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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA

TRANSFORMACOES NA ORDEM SOCIAL E ECONOMICAE
REGULACAO

Apresentacdo

Né&o se pode esguecer que Economia, para além das escolhas sobre o uso dos recursos
€sCassos necessarios a vida e no incremento das forcas produtivas, é decisdo politica e opcdo
de prioridades.

Em tempos de crise econdmica, seguida de grave crise politica, e ainda do questionamento da
legitimidade da atividade estatal — fragilizada pelo estagio puberdante/obsolescente da
Democracia Brasileira, a partir de fissuras institucionais em que as funcdes do Estado
disputam hegemonia em torno do Poder — enfrenta a academia a tarefa de compreender o
estagio de desenvolvimento econdmico e politico do "projeto” brasileiro de Nagao.

No Grupo de Trabalho: TRANSFORMACOES NA ORDEM SOCIAL E ECONOMICA E
REGULAGCAO |, a partir da elaboracdo de 25 artigos aprovados e apresentados, cujos 0s
temas variavam entre a constituicdo econdémica brasileira, desenvolvimento sustentavel e
regulacdo de véarios setores, mais uma vez, o Direito Econdmico foi problematizado com
eximia competéncia e profundidade, tipicas do CONPEDI, na sua presente edicdo, assim
COmMo nas passadas.

Na tarefa proficua de andlise dos trabalhos e intervengbes da bancada coordenadora,
percebeu-se trabalhos versando sobre o papel do Estado no processo produtivo, em face da
suaintervencdo direta e indireta, na busca do desenvolvimento socioeconémico; ou ainda, na
visdo de alguns, objetivando a efetivacéo do capitalismo humanista.

Destacou-se ainda os seguintes temas. regulacdo do petréleo; intervencdes econdmicas e
direito na Internet - via discussao sobre 0 seu marco civil; servico publico de salde a partir
da entrada do capital estrangeiro no setor; inovadoramente, a inexisténcia de regulacdo da
nanotecnologia no Brasil, essencia na sallde humana.

Também, sobressaiu 0s conteudos relativos a producéo cientifica voltada ao incentivo ao
cooperativismo, enquanto o objeto de politicas publicas plangjadas, a fim de efetivar o
pluralismo produtivo constitucional; analise das préticas de abuso do poder econémico
privado nas rel agbes de consumo, etc.



O Grupo de Trabalho teve o intuito de construir uma oportunidade para a diaética e a
retomada do projeto de desenvolvimento social, em meio areincidéncia ao neoliberalismo de
austeridade, sempre no sentido de problematizar a condi¢cdo do Estado como propulsor
/indutor da economia na producao capitalista da América Latina, ao mesmo tempo em que o
projeto de sintese capital/trabalho globalizante, desde o desenvolvimentismo do setor
publico, vem sendo atropelhado, de forma avassaladora, pela financeirizacdo da Economia, e
€ preciso, entdo, compreende-lo em suas nervuras.

Paulo Ricardo OpuszkalUFPR

Giovani Clark - PUC MinadUFMG

José Barroso Filho - Ministro do STM



LAW AND ECONOMICS, JOSEPH ALOISSCHUMPETER E A DESTRUICAO
CRIADORA

LAW AND ECONOMICS, JOSEPH ALOISSCHUMPETER AND THE CREATIVE
DESTRUCTION

Thalles Alexandre Takada 1

Resumo

O Direito ndo é uma ciéncia fechada aheia a influéncias de outros campos cientificos. Esse
trabalho tem o intuito de demonstrar que unindo as ferramentas das ciéncias econémicas ao
Direito podem surtir um imenso arsenal de teorias para melhor entender as transformagoes
sociais. Através da principal teoria de Joseph Alois Schumpeter, a teoria da destruicdo
criadora, e dateoria da Analise Econdmica do Direito, teoria criado pelo movimento do Law
and Economics, oportuniza-se entender que o direito de propriedade pode ser estudado por
diferentes aspectos.

Palavras-chave: Direito e economia, Analise econdmica do direito, Joseph schumpeter,
Destruicdo criadora

Abstract/Resumen/Résumeé

The law is not a closed science unrelated to influences from other scientific fields. this work
aims to demonstrate that combining the tools of economic science to the can have a huge
arsenal of theories to better understand the social transformations. through the main theory of
joseph alois schumpeter, the theory of creative destruction, and the theory of economic
analysis of law, theory created by the movement of law and economics, gives opportunity to
understand that the property law can be studied for different aspects.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Law and economics, Economic analysis of law,
Joseph schumpeter, Creative destruction

1 Mestre em Direito Negocial - UEL, Especialista em Direito Internaciona e Econdémico - UEL, Bacharel em
Ciéncias Econémicas - UEL, Bacharel em Direito - Pitagoras, e Advogado
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INTRODUCAO

“O capitalismo €, por natureza, uma forma ou método
de transformacdo econdmica e ndo, apenas, reveste
carater estacionario, pois jamais poderia té-1o0”.

