INTRODUCAO

O movimento tedrico denominado Analise Econémica do Direito “pode ser
definido como a aplicacdo da teoria econdémica — sobretudo da microeconomia e dos
conceitos béasicos de economia de bem-estar, para examinar a formacdo, estrutura,
processo e impacto econémico no direito e nas institui¢bes juridicas (MERCURO;
MEDEMA, 2006, p. 1). Inicialmente, 0 movimento teve como precursores economistas,
tais como Gary Becker (1957), Ronald Coase (1960) e Guido Calabresi (1961), mas aos
poucos, juristas também se tornaram adeptos ao movimento, como Richard Posner.

Para o0 Ministro Luiz Fux e Bruno Bodart (2019, p. 22-23), a Anélise Econémica
do Direito (AED) é um movimento tedrico que propde a utilizacdo de métodos cientificos
econdmicos para o estudo de diversas expressfes do comportamento humano que sejam
relevantes para questdes juridicas (FUX; BODART, 2019, p. 22).

De acordo com os referidos autores, a Analise Econémica do Direito se originou
e se estabeleceu como um movimento externo ao ambito juridico e indiferente as
tradicionais concepcdes ao redor das quais disputavam diferentes escolas de pensamento
no Direito, como formalismo, realismo, jusnaturalismo e positivismo.

Sobre esse particular, frise-se que o realismo contribuiu de forma genérica para o
estudo multidisciplinar no meio juridico, no sentido de que é impossivel compreender o
Direito em completa abstracdo da sociedade a qual este se vincula. Por sua vez, o
movimento da Analise Econdmica do Direito utiliza a Economia como elemento central
do estudo do Direito como politica publica.

Embora o movimento da Andlise Econémica do Direito e o realismo juridico
sejam fundamentalmente distintos, a aplicacdo da teoria econdmica nas instituicdes
juridicas ndo € inédita. Tanto David Hume quanto Adam Smith ja discutiam o papel da
Economia nas relacGes juridicas, que foi posteriormente foi aprofundado por Jeremy
Bentham em sua analise utilitarista dos crimes e das punic¢des (FREIRE, 2016, p. 237).

No entanto, os verdadeiros pioneiros no que diz respeito a analise das leis que
regulam comportamentos ndo mercadoldgicos foram Ronald Coase e Guido Calabresi.
Somente a partir da publicacéo do célebre artigo de Ronald Coase intitulado “Problem of
social cost” (COASE, 1960), bem como de outras obras do referido autor e também de
Guido Calabresi, especialmente seu artigo “Some Thoughts on Risk Distribution and the
Law of Torts” (CALABRESI, 1961), que foi possivel vislumbrar uma teoria econémica

do common law.



Os insights de Coase sobre custos de transagdo foram relevantes para varios
estudiosos do movimento, principalmente para Richard Posner, que passou a desenvolver
trabalhos examinando a hipotese de que a tomada de decisao racional que maximiza o
uso eficiente dos recursos seria 0 objetivo declarado, segundo Posner, da anélise
econdmica de problemas juridicos (Hermann, 1974, p. 358) e que a melhor maneira de
explicar o common law era entendendo os juizes como maximizadores do bem-estar
econémico (2007, p. 7).

Sendo assim, para Posner (2007), o objetivo do direito, na Otica da Analise
Econbmica do Direito, é o de analisar as normas de modo a promover eficiéncia, o que
implica, consequentemente, na maximizagdo do bem-estar social. A nogéo de eficiéncia
estd, portanto, intimamente ligada a maximizacdo de bem-estar da sociedade.

Logo, considera-se determinado comportamento, proposicdo legislativa ou
politica publica eficiente quando esta proporciona um aumento de bem-estar para a
sociedade. O raciocinio da maximizagdo da riqueza ¢ ilustrado pelo préprio Posner (2007,
p. 477-478) da seguinte forma:

A ‘riqueza’ em ‘maximizagdo da riqueza’ refere-se & soma de todos os bens e
servicos tangiveis e intangiveis, ponderados por dois tipos de precos: pre¢os
ofertados (0 que as pessoas se predispdem a pagar por bens que ainda ndo
possuem) e pre¢os solicitados (0 que as pessoas pedem para vender o que
possuem). Se A estiver disposto a pagar até $100 pela colecdo de selos de B,
ela vale $100 para A. Se B estiver disposto a vender a colecdo de selos a
qualquer preco acima de $90, ela vale $90 para B. Portanto, se B vender a
colegdo de selos para A (digamos por $100, mas qualitativamente a anélise ndo
é afetada por nenhum preco entre $90 e $100 — e é somente dentro desses
limites de variacdo que a transacdo vai ocorrer), a riqueza da sociedade
aumentard em $10. Antes da transagdo, A tinha $100 em espécie, e B tinha
uma colecédo de selos valendo $90 (um total de $190); depois da transagdo, A
tem uma colecdo de selos que vale $100 em espécie (um total de $200). A
transacdo ndo vai aumentar a riqueza calculada — o produto interno bruto, a
renda nacional ou coisas do género — em $10; ndo vai aumenta-la em nada a
menos que a transacdo seja contabilizada e, se assim o for, é provavel que
aumente a riqueza calculada ao preco de compra total de $100. Contudo, 0
verdadeiro acréscimo a riqueza social consiste no incremento de $10 em
satisfacdo ndo-pecunidria que A extrai da compra, comparado ao de B.

A abordagem proposta por Posner determina que todos os custos e beneficios
devem ser considerados para a tomada de decisé@o da norma ou conduta mais eficiente.
Este trabalho parte da premissa da perspectiva de Posner sobre a Analise Econémica do
Direito, a fim de realizar uma breve analise retrospectiva da origem histdérica do

movimento, de seus pressupostos tedricos e das ferramentas metodoldgicas.



