Para ilustrar o conceito, suponha que o custo total dos acidentes domésticos com tomadas seja de $100 milhdes. Suponha também que uma nova tecnologia de tom
em R$ 10 milhdes, de modo que o total dos custos de acidentes passe a ser de R$ 90 milhdes. O custo de trocar e adaptar as novas tomadas, no entanto, é de R$ 30 r



determinando a troca de padrdo de tomadas é eficiente?

A resposta é negativa, porque serd necessario investir R$ 30 milhdes (custo) a fim de reduzir os acidentes em R$ 10 milhdes (beneficio). Uma lei determinando essa hi
chances de acidentes, mas torna a sociedade mais pobre em R$ 20 milhdes, e por isso ndo é eficiente. Esse argumento poderia ser relevante para a discussdo da con:
lei desse tipo.

2. Analise econdmica do direito como explicacao e predicao

A AED parte do pressuposto de que a Economia, especialmente a microeconomia,* seja til para a analise e pratica do Direito. Esse argumento possui duas versdes [
ideia de que a Economia possa explicar a estrutura das normas juridicas. Assim, os sistemas juridicos poderiam ser compreendidos como sendo a resultante das deci
preferéncias das pessoas em um ambiente de escassez. Essa ideia é comumente tratada de forma bastante abstrata. Por exemplo, os contratos surgem para facilitar
permitir fixar o preco, a propriedade privada evita o excesso de consumo ou descaso com bens publicos, e assim por diante.

A AED pode refinar esse debate abstrato, mas pode também trazé-lo para um campo mais concreto. Em particular, a AED pode ser empregada para elucidar a teleolc
normas. Por exemplo, por que o autocontrato é anuldvel? Porque a mesma pessoa, assinando um contrato com diferentes “chapéus”, tem facilitada a realizagdo de fr

Ou ainda: por que o art. 798 do Codigo Civil determina que o beneficiario ndo tem direito ao capital estipulado quando o segurado se suicida nos primeiros dois anos
contrato? Porque as pessoas que ja estdo, de antemdo, contemplando o suicidio estdo bem mais propensas a adquirir seguro de vida (o que tecnicamente se chama

Por que vigora o principio da universalidade da faléncia? Para maximizar o valor dos ativos da massa.” E assim por diante.

Muito do direito pode ser explicado pensando-se dessa forma. Aqui a ideia de fundo é a de que o Direito proveja incentivos para as pessoas, e que as regras juridicas
a fim de incentivar determinadas condutas, mas ndo outras. Com base nisso, é possivel formular-se argumentos Uteis tanto para o debate legislativo quanto judicial.

A segunda versdo é a de que a AED possa ser utilizada para prever as consequéncias das regras e interpreta¢des juridicas. Trata-se, entdo, de tentar identificar os pro
diferentes posturas juridicas sobre o comportamento dos atores sociais relevantes em cada caso. Essa ideia é bastante contenciosa, porque se a previsdo de conseqt
organizados ja é bastante dificil, que dira fora deles.

Mas fato é que a aplicacdo do Direito muitas vezes requer ponderagdo sobre consequéncias - inclusive, em alguns casos, de maneira explicita. Tal se d4 de maneira e
Antitruste de maneira geral, mas também em temas menos 6bvios como no art. 187 do Cédigo Civil (que trata do “fim econémico” de um ato juridico), e até mesmo n

(que no art. 37 alca a “eficiéncia” a posi¢do de principio constitucional).

Outras vezes, a discussdo de consequéncias no direito se da de maneira implicita. Caso emblematico ocorre com o assim chamado “teste de proporcionalidade” de pi
visdo assente no Brasil, a realizacdo desse teste requer um exame sobre adequacdo (o meio promove o fim?), necessidade (dentre os meios disponiveis e igualmente
promover o fim, ndo ha outro(s) meio(s) menos restritivo(s) dos direitos fundamentais afetados?) e proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela
correspondem as desvantagens provocadas pela adog¢do do meio?).

Néo é dificil ver que essas trés questdes que compdem o teste de proporcionalidade envolvem juizos sobre repercussées concretas do Direito no mundo dos fatos. N
sem dados empiricos ou pelo menos juizos probabilisticos sobre os esperados efeitos concretos de diferentes normas. A Economia é uma das ferramentas para tantc

3. Economia e a normatividade do direito: versoes eficientista, pragmatica e regulatéria

Eu aprendi de pequeno que na hora de comer é preciso “limpar o prato”. Uma pessoa que se perde nas drogas joga fora seu potencial. Um pais abencoado por Deus
registra mais de 50 mil homicidios por ano perde muito. De fato, o desperdicio é indesejavel. Ha, portanto, algo de intuitivo no emparelhamento entre a ideia de efici
auséncia de desperdicio) e a ideia de justica.

Mas até que ponto a eficiéncia se relaciona com a justica? E, mais importante, até que ponto o Direito, enquanto “ciéncia normativa”, deve integrar calculos de custo e
espinhosa e os autores divergem.

De modo geral, creio que seja possivel identificar trés respostas distintas, conforme se entenda que a maximizagdo de riqueza seja (a) fundagdo ética para o Direito, (I
ser perseguido a partir de uma visdo pragmatica do fendmeno juridico, ou (c) uma abordagem juridica ampla e no contexto do estado de bem-estar social em que os
vistos como instrumentos integrantes de politicas publicas. A primeira versdo daremos o nome de “fundacional”, & segunda de “pragmética”, e a terceira, na falta de t
nome de “regulatéria”.