Joseph Alois Schumpeter

Uma teoria econdmica que entendeu a estrutura do capitalismo e como ele se
desenvolve. Um teorico a frente de seu tempo. Um movimento que uniu tudo isso ao Direito e
demonstrou pelo viés econdmico a possibilidade de entender o direito por outro aspecto.

Esse ¢ o escopo do trabalho, demonstrar pelo movimento do Law and Economics outra
maneira de se analisar o direito de propriedade, utilizando como eixo teorico a teoria de Joseph
Alois Schumpeter, conhecida como a Destrui¢do Criadora.

Dividido em quatro partes, o trabalho inicia-se relatando a vida do pensador, sua
evolugdo profissional e académica. Na segunda parte ¢ demonstrada sua teoria, desde os
primoérdios de seu pensamento que levou a desenvolvé-la. Na terceira parte, o trabalho faz uma
breve explicacdo do movimento do Law and Economics, mostrando sua origem e um pouco da
sua doutrina, primordialmente a Andlise Econdmica do Direito (AED). E na parte final do
trabalho, ¢ demonstrado como essa teoria poderia explicar através da teoria de Schumpeter a
necessidade de se resguardar o direito de propriedade e, principalmente, como o Estado cumpre
com esse dever.

Mais do que trazer um conhecimento tedrico, o trabalho visa a corroborar o
entendimento que o direito pode ser explicado em termos da ciéncia econdmica, como o Law
and Economics ja vem fazendo ha algumas décadas. Vale com isso mostrar que o Direito e a
Economia podem harmonizar-se, o que, com certeza, resultard em consequéncias positivas para
o conhecimento humano.

Logo, a juncdo do Direito com a Economia ¢ um novo modelo tedrico que tenta suprir
essa lacuna entre a rigidez dos modelos econdmicos e das normas positivas que nao refletem a

necessidade social.

1. A TRAJETORIA DE JOSEPH ALOIS SCHUMPETER
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Chamado de profeta do Capitalismo por Paul Samuelson (1972, p. 710), Joseph Alois
Schumpeter foi também advogado no Cairo, Ministro da Fazenda na Australia, fil6sofo social,
historiador das doutrinas Economicas e professor de Economia (COSTA, 1990).

Nascido em 08 de fevereiro de 1883 na Moravia, provincia austriaca, pertencente hoje
a Republica Checa, foi filho tinico de Alois Schumpeter que faleceu quando Joseph tinha quatro
anos. Sua mae Johanna casou-se novamente em 1893 com o tenente-coronel Austro-Hungaro
Sigismund Von Keller.

Schumpeter graduou-se em 1906 pela Faculdade de Direito da Universidade de Viena,
a qual incluia no estudo do direito, cursos e exames complementares de economia e ciéncia
politica.

Em 1909 foi nomeado professor de Economia da Universidade de Czernowitz. Em
1911 foi convidado a lecionar na Universidade de Graz, capital da provincia de Styria, sendo
nomeado professor de Economia por decreto imperial. Recebeu pela Universidade de
Columbia, em Nova York, um grau honorifico de Litt. D., nos anos de 1913/14 quando lecionou
como professor visitante. Nos anos de 1927, 1928 e 1930 Schumpeter lecionou na Universidade
de Harvard, nos Estados Unidos.

Foi um dos fundadores da Sociedade de Econometria — Econometric Society-, cuja
presidéncia exerceu de 1937 a 1941. Foi também eleito presidente da American Economic
Association em 1948, e presidente da International Economic Association, no mesmo ano.
Também se dedicou a vida politica quando nomeado membro da “Comissao de Socializagdo de
Berlim”, embora nao houvesse convic¢ao socialista em seus ideais, apesar da grande admiragao
que sentia pela teoria de Karl Marx.

Chegou a ser ministro da fazenda do primeiro governo republicano da Austria, em que
permaneceu apenas dez meses. Arriscou também na vida empresarial, como presidente de um
banco privado, entretanto fracassou e perdeu sua fortuna pessoal.

De todas essas peripécias ao longo de sua vida, vale, realmente, ressaltar as grandes
obras que escreveu; a Natureza e a Esséncia da Economia Politica Teorica, quando tinha 25
anos, € Teoria do Desenvolvimento Economico, aos 29 anos. Também, com 30 anos, escreveu
Epocas da Histéria dos Métodos e Dogmas, em que relatou a historia de sua ciéncia. Escreveu
mais de dezessete livros, incluindo o cléssico tratado sobre os Ciclos Economicos (1939) e
Capitalismo, Socialismo e Democracia (1942).