Adotada essa premissa, serdo analisadas as criticas direcionadas ao movimento,
bem como sua evolucéo e o processo de adaptacdo para sua aplicagédo no direito brasileiro.
Em sintese, pretende-se analisar as premissas do movimento da Analise Econdémica do
Direito, como tal teoria tem sido aplicada no direito brasileiro e de que maneira esse
referencial tedrico pode ser servir como instrumento na pratica juridica brasileira.

Para atingir tal objetivo, o trabalho analisa a definicdo do movimento da Anélise
Econbmica do Direito, seus pressupostos e fundamentos tedricos. Em seguida, serdo
analisados os conceitos da teoria da microeconomia incorporados ao movimento para
interpretacdo do Direito e de suas instituicdes. Feita tal analise preliminar, seréo
abordadas, ainda, as criticas que evidenciam as limitacGes tedricas e préaticas no
movimento.

Por fim, sera realizada breve andlise, por meio de fontes doutrinarias e
jurisprudenciais, de aplicacdes praticas da Analise Econdmica do Direito no Brasil, em
especial no direito concorrencial, por meio do estudo de caso do Ato de Concentracédo
n®08700.002155/2017-49, apreciado pelo Tribunal Administrativo de Defesa
Econdmica, do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) em 28 de
fevereiro de 2018.

Pretende-se demostrar que, a despeito das criticas a Andlise Econdmica do
Direito, 0 movimento pode e deve servir como instrumental, seja para auxiliar na pratica
juridica dos tribunais, quanto para utilizacdo de parametros e critérios em determinados

institutos legais de viés fortemente econémico, como o direito concorrencial.

1. DEFINICAO E ORIGEM DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A origem do movimento (ou da escola doutrinaria) chamado Law & Economics e
conhecida no Brasil como Analise Econdmica do Direito ou Direito e Economia, remonta
a publicacdo do célebre artigo de Ronald Coase intitulado “Problem of social cost”
(COASE, 1960), bem como de outras obras do referido autor e também de Guido
Calabresi, especialmente seu artigo “Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of
Torts” (CALABRESI, 1961).

No entanto, de uma perspectiva académica, considera-se como 0 marco inicial da
interdisciplinaridade entre o Direito e a Economia, as décadas de 1940 e 1950, quando
economistas passaram a lecionar na faculdade de direito da Universidade de Chicago
(GELTER; GRECHEGNIG, 2014, p. 3).



Na mesma época, Oliver Wendell Homes Jr., ex-juiz da Suprema Corte norte-
americana, precursor da transposicdo das teses e concepgdes do pragmatismo filoséfico
para o Direito, teria sugerido que os juristas precisavam de boa dose de economia para
poder conduzir o direito pelo caminho dos beneficios sociais gerais (FREIRE, 2016, p.
233).

E inegavel, contudo, que 0 movimento somente ganhou maior notoriedade a partir
da contribuicdo de Ronald Coase. O artigo “Problem of social cost”, publicado em 1960
no The Journal of Law and Economics, trata de muitos conceitos da economia que sao
aplicados ao direito, como por exemplo, eficiéncia e custos de transacdo. O Teorema
baseia-se na premissa de que individuos, a um custo de transacdo zero, podem negociar
livremente para solucionar seus problemas, sem a interferéncia do Direito, hiptese em
que o resultado serd o mais eficiente (GELTER; GRECHEGNIG, 2014, p. 3).

Martin Gelter e Kristoffel Grechenig resumiram que a esséncia do primeiro
trabalho de Ronald Coase, baseada na importancia dos custos de transacéo, ajudou a
expansao de métodos econdmicos para areas onde as aplicacdes de principios econémicos
ndo pareciam tao ébvias (2014, p. 3).

Outro importante autor para o campo da Analise Econdmica do Direito é Gary
Becker, economista e professor das Universidades de Princeton e Chicago, que ficou
famoso por aplicar os principios da economia a anélise do crime, as questdes raciais e a
direito das familias. Suas obras Ihe renderam o Prémio Nobel de ciéncias econdémicas em
1992. Embora o interesse pelos temas juridicos tenha se expandido entre economistas, 0s
principais responsaveis pela popularizacdo desse movimento nas universidades
americanas, foram os académicos de formacdo juridica, dentre os quais pode-se
mencionar como 0s mais proeminentes, Guido Calabresi, Henri Mane e Richard Posner.

Na Europa, por outro lado, as faculdades se mantiveram adeptas a contetdos mais
tradicionalistas e muito desse movimento foi e continua até hoje sendo sustentado por
economistas.

E importante ressaltar que o movimento da Analise Econémica do Direito néo é
homogéneo. Ao contrario, como afirma Alejandro Bugallo Alvarez, a Analise Econémica
do Direito congrega varias tendéncias, tais como (i) conservadora, relacionada a Escola
de Chicago identificada com a figura de Richard Posner e integrada, dentre outros, por
Landes, Schwartz, Kitch e Easterbrook; (ii) a liberal-reformista, com Calabresi como
figura representativa e integrada por uma diversidade de autores como Polinsky,

Ackermann, Korhnhauser, Cooter e Coleman; e (iii) tendéncia neoinstitucionalista, que



se distingue das anteriores tanto na tematica como na metodologia e tem como adeptos,
entre outros, por A. Allam Schmid, Warren J. Samuels, Nicholas Mercurio e Oliver E.
Williamson (ALVAREZ, 2006, p. 49).