A maximizacdo de riqueza como fundacio ética para o Direito é uma tese radical.® Richard Posner formulou-a em uma série de artigos da segunda metade da décad
posteriormente, em 1981, consolidou os escritos em um livro cujo titulo é bastante sugestivo, “A Economia da Justica”. A ideia central dessa hipétese “fundacional” é a
juridico-politicas (inclusive as regras juridicas individualmente tomadas) devam ser avaliadas em funcdo do paradigma de maximizag¢do da riqueza.

O Direito, visto como um sistema de incentivos indutor de condutas, deve promover a maximizagdo da riqueza. Dessa 6tica, a pedra de toque para a avaliacdo das rey
capacidade de contribuir (ou ndo) para a maximizagdo da riqueza na sociedade. Isto leva a no¢do de que a maximiza¢do de riqueza seja fundacional ao Direito, no ser
critério ético que venha a distinguir regras justas de injustas.

A tese de Posner gerou uma furiosa reacdo vinda de diversos cantos. A critica exp6s dificuldades do argumento, levando Posner a posteriormente rever seu posicion:
anos 1990, Posner havia abandonado a ideia de que a maximizag¢do de riqueza pudesse ser fundacional ao Direito. Desde entdo, Posner publicou vasta obra atribuinc
a maximizacdo de riqueza e defendendo uma visdo especifica de pragmatismo juridico. Assim, esta versdo a que aqui denominamos de “fundacional” perdeu forca.

Ao “converter-se” ao pragmatismo, Posner deu novos contornos a nocdo de que a eficiéncia seja Util ao Direito. Descartou tanto a nogdo de que a eficiéncia seria um
suficiente para avaliar as questdes postas ao Direito, quanto a nocdo de que a eficiéncia deveria se sobrepor aos demais valores da sociedade. Em seu lugar, colocou
maximizag¢do de riqueza em um contexto mais amplo, o da jusfilosofia pragmatica.



Da perspectiva pragmatica, o Direito é fundamentalmente um instrumento para a consecugdo de fins humanos. Posner rejeita a ideia de que o Direito esteja fundadc
permanentes e de que seja posto em préatica através da sua manipulacdo légica. Postula que o significado das coisas seja social, e ndo imanente, e que as realiza¢es
apreciadas relativamente as circunstancias e avaliadas também por suas consequéncias. Isso conduz a rejeicdo de todos os critérios fundamentais que possam de fol
normatividade do Direito, inclusive o critério de eficiéncia.

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
longo prazo o Estado Democratico de Direito promove o desenvolvimento econdmico e as liberdades individuais), havera casos em que a repulsa ao trabalho escravc
menores, a tortura, as discriminacdes raciais, religiosas ou sexuais, etc. terd que ser feitas em bases filoséficas outras que ndo a eficiéncia.

Assim, o maximo que se pode exigir, por exemplo, de um Juiz de Direito, seria que este, ao interpretar e aplicar a lei, venha a sopesar as provaveis consequéncias das
que o texto permite, atentando, ainda, para a importancia de se defender os valores democréticos, a Constitui¢do, a linguagem juridica como um meio de comunicag:
de poderes.

Ha ainda uma terceira visdo, que estabelece uma ligacdo mais sutil entre a normatividade e a eficiéncia, em que o saber Econdmico se pde a servico da concretizagdo
de modo geral. E comum ligar-se essa proposicdo a Guido Calabresi. Dessa 6tica, a questdo relevante néo é tanto se eficiéncia pode ser igualada & justica, mas sim co
justica pode se beneficiar da discussdo de prés e contras, custos e beneficios.

Partindo dessa perspectiva, e discutindo especificamente a recepcdo da AED no Brasil, Mariana Pargendler e Bruno Salama formularam a hipétese de que no context
Social a aplicacdo do direito cada vez mais exija ndo apenas a averiguacao de fatos pretéritos para determinar a incidéncia do suporte fatico de regras, mas também j

sobre fatos futuros a fim de concretizar os fins juridicos consubstanciados em principios de direito.?

O argumento parte da discussdo do papel das ciéncias na determinac¢do dos fatos que integram o suporte fatico da norma. Num primeiro momento, o saber cientific
averiguar fatos que constituiam o suporte fatico das normas - por exemplo, 0 médico legista opinava como perito, na fase instrutéria do processo, sobre a ocorréncic
evento morte, justamente o elemento do suporte fatico de diversas regras juridicas de direito penal e sucessério.

Num segundo momento, regras juridicas passam a contemplar ndo apenas a ocorréncia de um fato pretérito, considerado de forma estatica, mas também as conseq
fato. Os exemplos tipicos poderiam ser encontrados no Direito Antitruste, especialmente apés a consagra¢do da chamada “regra da razdo” cuja aplicacdo requer a ch
analysis.

A nova versao do papel da Economia na interpretacdo do direito surge quando se generaliza para todo o sistema juridico a ideia de que as consequéncias de uma nol
aplicacdo. O fator diferenciador, relativamente ao tirocinio juridico tradicional, que subjaz a aplicacdo de principios e aos juizos de proporcionalidade, é justamente a
consequéncias da norma como elemento que contribui para determinar a validade ou incidéncia da norma no caso concreto. Isto é, em alguns casos, a norma juridic.
depender de suas presumiveis consequéncias futuras.

Nas regras juridicas tradicionais, os fatos referidos no suporte fatico estdo no passado. Assim é no crime de homicidio, para apenas citar um exemplo simplério (“Art.
— reclusdo, de seis a vinte anos”). Radicalmente diferente é a técnica utilizada na aplicacdo de principios, na ponderacgdo dos quais sdo necessariamente apreciados ¢
ou outro cendrio para, entdo, optar-se pela incidéncia ou ndo da regra. E neste contexto que se faz necessario recorrer as ciéncias sociais — sobretudo & teoria dos pi
— para prever, com um minimo de racionalidade, quais estados de coisas resultardo da aplicacdo de um ou outro regime juridico.
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