Schumpeter foi um ser humano capaz de enxergar com um brilhantismo peculiar a

estrutura do desenvolvimento capitalista, prever sua expansao e retragao ao longo do tempo.
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2. ATEORIA DE SCHUMPETER

Antes de criar qualquer entendimento teoérico, Schumpeter entendeu a estrutura
capitalista como um sistema em transformagdo de carater evolutivo, sendo que o processo
capitalista decorre “[...] do fato de que a vida econdmica transcorre em um meio natural e social
que se modifica e que, em virtude dessa mesma transformacao, altera a situagao econdmica”
(SCHUMPETER, 1961, P. 110).

Pode-se destacar como um embrido de sua teoria, a analise focada no individuo, ou
melhor, denominado “Sujeito Econdmico” (Wirtschaftssubjekt). Como ideia central destacaria
grupos especiais de pessoas cuja atividade principal ¢ baseada no comportamento econdémico
ou nos negocios. Dessa ideia advém o cosmo econdmico elaborado por ele, no qual
consumidores e produtores formam um fluxo circular em uma cadeia entre 0os mesmos.
Comportaria uma corrente de consumo em que o predecessor seria o fornecedor, o consumidor
seria sucessor, mas também fornecedor de outro consumidor, e assim sucessivamente. O fluxo
termina quando o predecessor se torna consumidor de outro fornecedor, fechando a corrente,
chegando assim no principio de continuidade de Wieser (SCHUMPETER, 1997).

A descricdo desse fluxo foi determinante para Schumpeter entender o sistema
capitalista e criar a Magna Creatio do pensamento econdmico moderno, a teoria da Destrui¢do
Criadora.

O mecanismo dinamico das relacdes econdmicas moldou um sistema baseado na
producdo de bens e servigos e no consumo, alimentando dessa forma a estrutura capitalista
descrita por Schumpeter. Baseado no aumento da renda, na propriedade privada e no
liberalismo econdémico, o sistema desenvolve-se gerando riquezas, dividindo-se em bens de
capital e ativos intangiveis.

Schumpeter (1997, p. 213) descreve em linhas gerais:

Somente porque o novo poder de compra vai, em grande volume, das
maos dos empresdrios para os proprietdrios de meios materiais de
producao, para todos os produtores de bens para o ‘“‘consumo
reprodutivo” (Spiethoff) e para os trabalhadores, e entdo se difunde por
todos os canais econdmicos, ¢ que todos os bens de consumo sdo
vendidos finalmente a precos sempre crescentes.

E o fator capital, aliado com o fator trabalho, que possibilita o aumento da riqueza e

esse acumulo de propriedade, ou de riquezas, ¢ fator determinante no aumento produto mundial
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e, via de consequéncia, no crescimento econdmico!. Dessa forma, a grosso modo, o sistema
econdmico evolui, sendo o acumulo de capital a origem da riqueza das nagdes (Smith, 1996),
sem deixar de considerar o fator humano.

Entretanto, o crescimento nao ¢ infinito, a economia tende a parar de crescer e manter-
se inerte. Esse fendmeno ¢ chamado de Estado Estaciondrio, sendo um ponto em que o nivel
de investimento em capital se iguala a depreciagdo do proprio capital existente, sendo que nesse
estagio o aumento de capital reduz o consumo. Termo este cunhado pelo economista Robert
Solow, que desenvolveu a teoria chamada de modelo de Solow, em que “o modelo de
crescimento € construido para mostrar como o crescimento do estoque, do capital, da forga de
trabalho e os avangos tecnologicos interagem em uma economia, ¢ como afetam a produgao
total de bens e servigos de um pais” (MANKIW, 2004, p. 123).

Schumpeter (1997, p. 65) visualizou da mesma maneira, que ndo s6 o aumento de
capital e de mao de obra bastariam para o crescimento econdmico. Para haver o rompimento do
estado estacionario e, consequentemente, o crescimento econdomico, seria necessaria a inser¢ao
de uma nova tecnologia, e através dela haveria ganhos crescentes de escala com o capital e a

mao de obra ja existente.

E, contudo, o produtor que, via de regra, inicia a mudanga econdmica, e os
consumidores, se necessario, sdo por ele ‘educados’; eles sdo, por assim dizer,
ensinados a desejar novas coisas, ou coisas que diferem de alguma forma
daquelas que t€ém o habito de consumir.

Assim a figura da criagdo foi a determinante chave na teoria de Schumpeter, sendo que
a estrutura capitalista romperia estagios de crescimentos estaciondrios com a inser¢ao de novas
formas de tecnologias. Logo, a insercdo de novas tecnologias em um mercado também
sucederiam as antigas tecnologias, tornando-as obsoletas e alterando a cadeia produtiva dos

bens e servigos.