Richard Posner, um dos teoricos mais conhecidos da Analise Econémica do
Direito, publicou sua monografia “Economic Analysis of Law”, enquanto professor na
Universidade de Chicago (POSNER, 1973). A anélise de Posner é desenvolvida sob os
postulados fundamentais de economia neocléssica. O autor foi o primeiro a relacionar a
maior parte dos ramos do direito a uma andlise sistematica sob a perspectiva econémica,
baseando-se particularmente no trabalho de Ronald Coase e do problema dos custos
sociais (Hermann, 1974, p. 358). Dentre as inUmeras ideias instigantes de Posner nessa
obra, talvez a mais polémica seja de que a eficiéncia deveria ser considerada como a
medida de maximizacao da riqueza, de modo que Posner ndo considerava outras medidas
de valor como a justica, por exemplo, como maximizadores do bem-estar da sociedade
(GELTER; GRECHEGNIG, 2014, p. 4).

De acordo com Alonso Freire a expansdo da Analise Econémica do Direito foi
facilitada pela aplicacdo do instrumental econébmico ao comportamento néo
mercadologico. O autor defende que a concepcdo da analise econémica de Posner
somente se tornou difundida porque anteriormente Ronald Coase e Guido Calabresi
difundiram a aplicacdo da economia a analise das leis que regulam comportamentos ndo
mercadologicos (FREIRE, 2016).

Na concepcao do Ministro Luiz Fux e de Bruno Bodart, a Analise Econémica do
Direito vai além da mera interse¢do entre a Economia e 0 campo juridico, tratando-se, na
realidade, da expansdo do método cientifico adotado no estudo da Economia, para o
desenvolvimento do pensamento juridico, ainda fortemente influenciado pela visdo do
Direito de uma perspectiva dogmatica e tradicionalista (2019, p. 2-3).

A teoria econémica tem por base o modelo de escolha racional, segundo o qual os
individuos tém toda a capacidade racional necessaria para escolher o melhor curso da
acdo (HINDMOOR; TAYLOR, 2015), portanto, a partir dessa concep¢éo, os individuos
sd0 agentes econdmicos racionais, que tomardo decisdes por meio de ponderacdo de
custos e beneficios, baseadas em preferéncias individuais existentes, de forma mais
eficiente (MODIGLIANI; ANDO, 1963, p. 153).

Muitas criticas foram realizadas sobre a aplicacdo da teoria da escolha racional
para questdes juridicas que serdo aprofundadas na préxima sessdo. Cumpre ressaltar, de

antemao, que 0 movimento contemporaneo da Analise Econdmica do Direito incorporou



diversas criticas, como por exemplo as relacionadas as questdes de eficiéncia (GELTER;
GRECHEGNIG, 2014, p. 6).

No Brasil, conforme argumentam Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi, desde
0 advento da Constituicdo Federal de 1988 e a proliferacdo de planos econdmicos na
década de 80, cresceu também o embate entre Direito e Economia no Brasil (PINHEIRO;
SADDI, 2006, p. 49). Mais especificamente, segundo os autores, isso decorreu das novas
atribuic@es conferidas pela Carta Magna ao Poder Judiciario, assim como da presenca de
dispositivos constitucionais que atribuiram ao Estado a prerrogativa de prover servicos

publicos universais aos cidad&os e as cidadas.

2. PREMISSAS E PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

Nesta secdo serdo apresentadas as principais caracteristicas do movimento
denominado Analise Econémica do Direito, de modo a facilitar a melhor compreenséo a
respeito de seu proposito, tanto para fins académicos, quanto para fins de aplicabilidade

pratica em diversas areas juridicas.

2.1. A teoria microecondmica e a Analise Econdmica do Direito

A Analise Econémica do Direito é uma disciplina que estuda o direito e suas
instituicbes, tendo como eixo central de andlise a racionalidade individual, como
mencionado na secdo anterior. Na andlise de Porto, 0 movimento pode ser conceituado
como a “aplicacdo da teoria econdmica, e dos métodos econométricos, no exame da
formacédo, da estrutura, dos processos e dos impactos do direito e das instituicdes legais”
(PORTO, 2019, p. 28).

A perspectiva tedrica em questdo fundamenta-se em métodos da teoria
microeconémica. Segunda tal teoria, antes da tomada de decisbes 0s agentes econémicos
comparam os beneficios e os custos das diferentes alternativas. Essa analise de custos e
beneficios ocorre a partir das preferéncias dos agentes e do conjunto de informacdes
disponiveis no momento da avaliagédo (PORTO, 2019, p. 28).

De acordo com Porto, a Analise Econdmica do Direito €, portanto, a aplicacao de
uma perspectiva de “eficiéncia” as normas juridicas (PORTO, 2019, p. 28). O autor

defende que a suposicdo que permeia a Andlise Econdmica do Direito é que a



jurisprudéncia deveria avaliar as normas e 0s preceitos legais de acordo com um critério
que determinasse se eles facilitam ou atrapalham o uso eficiente dos recursos conforme o
seu custo, ou seja, a partir da avaliagdo do custo-beneficio. Quando se analisam as normas
de acordo com o grau em que facilitam o uso de recursos escassos, avalia-se as
consequéncias que terdo efeitos sobre toda sociedade. Nesse sentido, a Analise
Econbmica do Direito pertence ao que é conhecido como ética consequencialista (OTT,
SHAFER; 2004).

Porto sustenta, ainda, que para a Analise Econdémica do Direito, a avaliacdo custo-
beneficio parte de um contexto determinado de preferéncias que se traduz em um nivel
de bem-estar dos agentes e € medido pela utilidade que retira da sua decisdo, bem como
das escolhas que poderia ter feito e ndo fez (os custos de oportunidade?!) (PORTO, 2019,
p. 28).