O objetivo da produgdo tecnologica é na verdade determinado pelo sistema
econdmico; a tecnologia s6 desenvolve métodos produtivos para bens
procurados. A realidade econdmica ndo executa necessariamente os métodos
até que cheguem a sua conclusdo logica com inteireza tecnologica, mas
subordina sua execuc¢do a pontos de vista economicos. O ideal tecnologico,
que ndo leva em conta as condi¢des econdmicas, ¢ modificado. A 1d6gica
econdmica prevalece sobre a tecnologica (SCHUMPETER, 1997, P.32-33).

! Vale diferenciar o crescimento econdmico em termos quantitativo, do desenvolvimento econdmico em termos
qualitativo.
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Habermas (2011, p. 32), de modo semelhante a esse pensamento, descreve alguns
fatores como motor desse desenvolvimento, como a introdu¢do de métodos de producdo que
economizam trabalho, ou seja, o aumento de produtividade do trabalho, as novas matérias
plasticas e formas de energia, as novas tecnologias industriais, militares e medicinais.

Nessa linha surgiu a teoria da Destrui¢do Criadora, ou seja, o capitalismo cria e destroi
ao mesmo tempo, e sua sobrevivéncia depende necessariamente dos homens de negocios, os
empreendedores dos tempos atuais. Schumpeter considerou que tanto econOmica quanto
tecnologicamente, produzir significa combinar as forcas e coisas ao nosso alcance
(HABERMAS, 2011, p. 32). Schumpeter desprezou os especuladores e classificou os
empresarios ou empreendedores como o agente de “possibilidades técnicas inéditas” e de
“combinagdes produtivas inovadoras que criam e destroem posi¢des competitivas de empresas,
mercados e até de ramos de atividades™.

Basta relembrar as experiéncias ja ocorridas no maior laboratorio da area econdmica-
social, que ¢ a sociedade. O crescimento econdmico do final do século XIX ocorreu de maneira
extremamente rapida por homens de negocios, que romperam com o Status Quo ali existente.
John D. Rokefeller ndo criou a maior fortuna existente na mao de uma so pessoa apenas com a
exploragao do petroleo, mas sim com a inovagao tecnoldgica, quando criou o refino do petréleo,
surgindo o querosene e posteriormente a gasolina. Seu rival Andrew Carnegie com seu
conhecimento da industria de ferro, da Divisao Ocidental Ferroviaria da Pensilvania, investiu
em uma liga metalica formada com carbono e ferro — o aco -, e foi responsavel pelo maior
crescimento ja visto em um pais (ROLLAND , SEGALLER, 2012). Se for visto em termos mais
amplo, vale citar o exemplo do Japao em que apos a segunda guerra mundial especializou-se
em desenvolvimento de novas tecnologias € por mais de trés décadas foi uma das maiores
economias mundiais.

Todavia, esse ciclo econdmico do sistema capitalista revela em sua outra face o lado
mais cruel e nefasto em que o acumulo de riquezas e poder nas maos de poucos podem surgir.
As transformagdes tecnologicas podem tornar “[...] impossivel a concorréncia em campos cada
vez mais numerosos, sO nos restando escolher entre o controle da producdo por monopolios
privados ou o controle pelo governo” (HAYEK, 1990).

Inobstante a economia estar em crescimento, o livre mercado pode criar falhas em sua
estrutura, concentrando a riqueza em determinada parcela da sociedade, em detrimento da maior
parte da sociedade sofrer as consequéncias da escassez do minimo essencial para a subsisténcia.
Ou seja, se as politicas governamentais tratassem apenas da questdo econdmica, essas se

voltariam apenas para a eficiéncia, deixando de lado a questdo social, visualizando apenas os
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fins. E nesse contexto que o Direito com sua principiologia toma fronte no crescimento
desenfreado do capitalismo, equilibrando a questdo da eficiéncia econdmica com a imposi¢ao

da moral e da ética, demonstrando que os fins ndo justificam os meios (MACHIAVELLI, 2009).

3. LAW AND ECONOMICS E A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

O Law and Economics fol um movimento que surgiu nos anos de 1970, especialmente
derivado dos trabalhos de Ronald A. Cose e Richard A. Posner, ambos da Chicago Law School,
e Guido Calabresi, da Yale Law School. O movimento foi o resultado de estudos
interdisciplinares que utilizavam as ferramentas economicas para a analise de diversas areas do
direito.

A juncdo de duas ciéncias sociais, em um plano interdisciplinar, sopesou a ética e a
moral determinada pelo Direito com a busca da eficiéncia, ideal madximo da Economia. Ou seja,
“[...] enquanto o Direito se ocupa de valores, a Economia tem pardmetro na maximizacao de
resultados” (SZTAJN, 2005, p. 77).

Sztajn entende o movimento do Law and Economics como “[...] a aplicagdo da teoria
da escolha racional ao Direito, uma forma de pensar as normas juridicas levando em conta que
prémios e punicdes estdo associados tanto as institui¢gdes quanto a racionalidade econdmica e,
por isso, devem ser considerados elementos formadores do substrato normativo” (SZTAIN,
2005, p. 82).