O referido autor traca, por fim, um paralelo entre as perspectivas da interacdo entre
Direito e Economia segundo o qual a perspectiva econdmica enxerga o direito como uma
instituicdo que deve promover a eficiéncia, contribuindo, dessa forma, para melhorar o
bem-estar social.

No entanto, na concepcdo da Analise Econdmica do Direito, o Direito ndo deve
ser usado para corrigir aspectos de distribuicdo de riqueza ou desigualdade social. Deve,
no entanto, estar associado instrumentalmente com outras areas de saber, para que possa
promover elementos distributivos. Mecanismos como a politica fiscal ou or¢camentaria,
por exemplo, podem corrigir esses aspectos com um menor custo social (PORTO, 2019,
p. 30).

De acordo com Fux e Bodart (2019, p. 14), o eixo central da Economia moderna
assume que individuos possuem preferéncias logicamente ordenadas, sendo que o grau
de atendimento dessas preferéncias tem influéncia no seu bem-estar, de modo que para
fins de politicas pablicas, busca-se estabelecer, por meio de estudos econdémicos, qual
escolha deve a sociedade adotar diante de diversas opcdes alocativas.

A definicdo de distribuicdo de recursos mais recorrente na literatura econdmica
do bem-estar € o critério de Pareto, segundo o qual uma distribuicdo de recursos sera
eficiente se ndo for possivel distribuir recursos de forma que pelo menos uma pessoa

tenha sua situagdo melhorada e nenhuma outra tenha sua situagéo piorada.

1 Os custos de oportunidade consistem na diferenca entre a op¢ao escolhida e a melhor opgdo néo escolhida
em um processo de deciséo.



Uma distribuicéo eficiente de recursos é chamada “Otimo de Pareto”. Esse critério
requer que os ganhadores compensem explicitamente os perdedores em qualquer
mudanga. Tal raciocinio forma o ndcleo da legitimidade do mercado como um mecanismo
alocativo, pois mostra que alocacbes alcancadas em equilibrio competitivo séo
perfeitamente eficientes e assim produzem resultados positivos de bem-estar para a
sociedade (COOTER; ULLEN, 2010, p. 64).

Posteriormente, foi desenvolvida pelos economistas a no¢do de uma melhoria
potencial de Pareto (denominada “eficiéncia Kaldor-Hicks”), na qual permite-se
mudancas tanto para os ganhadores, quanto para perdedores, mas exige que os ganhadores
ganhem mais do que os perdedores perdem. Se essa condicao for cumprida, os ganhadores
podem indenizar os perdedores e ainda se beneficiar de um excedente. Trata-se
basicamente de uma analise de custo-beneficio. Na analise de custo-beneficio, um projeto
é empreendido quando seus beneficios excedem seus custos, o que implica que 0s

ganhadores poderiam compensar os perdedores (PORTO, 2019, p. 64-65).

2.2. Criticas a Analise Econdmica do Direito

Conforme mencionado anteriormente, a teoria da escolha racional ndo esta imune
a criticas e diversos pesquisadores tém questionado suas premissas, com base em
conclusdes sobre o comportamento humano, concluidas a partir de pesquisas empiricas.

A principal critica com relacdo a utilizacdo dos critérios adotados pela Analise
Econdmica do Direito para distribuigcdo de recursos e para o alcance do bem-estar social
sdo0 os parametros para auferir a eficiéncia a partir de uma visao estritamente econdmica,
sem considerar nogdes de justica e moralidade na tomada de decisGes, defendidas por
alguns autores como Dworkin.

Dworkin questiona se a teoria da eficiéncia implica em buscar a riqueza social
porgue a riqueza € um valor por si (componente de valor) ou porgue € instrumento. Em
sua concepgdo, a riqueza ndo € um componente de valor, tendo em vista que a eficiéncia
esta relacionada a distribuicdo igualitaria dos recursos?. Dessa forma, Dworkin rejeita a

tese do principio da eficiéncia como valor em si.

2 DWORKIN travou discussdes com Calabresi e Posner, tratando as questdes da eficiéncia e justica, nas
seguintes obras: Taking Rights Seriously. Londres: Gerald Duckworth & Co.Ltd., 1977; O império do
direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999; Uma questéo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000; A
virtude soberana: teoria e pratica da igualdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.



Teoricamente, vale destacar que a Analise Econémica do Direito evoluiu e
incorporou as criticas realizadas durante as ultimas décadas. A principal delas é focada
no conceito de eficiéncia e da escolha racional. A racionalidade ainda é colocada como
aspecto central nessas teorias, mas ja ha discussdes de analise econdmica sob um viés
comportamental.

Nesse sentido, segundo Fux e Bodart (2019, p.17), na perspectiva dos entusiastas
da corrente “comportamental”, critica-se a presun¢do de que individuos séo capazes de
valorar situacées em uma ordem logica de preferéncias, em razdo de inconsisténcias
verificadas em experimentos empiricos. Essa vertente comportamental do movimento da
Anélise Econdmica pretende avaliar até que ponto certas falhas cognitivas podem ter
importancia na analise positiva e normativa do direito.

Nesse sentido, Porto e Thevenard afirmam que o principal fundamento da
economia comportamental consiste na afirmagao de que “os individuos, em geral, nao
tomam decistes em conformidade com os padrdes de racionalidade estabelecidos pela
teoria econdmica classica, mas, ao invés disso, adotam ‘atalhos’ ou heuristicas, que
consistem em mecanismos simplificados de solugdo de problemas complexos” (PORTO,
THEVENARD, 2012, p. 51-76).

E possivel, ainda, citar como as principais criticas a analise de custo-beneficio: (i)
a métrica estritamente monetéria, que acaba se mostrando inadequada para a afericao do
valor de determinados bens juridicos; (ii) o parametro monetéario, que é considerado por
parte da academia como meramente utilitarista, sem a existéncia de preocupacdes éticas
(PORTO, THEVENARD, 2012, p. 51-76).

3. Aplicacdo da Analise Econémica do Direito no direito brasileiro

Como visto nas ultimas secOes deste trabalho, em geral, o direito e a economia
fornecem subsidios para a compreensdo de como a formulagédo das regras juridicas pode
modificar a realidade na prética, possibilitando a antecipacdo das consequéncias, da
modificacédo das leis e de outros normativos e procedimentos.

Além disso, é possivel utilizar a teoria econdmica para analisar proposi¢des
legislativas, normas juridicas e politicas publicas, por meio de critérios metodologicos
baseados na microeconomia.

O estudo da Andlise Econdmica do Direito vem se desenvolvendo bastante dentro

do Direito Civil brasileiro, principalmente nos ramos do Direito de Propriedade, Direito



Contratual e na Responsabilidade Civil, areas nas quais o0 movimento da Anélise
Econbmica do Direito ja é muito forte nos Estados Unidos (RUBIN, 2018). Novos
autores comegam a usar essa metodologia em seus livros e tratados.

No ambito do Judiciario, o Superior Tribunal de Justica — STJ e outros tribunais
do pais tém utilizado com cada vez mais frequéncia o raciocinio de Analise Econémica
do Direito para tomar decisdes. Uma decisdo que se afigura como marco desse
movimento é o Recurso Especial n° 1163283/RS?, no qual o Superior Tribunal de Justica

decidiu da seguinte maneira:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CONTRATOS DE
FINANCIAMENTO IMOBILIARIO. SISTEMA FINANCEIRO DE
HABITA(;AO. LEI N. 10.931/2004. INOVA(;AO. REQUISITOS PARA
PETICAO INICIAL. APLICACAO A TODOS OS CONTRATOS DE
FINANCIAMENTO. 1. A andlise econdmica da funcéo social do contrato,
realizada a partir da doutrina da anélise econémica do direito, permite
reconhecer o papel institucional e social que o direito contratual pode
oferecer ao mercado, qual seja a seguranga e previsibilidade nas operacées
econdmicas e sociais capazes de proteger as expectativas dos agentes
econdmicos, por meio de instituicdes mais solidas, que reforcem, ao
contrdrio de minar, a estrutura do mercado. 2. Todo contrato de
financiamento imobiliario, ainda que pactuado nos moldes do Sistema
Financeiro da Habitacdo, é negdcio juridico de cunho eminentemente
patrimonial e, por isso, solo fértil para a aplicacdo da anélise econdmica
do direito. 3. A Lei n. 10.931/2004, especialmente seu art. 50, inspirou-se na
efetividade, celeridade e boa-fé perseguidos pelo processo civil moderno, cujo
entendimento é de que todo litigio a ser composto, dentre eles os de cunho
econdmico, deve apresentar pedido objetivo e apontar precisa e claramente a
espécie e 0 alcance do abuso contratual que fundamenta a acdo de revisao do
contrato. 4. As regras expressas no art. 50 e seus paragrafos tém a clara
intengdo de garantir o cumprimento dos contratos de financiamento de imoveis
tal como pactuados, gerando seguranca para os contratantes. O objetivo maior
da norma é garantir que, quando a execugéao do contrato se tornar controvertida
e necessaria for a intervengdo judicial, a discussdo seja eficiente, porque
somente o ponto conflitante sera discutido e a discusséo da controvérsia néo
impedira a execucdo de tudo aquilo com o qual concordam as partes. 5.
Aplicam-se aos contratos de financiamento imobiliario do Sistema de
Financiamento Habitacional as disposi¢des da Lei n. 10.931/2004, mormente
os referentes aos requisitos da peticdo inicial da agdo de revisdo de clausulas
contratuais, constantes do art. 50 da Lei n. 10.931/2004. 6. Recurso especial
provido. (grifo nosso).

Outro exemplo interessante dessa racionalidade é representado por uma das a¢des
judicias decorrentes da reforma da legislagdo trabalhista. No ambito da ADI 5.766*, que

tramita perante o Supremo Tribunal Federal, a Procuradoria-geral da Republica

3 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RESP 1.163.283 - RS (20090206657-6). Ministro
Relator Luis Felipe Salom&o. Quarta Turma. Julgado em 07.04.2015. DJe 04.05.2015.

4 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL FEDERAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N°
5.766. Ministro Relator: Roberto Barroso. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5250582>. Acesso em: 23 de setembro de 2019.



questionou a juridicidade de trés artigos da Lei n° 13.467/2017, que impdem ao
reclamante derrotado em juizo o pagamento de custas processuais e honorarios
advocaticios e periciais de sucumbéncia. Em seu voto, o Ministro Luis Roberto Barroso
considerou que o sistema anterior fornecia incentivos exagerados a litigdncia, motivo
pelo qual o “direito a gratuidade de justica pode ser regulado de forma a desincentivar
a litigancia abusiva, inclusive por meio da cobranca de custas e de honorarios a seus
beneficiarios”.

De acordo com o Ministro Luiz Fux e Bruno Bodart (2019, p. 37), o impacto das
mudancas nas regras de distribuicdo dos custos de litigancia, reduziu dramaticamente o
namero de novas a¢des naquele ramo no Judiciario.