Do movimento, inimeras teorias surgiram para enriquecer a literatura do Direito e da
Economia. Poder-se-ia dizer que foi a partir do trabalho de Ronald Coase, intitulado de The
Problem of Social Cost, em que mensurava os custos de transagoes de diversas situacdes, que
o movimento fundamentou sua ideia que criaria a sua teoria principal. Essa teoria, referencial
do movimento, adveio da teoria da Anélise Economica do Direito (AED) de Richard A. Posner
(1998, p. 3), juiz da suprema corte americana, que utilizou das teorias econdmicas para explicar
as consequéncias advindas das relagdes em que o direito participa, especificamente das normas

de direito.

O analista economico da Lei estabelece parte relevante da teoria econémica
(como a relagdo inversa entre o pre¢o de um bem e a quantidade demandada,
ou o efeito do monopolio sobre a produgdo) e, em seguida, aplica-lo a um
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problema legal, como a regulagdo de acidentes por meio da responsabilidade
civil ou monopolios, por meio de lei antitruste (tradugdo do autor)?.

Posner entendeu que o economista tem as ferramentas necessarias para descrever as
transformagdes econdmico-sociais, porém seria o operador do direito que tem a sensibilidade
de entender essas transformac¢des em um campo normativo. Posner ainda relata que ¢ a
economia que dita as regras para a criagdo da doutrina juridica. Porém, como em toda doutrina
social, conclui que Direito e Economia sdo o reflexo da teoria comportamental, isto, derivado
do entendimento economico de que o individuo ¢ racional, buscando maximizagao dos

resultados, de forma mais eficiente.

A anélise pode mostrar que o espirito da doutrina juridica é de ordem
econdmica, ou pode fornecer um argumento em que alguma regra do direito
deva ser alterada ou para tornar o direito mais eficiente. Assim, Direito e
Economia tem um programa positivo e normativo, ambos derivados de uma
unica teoria do comportamento humano® (tradugao do autor) (POSNER, 1998,

p. 3).

Na mesma linha Friedman (2000) relata que a economia, cujo tema, no nivel mais
fundamental, ndo ¢ o dinheiro ou a ordem econdmica, mas as implicagdes das escolhas
racionais, consistindo em uma ferramenta essencial para descobrir os efeitos das normas legais.
Sendo fundamental conhecer os efeitos das normas tanto para a compreensdo das normas
impostas, quanto para decidir quais normas devem ser usadas.

A AED tenta explicar todas as dreas em que o direito atua, todavia com artificios ainda
nao explorados pela tradicional doutrina. A teoria comegou nos Estados Unidos explorando
areas como responsabilidade civil, direito de propriedade e direito contratual?. A partir desses,
a teoria expandiu-se para diversas areas do Direito ndo ficando restrita apenas aos paises de
origem do Common Law. “Para Posner a andlise econdmica do Direito pode suscitar melhor
compreensdo do universo normativo” (GODOY, 2013), de uma concepcao pragmatista e de
determinacdo behaviorista, a teoria funda-se em modelos econdmicos e alicerca a

epistemologia juridica.

2 Texto original: The economic analyst of law proceeds by setting forth the relevant part of economic theory (such
as the inverse relation between the price of a good and the quantity demanded, or the effect of monopoly on output)
and then applying it to a legal problem, such as the regulation of accidents by means of tort law or monopolies by
means of antitrust law.

3 Texto original: The analysis may show that the spirit of legal doctrine is economic, or it may provide an argument
for why some rule of law should be changed to make the law more efficient. Thus law and economics has a positive
and normative program, both derived from a single theory of human behavior.

4 Conhecidos na doutrina estadunidense como: Tort Law, Property Law e Contract Law
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Castro (2012, p. 207) entende que a AED foi um modo de perceber e desenvolver as
formas da jurisprudéncia em que consistiu em uma especializacdo da analise juridica de
politicas publicas, agregando a analise juridica as ideias adaptadas da teoria microeconomica,

a escola neoclassica da economia. Ele relata que:

AED era, em parte, também uma reagao contraria a expansao de politicas
redistributivas ocorrida nos Estados Unidos a partir da década de 1960, na
esteira do movimento em prol dos direitos civis daquele pais, bem como a
reagdo ao crescimento, em muitas faculdades de direito, de ideias favoraveis
a uma articulacdo mais efetiva das “formas” juridicas com o interesse de
grupos sociais percebidos como discriminados ou economicamente
desfavorecidos.

Foi nesse contexto, derivado do entendimento interdisciplinar do movimento do Law
and Economics, que a teoria da AED surgiu. Percebeu-se que o estudo do direito ndo poderia
ficar alheio as influéncias de outras ciéncias do campo social. O direito seria um sistema aberto
e inter-relacionado com a economia, um campo em constante transformagao e adaptavel aos
anseios sociais.