Além dos mencionados exemplos da aplicacdo da Andalise Econémica do Direito
no ambito do Judiciario, a producdo académica sobre 0 movimento e suas aplicagdes
tem se intensificado nos ultimos anos. Em artigo intitulado “Spread bancério e
enforcement contratual: hipotese de causalidade reversa e evidéncia empirica”, o autor
Bruno Salama (2017) faz uso de critérios econdmicos para uma anélise empirica acerca
de sua hipotese de causalidade reversa, de que o alto spread também induz o baixo nivel
de adimplemento contratual.

Dentre as diversas areas do Direito que podem se beneficiar do estudo da Analise
Econdmica do Direito, destaca-se o direito da concorréncia. Richard Posner observou que
“até os anos 1960, a andlise econdmica do direito era quase sindonimo de andlise
econdmica do direito antitruste” (POSNER, 1998, p. 25). O autor embasou-se em casos
de antitrustes como grandes fontes precursoras do movimento em 1960, por toda a
relevancia econdbmica da matéria e pela maneira com que 0s economistas 0s usavam para
fazer uma andlise econdmica da regulacdo. Esta area de investigacdo continua hoje muito

popular e sera abordada nas se¢des seguintes.

3.1. Falha de mercado: competicdo imperfeita

Os mercados de concorréncia perfeita sdo um modelo-base para a teorizacdo da
microeconomia acerca dos diferentes tipos de mercado. Para que seja considerado
perfeitamente competitivo, deve apresentar determinadas caracteristicas: nele, os
produtos devem ser substitutos perfeitos, ou seja, o produto vendido por um fornecedor

deve ser idéntico ao ofertado por qualquer outro.



Além disso, tanto os produtores quanto os fornecedores séo tomadores de preco
(price-takers), o que quer dizer que, individualmente, ndo tém poder de mercado
suficiente para influenciar o preco. Do mesmo modo, todos 0s recursos séo perfeitamente
transmissiveis de uma parte para outra, ainda que haja algum tipo de gasto para isso.
Ainda, os agentes econémicos entram e saem de forma livre nesse tipo de mercado. Por
fim, o fluxo de informacdes é perfeito no &mbito desse mercado.

Em termos mais sintéticos, Mankiw apresenta-o como “um mercado com muitos
compradores e vendedores negociando produtos idénticos, de modo que cada comprador
e cada vendedor é um tomador de preco ” (MANKIW, 2001).

A microeconomia, portanto, ocupa-se do estudo das causas de falhas de mercado
e dos possiveis meios para corrigi-las. De acordo com a teoria econémica, o conceito de
falha de mercado refere-se a circunstancias especificas que levam um sistema de livre
mercado a alocacéo ineficiente de bens e servigos. As imperfeicdes refletem desvios das
condicGes ideais de um sistema competitivo: individuos e organizacfes, que buscam
maximizar seus interesses proprios, passam a agir em dissonancia com o interesse social.

Desse modo, falhas de mercado podem ser vistas como situa¢fes em que a atuacao
em busca de seu puro interesse particular leva a resultados ndo eficientes. Séo
frequentemente associadas a assimetrias de informacéo, estruturas ndo competitivas dos
mercados, problemas de monopdlio natural, externalidades ou bens publicos. A sua
existéncia € muitas vezes usada como justificativa para a intervencdo governamental em
um mercado particular.

De acordo com Patricia Sampaio, a teoria econdmica aponta que situagdes
préximas as de monopolio sdo almejadas pelos agentes econdmicos por permitir-lhes, por
meio da reducdo da oferta e do aumento dos precos, auferir lucros superiores aos que
obteriam em uma situacdo de concorréncia (SAMPAIQO, 2019, p. 28).

Por isso, tal analise desempenha um papel importante no que se refere as decisoes
sobre politicas publicas. No entanto, alguns tipos de intervencdes e de politicas
governamentais, tais como impostos, subsidios, controles de precos e salérios e
regulamentos, que podem constituir tentativas publicas de corrigir falhas de mercado,
também podem levar a alocagdes ineficientes de recursos (&s vezes chamadas de falhas
de governo). Nesses casos, hd uma escolha entre os resultados imperfeitos, isto &, os do
mercado imperfeito, com ou sem intervencdes do governo. Em qualquer caso, por

definicdo, se existe uma falha de mercado o resultado ndo é Pareto-eficiente.



Nota-se, ainda, que em mercados que se aproximam do modelo de concorréncia
perfeita, os precos sédo resultado da interagdo dos agentes no mercado, de forma que 0s
produtores ndo conseguem cobrar precos supracompetitivos. Conforme sintetizaram
Joseph Stiglitz ¢ Carl Walsh: “o preco e a quantidade de equilibrio em um mercado
competitivo levam ao nivel mais alto possivel de excedente total” (STIGLITZ; WALSH,
p. 169).

3.2.  Arrelacdo da Analise Econémica do Direito com o Direito da Concorréncia

As falhas de mercado mencionadas na secdo anterior podem ser corrigidas ou
diminuidas a partir da atuacdo das instituicdes. Esses ajustes podem ocorrer de diversas
formas, como por meio da regulacao, do fomento e da fiscalizacéo.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a competicdo entre agentes econémicos nao
constitui uma decorréncia necessaria da “natureza” dos mercados, mas, antes, pode ser
atribuida ao resultado de uma politica econdmica, com suporte em normas juridicas, a
qual proibe os agentes de adotarem condutas tendentes a monopolizacdo ou de abusarem
de eventual posicdo dominante que ja apresentem em um determinado mercado
(HOVENKAMP, p. 3).

No Brasil, o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE),
disciplinado pela Lei n® 12.529/2011, possui esse papel, atuando como uma autarquia
federal vinculada ao Ministério da Justica que tem como funcéo principal fiscalizar a acéo
dos agentes no mercado, prevenindo e reprimindo praticas comerciais contrarias a livre
concorréncia.