Conforme Castro mencionou, quando o mundo se encontrava em grave crise, em que
os niveis de desemprego eram extremamente altos, € a pobreza sé crescia, “[...] ndo foram os
juristas que forjaram os instrumentos capazes de superar o desemprego em massa — a auséncia
de integracdo social -, que havia se tornado uma caracteristica na sociedade industrializada das
primeiras décadas do século XX (CASTRO, 2012, p. 205); foram os economistas que tornaram
1sso possivel. Em contra oposi¢do, relata Orrel (2012, p. 11) que se as politicas econdmicas
fossem baseadas apenas em modelos matematicos € mentais da economia, estariam sempre
passiveis ao erro. Os pressupostos basicos que formam a base da teoria econdmica seriam
falhos. Esse ¢ o ponto que o movimento do Law and Economics tenta atacar, unindo a
sensibilidade da ética do jurista com a lo6gica matematica do economista, e tentar formular novas

teorias mais adequadas as transformagdes sociais.
4. LAW AND ECONOMICS E A DESTRUICAO CRIADORA

Mais do que consolidar a Economia como fundamento fulcral para o desenvolvimento
do Direito, a analise econdmica do direito ressaltou a normatizacdo implicita a esse

desenvolvimento. Para essa doutrina a historicidade econdmica determina a transformagao do

sistema juridico, isto €, o direito acompanharia os acontecimentos econdmicos € sociais que
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permeiam o desenvolvimento das nagdes. E nesse contexto que normas amparam o sistema
capitalista de produ¢ao buscando o salto desenvolvimentista na criagdo de novas formas de
tecnologia.

A esséncia natural do homem de apropriar e de regularizar a posse fez com que
institutos normativos surgissem para resguardar o direito de propriedade. Advindo do ideal
liberalista cléssico, a propriedade privada, de cardter eminentemente individualista, foi
institucionalizada como um direito pela burguesia, no século XVII, integrando as leis em vigor
(ORREL, 2012, p. 131), vinculou o pensamento filoséfico e deu sustentdculo para o surgimento
da economia como ciéncia.

Tem-se aqui a visdo pragmatica de que a economia vincula os institutos juridicos e
cria um sistema voltado aos bens econdmicos. Um claro exemplo ocorreu nos Estados Unidos,
entre 1785 e 1890, em foram aprovadas mais de quinhentas leis diferentes no sistema de
propriedade (SOTO,2001, p. 152). Para Hernando de Soto, analisando a propriedade
imobiliaria, a propriedade ¢ na verdade uma representacdo formal, ndo sendo o bem em si a
propriedade, mas sim o conceito que se tem por propriedade. Essa representagdo funciona como
um meio de assegurar o interesse de terceiros, promover a responsabilidade assegurando as
informacdes, as regras € mecanismos necessarios para sua execucao (SOTO,2001, p. 64). Soto

define da seguinte forma:

A propriedade, entdo, ndo € um mero pedago de papel e sim um dispositivo de
mediagdo que captura e estoca a maior parte do que se precisa para
manutengdo do funcionamento de uma economia de mercado. A propriedade
semeia o sistema, tornando as pessoas responsaveis e os ativos fungiveis,
acompanhando de perto as transagdes e, assim, proporcionando todos os
mecanismos necessarios ao funcionamento dos sistemas monetario e
bancéarios e de investimentos. A ligacdo entre o capital e o dinheiro moderno
passa pela propriedade (SOTO,2001, p. 79).

Impera entre os estudiosos da economia o consenso de que o aumento do capital
geraria mais desenvolvimento econdmico. Capital este representado pela propriedade formal
que a estrutura capitalista criou. Ou seja, uma unidade ficta desenvolvida pelo direito a
resguardar o direito imanente de sua propriedade (SOTO, 2001, p. 64).

Na mesma linha o filésofo John Austin, com sua concepgao utilitarista, demonstra as

fases do capital baseado no direito de propriedade, na acumulagao de capital e na inovacao.

Sem a seguranca da propriedade ndo ha razdo para se proteger nada. Sem a
poupanga habitual por parte dos proprietarios, ndo ha acumulagdo de capital.
Sem a acumulacdo de capital, ndo ha recursos para o pagamento de salarios,
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ndo ha divisdo de trabalho, ndo ha invencdo de maquinas carissimas: ndo
haveria nenhum desses incrementos ao trabalho, cujo aumento da-se com o
poder de produzir e, consequentemente, com a possibilidade de multiplicagao
dos prazeres individuais no seio da comunidade. Invasdes frequentes de
propriedade levariam o risco a pobreza; e, o que € muito pior, agravar-se-ia a
pobreza dos pobres (AUSTIN apud GODOY, 2013).