A doutrina (SAMPAIO, 2019) observa que, quanto maior o poder de mercado de
um agente econdmico, maior a probabilidade de que este venha a abusar desse poder ou,
ainda, comportar-se como um monopolista, reduzindo a oferta e aumentando 0s pregos.

Dai surge a justificativa que enseja a intervencdo do CADE como entidade
reguladora para atuar tanto na repressao de condutas anticompetitivas, quanto no controle
de atos de concentracdo de mercado.

A Analise Econdmica do Direito serve, portanto, ao Direito Concorrencial como
instrumento para avaliar os niveis de concentracdo ou as condutas competitivas abusivas
que distorcem os precos de um determinando mercado, prejudicando o consumidor final

e por consequéncia, o proprio mercado em si.



E preciso considerar, dentre outros fatores, que o poder de mercado do agente
econdmico, ou seja, a sua capacidade de adotar uma estratégia monopolistica, sem perda
de receita, depende fundamentalmente da elasticidade da demanda do produto ofertado.

Caso a elasticidade de demanda seja elevada, os consumidores se mostrardo
sensiveis as variacfes de preco, modificando seus habitos de consumo para um produto
substituto. Todavia, caso a elasticidade seja baixa, o agente econdémico podera cobrar
precos supracompetitivos sem experimentar perda significativa de demanda.

Além disso, na andlise de atos de concentracdao, também é preciso considerar o
nivel de contestabilidade do mercado afetado pelo ingresso de novos agentes, na hipétese
de um aumento significativo e ndo transitorio de precos praticado apdés um ato de
concentragéo.

Nesse sentido, a partir da definicdo do mercado relevante da operacao, do poder
econémico detido pelas partes envolvidas antes e apds o ato, bem como dos efeitos
pretendidos ou potencializados com a concentracdo econdmica evidenciada, a autoridade
antitruste pode concluir sobre o risco de producdo de efeito liquido negativo sobre o bem-
estar social, a justificar restricdes (ou mesmo a vedacdo da operacao) ou, contrariamente,
se sdo observados ganhos de eficiéncia que justifiquem sua aprovacdo incondicional.

Logo, por meio do controle dos atos de concentracéo, as autoridades de defesa da
concorréncia buscam evitar, na sua origem, a formacdo de posi¢cfes dominantes que
possam ser utilizadas abusivamente no futuro, com inegaveis efeitos deletérios a
sociedade. Dessa forma, justifica-se a necessidade do controle estrutural dos mercados,
paralelamente ao aspecto repressivo inerente a tutela da concorréncia.

O Direito da Concorréncia, portanto, utiliza de ferramentas da microeconomia
para identificar os atos de concentracdo e definir o poder de mercado de um competidor,
a fim de verificar a viabilidade econémica de determinada operacdo, dentro de uma

perspectiva de equilibro do mercado, almejando o bem-estar social.

3.3.  Aplicacdo préatica da utilizacdo da analise econémica pelo Direito da Concorréncia

A fim de ilustrar a aplicacdo da analise econémica pelo Direito da Concorréncia,

pretende-se realizar uma breve analise do Ato de Concentracdo n°® 08700.002155/2017-



49°, apreciado pelo Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica (6rgdo do CADE) em
28 de fevereiro de 2018, no qual o restou deliberado, por maioria, 0 veto a aquisi¢do de
100% do capital social da Liquigés pela Ultragaz, sob o argumento de que a operagao
poderia gerar riscos de impactos negativos para 0s consumidores.

A operacdo em questdo tratava-se de proposta de aquisicdo, pela Ultragaz, da
totalidade de acgdes representativas do capital social da Liquigas, na época detidas pela
Petrobras. As requerentes alegavam que a estratégia de diferenciacdo e exceléncia
operacional da Ultragaz, combinadas com a estrutura de ativos e rede da Liquigas
resultariam em sinergias e ganhos significativos de eficiéncia em producéo, logistica,
gestdo administrativa e praticas de operagao.

Foram utilizados métodos quantitativos econdmicos tradicionais para verificar a
possibilidade de exercicio de poder de mercado, unilateral e coordenado, por meio dos
quais foi possivel verificar que a compra da Liquigas elevaria a possibilidade da Ultragaz
exercer sua posicao dominante no mercado de Gas Liquefeito de Petréleo (GLP).

De acordo com o voto da Conselheira Relatora Cristiane Alkmin Junqueira
Schmidt, a Ultragaz e Liquigas detinham, respectivamente, a maior e a segunda maior
participacdo de mercado nacional de GLP. Em um cenario p6s-operacao, a participacao
conjunta das duas sociedades responderia por mais de 40% das vendas em varios estados
do pais. Sendo assim, a partir da analise de concentracdo do mercado, constatou-se que a
operacdo eliminaria um agente econémico relevante na maior parte dos estados
brasileiros, tornando o mercado ainda mais concentrado.

Nesse sentido, a Coordenacdo-Geral de Analise Antitruste consignou em seu
parecer que a operagdo suscitava preocupacgfes concorrenciais relevantes quanto ao
exercicio unilateral e coordenado de poder de mercado, que ndo foram afastadas pelo
aprofundamento da analise. Observou-se, assim, que 0s supostos beneficios da operagédo
ndo superam 0s prejuizos decorrentes da eliminagdo da concorréncia. O bem-estar do
consumidor tenderia a diminuir, ja que as eficiéncias alegadas, ainda que fossem
especificas, ndo seriam suficientes, tampouco tenderiam a ser transferidas aos

consumidores. Ou seja, a presente operagdo ndo resulta em eficiéncias antitruste.