Contudo, deve-se, no presente artigo, dar mais atengdo a protecao da propriedade que
visa ndo somente resguardar bem imoével do cidaddo, mas objetiva acrescer a inovagdo e
desenvolvimento econdmico. Dessa forma o Direito vai ao encontro dos ditames
Schumpterianos, quando o establishment normativo converge a prote¢do dos mecanismos que
respalda o direito de propriedade intelectual.

Deveras sdo as fungdes exercidas pelas normas, todavia, de todas elas, deve ser
ressaltada a prote¢do ao incentivo de inovar. A seguranca juridica ¢ a chave para a eficiéncia
econdmica em que a adicdo de novas tecnologias (Destruicio Criadora) trard ao
desenvolvimento econdmico. A prote¢ao legal imposta ao Direito de Propriedade criaria os
incentivos necessarios a exploragao dos recursos de maneira mais eficiente (POSNER, 1998).

Essa linha desenvolvimentista de Schumpeter, Posner (2010, 191) simplifica da

seguinte forma:

(Schumpeter) Ele defendia que o bem-estar econdmico ¢ maximizado no
tempo como resultado de uma sucessdo de monopolios. Cada monopolista
arrebata o controle do mercado de seu predecessor com inovagdes que
reduzam custo ou aperfeicoem os produtos, dando-lhe, por seu turno, um
monopdlio que ele seja ressarcido das despesas de inovagdo com um lucro
suficiente para se compensar do risco de fracasso, que € consideravel no caso
de inovacdo.

A eficiéncia do mercado dependera de proporcdo entre manter um mercado
competitivo, mas com a permissdo do monopolio, em face do conceito Schumpteriano de
desenvolvimento econdmico, resguardando o direito do inventor de novas tecnologias a
recuperar e lucrar com o dispéndio gasto com sua pesquisa e desenvolvimento®. Nesse quadro
sistematico, Posner denominou como pensamento antitruste Schumpteriano, sendo nesse caso

0 monopdlio benéfico e necessario para o desenvolvimento:

5 Texto original: Competition may reduce the incentive to minimize cost. The firm that invents a new, cost
producing process, or a new product, may be unable to recoup its research and development expenses if the process
can be promptly copied by a competing firm that has borne no such expenses. The patent laws recognize and
counteract the tendency of competition to retard innovation. But since the coverage of these laws is incomplete,
obtaining and enforcing a patent often costly, and patents themselves limited in scope and duration, the possession
of a monopoly not dependent on the patent laws may provide a greater incentive to invent than a patent — let alone
competition — does.
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Estas obje¢des diminuem em ambientes em que a sociedade quer aumentar a
quantidade de monopélio, por exemplo, para estimular a invengdo, e, em
seguida, o efeito de maiores lucros do monopdlio na indu¢do de mais
monopolio pode ser considerado como um ganho social € ndo como um custo
social. (tradugdo do autor) (POSNER, 2001, P. 18)°

Na contramao ao ideal libertario do capitalismo, o Estado deve intervir e regulamentar
em prol do desenvolvimento econdmico. As normas de prote¢do a propriedade surgiriam
resguardando o conceito antitruste Schumpteriano, como Lei de Marcas e Patentes, Copyright
Act, Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual e Lei de Propriedade
Industrial (Lei 9.279/96). Ao passo em que grupos de interesses reivindicam a desregulagdo e
deslegalizagdo em certas areas da economia, a0 mesmo tempo, grupos econdmicos pressionam
o cumprimento de normas de protecdo a propriedade intelectual (FARIA, 2004, p. 144).

Consta na atual fase do Direito brasileiro, a consolidacdo do entendimento
schumpteriano positivado na norma magna, espalhado em diversos artigos de seu corpo
textual’. H4 também de ressaltar diversas leis espalhadas nos diversos entes federados, que
buscam justamente o incentivo a inovacdo, tecnologia, cultura, empreendedorismo, entre
outros. Talvez esses exemplos pudessem estar no corpo do texto, ndo a reprodugdo do
dispositivo, mas seu contetdo.

O proprio sistema criou um modelo que o Estado necessita intervir para que as
pesquisas e desenvolvimento de setores privados ndo se tornem altamente custosos e inviaveis,
garantindo aquele que os despendeu, o direito de explorar exclusivamente o fruto de sua criagao.
As normas de protecdo a propriedade surgiriam resguardando o conceito antitruste
schumpteriano, como Lei de Marcas e Patentes, Copyright Act, Acordo sobre Aspectos dos
Direitos de Propriedade Intelectual e Lei de Propriedade Industrial (Lei 9.279/96). Ao passo em
que grupos de interesses reivindicam a desregulacdo e deslegalizacdo em certas areas da
economia, a0 mesmo tempo, grupos econdmicos pressionam o cumprimento de normas de
protecdo a propriedade (FARIA, 2004, p. 144).