5 CADE. Tribunal do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Procedimento Ordinario. Ato de
Concentracdo n° 08700.002155/2017-49. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em 13 de
setembro de 2019.



Para compreender efetivamente de que modo ocorre a analise econémica dos atos
de concentracdo nesta operacdo, é preciso analisar o art. 88, § 5° e 6°, da Lei 12.529/2011,

que determina que:

“§ 5° Serdo proibidos os atos de concentragdo que impliquem eliminagdo da
concorréncia em parte substancial de mercado relevante, que possam criar ou
reforcar uma posicdo dominante ou que possam resultar na dominagdo de
mercado relevante de bens ou servicos, ressalvado o disposto no § 60 deste
artigo. ”

Desse modo, para avaliar determinado ato de concentracdo, o CADE analisa a
correspondente operacdo em 4 ou 5 etapas: (i) definicdo do mercado relevante; (ii) analise
do nivel de concentragdo horizontal, que aponta se € possivel que o novo agente
econdémico tenha condicGes de exercer o seu poder de mercado; (iii) avaliagdo da
probabilidade do uso de poder de mercado adquirido por meio de maior concentracao da
operacdo; (iv) avaliacdo do poder de compra existente no mercado ou criado pela
operacgdo, quando for o caso de se tratar de mercado de insumo; (v) ponderagdo das
eficiéncias econdmicas inerentes ao ato de concentracao.

Além disso, é preciso ponderar as eficiéncias especificas de cada operacdo com
os seus efeitos negativos. Ou seja, cabe avaliar se a operacdo gera efeito liquido nédo
negativo sobre o bem-estar econémico dos consumidores.

O Guia para Andlise de Atos de Concentracdo Horizontal, sumariza os critérios
que o CADE adota para considerar as eficiéncias geradas pela operacdo: (i) beneficios
provaveis e verificaveis; (ii) bem-estar do consumidor; (iii) eficiéncias especificas; e (iv)
as externalidades (CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA DA
CONCORRENCIA, 2016).

Portanto, a metodologia econémica serviu como base para analise da viabilidade
juridica da operagcdo. No voto da Conselheira Polyanna Ferreira Silva Vilanova foi
ressaltado a necessidade de utilizacdo de parametros técnicos nas tomadas de decisdes de
aspecto concorrencial, sendo ressaltado que em 2010 a Comissdo Europeia editou o
documento “Best practices for the submission of economic evidence and data collection
in cases concerning the application of Articles 101 and 102 TFEU and in Merger cases”
(COMISSAO EUROPEIA, 2010).

De acordo com tal documento, é preciso estabelecer standards econdmicos para
auxiliar as autoridades na tomada de decisdo, sendo necessario (i) garantir que a analise

econbmica atinja certas normas técnicas minimas no inicio, (ii) facilitar a coleta e troca



efetiva de fatos e evidéncias, em particular os dados quantitativos subjacentes, e (iii) usar
de forma efetiva provas confiaveis e relevantes obtidas durante o procedimento
administrativo, sejam elas quantitativas ou qualitativas (COMISSAO EUROPEIA, 2010).

CONCLUSAO

A Andlise Econémica do Direito € uma linha de pensamento desenvolvida a partir
de estudos seminais de economistas e juristas sobre a utilizacdo da Economia como um
elemento central para o Estudo do Direito, tendo como base a racionalidade individual.

O presente trabalho pretendeu abordar os principais aspectos para compreenséo
do surgimento do movimento, de sua conceituacdo, seus pressupostos tedricos, alguns
conceitos basicos da teoria microeconémica e as criticas contemporaneas.

A partir da contextualizacdo do movimento, analisou-se, ainda, a incorporacéo de
suas referéncias tedricas no Brasil e de que modo o Judiciério e a Doutrina tém adotado
critérios econdémicos e referéncias ao movimento na aplicacdo do Direito. Foi possivel

abstrair de tal analise, as seguintes conclusdes:

Q) embora houvesse estudos preliminares sobre a interdisciplinaridade do
Direito com outras &reas do saber, 0 movimento denominado Analise
Econdmica do Direito somente ganhou maior notoriedade a partir da
contribuicdo de Ronald Coase, que abordou de maneira inédita a aplicacédo
ao direito de muitos conceitos da economia, como a eficiéncia e 0s custos
de transacao;

(i) Richard Posner sustenta a hipétese de que os institutos da common law
evoluiram no sentido de prover incentivos para uma maior eficiéncia
econémica, isto é, a maximizacdo da riqueza medida em padrdes
monetarios;

(ili)  a Andlise Econdmica do Direito tem por base os métodos da teoria
microecondmica, segundo 0s quais 0s agentes comparam o0s beneficios e
0s custos para a tomada de decisdes. Os custos, por sua vez, sdo avaliados
a partir das preferéncias dos agentes e da informacdo disponivel no
momento. Essa anélise de custo-beneficio pressupde o modelo do agente

racional;



(iv)  halimitaces ao modelo, seja pelos critérios utilizados para auferir o bem-
estar social e a eficiéncia, seja pelas limitacdes cognitivas dos individuos,
que possuem comportamentos individuais influenciados por normas
sociais e psicologicas alheias ao modelo econdémico racional;

(V) ainda que seja possivel observar crescimento dos estudos sobre Analise
Econdmica pelo mundo e no Brasil, a temética ainda é pouco difundida e
aplicada no meio juridico brasileiro; e

(vi) o Direito da Concorréncia utiliza de ferramentas da microeconomia para
identificar os atos de concentracdo e definir o poder de mercado de um
competidor, a fim de verificar a viabilidade econdmica de determinada
operacdo, dentro de uma perspectiva de equilibro do mercado, almejando

0 bem-estar social.
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