Seria, talvez, a face do Estado neoliberal, em que o incentivo a livre iniciativa,

constitucionalmente garantida, teria a intromissdo do Estado regulador a fim de garantir a

® Texto original: These objections dwindle in settings in which society wants to increase the amount monopoly,
for example to spur invention; and then the effect of higher monopoly profits in inducing more monopolizing may
count as a social gain rather than as a social cost. Idem. p. 203.

7 Alguns exemplos seriam: Art. 187. A politica agricola sera planejada e executada na forma da lei, com a
participagdo efetiva do setor de produgdo, envolvendo produtores e trabalhadores rurais, bem como dos setores de
comercializa¢do, de armazenamento e de transportes, levando em conta, especialmente: (...)III - o incentivo a
pesquisa e a tecnologia;

Art. 218. O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitagdo tecnologicas.
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destrui¢do criadora, concedendo ao sistema capitalista um salto produtivo, devido a introdugao
da inovagdo tecnoldgica. A esséncia da questdo seria manter um mercado competitivo,
garantindo um determinado “monopolio” aquele que despendeu recursos para acrescentar algo
novo no mercado, garantindo a ele o direito de explora-lo.

Essas questdes juridicas trazem ao plano econdmico uma completa interacao,
demonstrando seria impossivel analisar o Direito sem a Economia, ou aquele sem essa. A
Analise Econdmica do Direito possibilita isso, entender que o desenvolvimento econdmico esta
estritamente vinculado as normas juridicas, e mostrar que as ciéncias econdomicas possuem

importantes ferramentas a contribuir com a epistemologia juridica.

CONCLUSAO

Enquanto a Economia vislumbra o sistema capitalista baseado na ordem do mercado,
o direito seria nos termos do Law and Economics, a ciéncia necessaria para disciplinar esse
sistema. O modo que o sistema capitalista desenvolve-se buscou assegurar o direito a
propriedade, material ou imaterial.

Nessa senda, o trabalho demonstrou que a teoria desenvolvimentista de Joseph
Schumpeter encaixa-se no escopo do direito de propriedade. Ou seja, a propriedade privada,
eixo da cultura liberal capitalista, ¢ explicada em termos econdmicos nao s6 pela garantia que
ela resguarda, mas também pela funcdo potencialmente alavancadora do desenvolvimento
econdmico.

Talvez, uma andlise somente pela Ciéncia do Direito careceria de subsidios necessarios
para explicar o reflexo na sociedade que o direito de propriedade cria. Contudo a
interdisciplinaridade do Direito com a Economia traz mais fundamentos para o conhecimento
social. Busca demonstrar ndo somente o reflexo que o direito de propriedade traz ao sistema
capitalista, mas analisa o efetivo potencial que ele pode externalizar nesse sistema.

Joseph Alois Schumpeter, muito antes de surgir as teorias do movimento do Law and
Economics, ja havia entendido que o potencial produtivo de um pais, inerente ao sistema
capitalista, chegaria a seu apice, ao estado estaciondrio, e somente a introducdo de uma nova
tecnologia faria com que aumentasse esse potencial produtivo.

O Direito, além do mais, estaria para resguarda seguran¢a dos novos inventores, para
que exista um incentivo a criar essa nova tecnologia. E como o sistema capitalista ja denota, o
incentivo deve vir através do lucro. Portanto, o monopolio ¢ legalizado, leis sdo criadas para

garantir a propriedade do invento ao inventor. O proprio sistema capitalista entende que deixar
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o livre mercado fluir na questdo da invengdo tecnoldgica, traria um maleficio para a criagao,
visto que na cultura do lucro a qualquer preco, seria menos custoso replicar a invencao do que
dispender recursos em sua criagao.

O legado de Schumpeter foi deixar para o pensamento econdmico a ideia de que o
capitalismo € um sistema que atravessa niveis de desenvolvimento, por meio da inser¢do de
novas tecnologias. Ja a AED possibilita que esse legado seja demonstrado em termos juridicos,
através do sistema normativo estabelecido. Mas, muito mais além do direito, a AED inova e
consegue demonstrar toda essa sistemadtica pelos seus fundamentos principais, que sao os custos
de transacdo, alocagdo ou distribui¢do de fatores, e pela maximizagao da riqueza.

Compreender o Direito pelas ferramentas economicas ¢ uma forma que expandir a
literatura juridica em um novo prisma, entendendo que Direito ndo ¢ uma ciéncia unica e
fechada. Logo, esse panorama tedrico ressalta a inovagdo, em boa parte a inovagao tecnologica,
como variavel ao desenvolvimento econdomico e social. Restando ao Direito regular as formas
de se conceber a seguranca juridica a inovag¢ao, bem como combater as falhas de mercado. Ou
seja, A Analise Econdmica do Direito ¢ uma ferramenta que possibilita integrar tanto as
necessidades econdmica com as questdes juridicas, buscando a maxima eficiéncia nessas

relacdes.
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