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DIREITO, ECONOMIA E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL |

Apresentacao

Este Grupo de Trabalho, que em 12 de novembro de 2015 reuniu pesquisadores de todo o
pais para discutir Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentével, ndo poderia ter se
reunido em ocasido mais simbdlica. Uma semana antes, no dia 5 de novembro, acontecera a
tragédia do rompimento da Barragem do Funddo, em Mariana, Minas Gerais, que resultou
em perda de vidas humanas, de histérias de vida, de cultura, de meios de subsisténcia, lares,
dentre outros bens. E afetou populacdes, economia e meio ambiente de, até agora, dois
estados da federacdo, além de (segundo muitos) assassinar 0 Rio Doce, riquissimo em
biodiversidade e muito importante para a economia dos estados de Minas gerais e do Espirito
Santo. E foi lembrando isso que iniciamos nossos trabal hos.

Estavamos também a pouco mais de um més da data em que o mundo se reuniria novamente,
em Paris, para discutir (e pode ser nossa ultima chance) como lidar com o problema das
mudancas climéticas, cujos efeitos vém sendo sentidos por todos, em todos os continentes.
Nesse sentido, lembramos aos participantes que, no campo juridico, Comités Internacionais
da International Law Association (importantes por reunirem estudiosos do direito e das
relagles internacionais de todos os continentes e vertentes politico-juridicas) vém publicando
obras e relatérios importantes sobre dano ambiental, desenvolvimento sustentével,
responsabilidade social das empresas no contexto do desenvolvimento sustentavel, e, mais
recentemente, sobre a gestdo e 0 uso de recursos naturais internacionais em/por Estados
nacionais. Lembramos também de um projeto internacional (Earth System Governance)
nascido em uma universidade ( Universidade das Nagdes Unidas em Bonn) e que, hoje sob o
guarda-chuva da Future Earth (que redine as principais instituicdes nacionais e internacionais
financiadoras de pesquisa sobre o assunto), vem discutindo experiéncias de governanga, local
e global, para prevenir/conviver/mitigar/adaptar planeta e sociedade na batalha contra os
efeitos das mudancas climéticas. Ha que sensibilizar para os problemas e engajar na busca
de aternativas/soluges, jovens - cujo futuro esta ameacado... E isso exige uma mudanca
fundamental de mentalidade, para a qual o CONPEDI, com sua caracteristica Unica de fazer
conversar "todos os sotaques' dos diferentes estados e regides brasileiros, estd em posicdo de
contribuir muito.

Foram 27 trabalhos selecionados em processo de avaliac8o cega, apresentados e discutidos
em um clima de coleguismo e compartilhamento que ndo poderiater sido mais agradavel. Os



"sotaques’ se ouviram, valorizaram, respeitaram e foram respeitados e valorizados. Foi
certamente um longo dia, ao final do qual estavamos, todos (e ainda éramos muitos!),
exaustos mas felizes. Saimos de |4, todos, com novas ideias e perspectivas. Convivemos com
a diversidade, e dela aprendemos. Esperamos que este livro - resultado de tantos esforcos -
possa contribuir como se espera; que segja lido, replicado e as experiéncias multiplicadas.
Agradecemos, atodos os que apresentaram trabalhos mas também a tantos que |a estiveram
apenas para ouvi-los, a presenca, a atencao, o interesse. E esperamos vé-los em Brasilia em
seis meses!



O ESTADO E O MERCADO: ESTUDO PARA A INTUICAO DE UMA ETICA
ECONOMICO-JURIDICA.

THE STATE AND THE MARKET: A STUDY TO THE INTUITION OF AN
ECONOMIC-LEGAL ETHIC.

Everton Das Neves Gongalves
Joana Stelzer

Resumo

O artigo propde abordagem sobre a interacéo entre o Estado de Direito e 0 mercado segundo
a andlise econdmico-juridica como instrumental para investigacdo da fenomenologia social,
em especial, quanto aos reflexos produzidos pela acéo dos agentes Estatais operadores do
Direito na agdo dos agentes econdmicos em mercado, destacando a eficacia do papel

normativo e disciplinador do Estado. Denota a ingeréncia estatal sobre o mercado, néo raras
vezes, causando externalidades nefastas para a fluidez das relagdes de producdo. Por outro
lado, aponta para o equivoco do Estado minimalista em uma sociedade civil enfraquecida em
seu poder civil e econdbmico, dessa forma, apresenta a possivel critica ao economicismo
juridico. Para tanto, destacam-se as premissas tedricas de doutrinadores defensores da visao
econdmico-juridica, como Karl Marx, Rudolph Stammler e os defensores da racionalidade
econdmico-juridica prépria da Law and Economics (LaE) como Guido Calabresi, Ronald H.
Coase e Richard A. Posner. Objetiva apresentar delineamentos a respeito da simbiose entre o
Estado e o Mercado denotando, assim, o perfil politico-juridico-economico da sociedade
ocidental hodierna. Utiliza a metodologia econdmico-juridica da Andlise Econémica do
Direito (AED) e intenta esclarecer os efeitos econdmico-sociais gerados pelo implemento da
acdo em mercado social, mesmo, segundo o que se defende como Principio da Eficiéncia
Econdmico-Socia (PEES). A investigacdo implica pesquisa qualitativa, servindo-se do meio
bibliogréfico e legislacdo. O método de abordagem utilizado € o dedutivo e, quanto aos fins,
trata-se de andlise exploratoria e explicativa. Conclui pela necessidade do Estado intervir no
mercado, com seu poder disciplinar e normativo, alcangando-se 0 que se propde como
Minimo Etico Legal (MEL); segundo cultura de produc&o e consumo responsavel, inclusora,
€tica, desenvolvimentista e apropriada para um novo patamar de mercado conforme ao PEES.

Palavras-chave: Estado e mercado, Politica publicajudicial em mercado, Andlise econbmica
do direito estatal, Responsabilidade econémico-social

Abstract/Resumen/Résumé

The article considers boarding on the interaction between the State of Law and the market
pursuant the juridical and economic analysis as an instrumental to investigate the social
phenomenology, in special, referring to the reflections produced by the public agent”s action
that operating the Law at the economic agent’s action in the market, detaching the
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effectiveness of the normative and disciplinary State’s roll. It denotes the in management of
the State on the market, frequently causing ominous externalities for the fluidity of the
production relations. The other hand, it points to the mistake of the minimal State in the
existence of aweakened civil society in its civil and economic power, in thisway, it presents
a possible critic to the economic think on the juridical praxis. For in such a way, detaching
the theoretical premises of defending thinkers of the juridical and economic vision as Karl
Marx, Rudolph Stammler and the defenders of the economic-juridical rationality adequate to
the Law and Economics (LaE) as Guido Calabresi, Ronald H. Coase and Richard A. Posner.
It objectives to present delineations regarding the symbiosis between the State and the
Market pointing in this way the politician-economic-juridical way of the currently occidental
society. It uses the economic-legal methodology of the Economic Analysis of Law (EAL)
and intends to clarify the generated economic-social effect pursuant the implement of the
action in the social market and besides by the defended Social Economic Efficiency Principle
(SEEP). The inquiry implies in a qualitative research, serving of the bibliographical way and
legislation. The used method of boarding is the deductive and, referring to the finalities, it is
an exploratory and explicative analysis. It concludes for the necessity of the State’s action on
the market, with its power to discipline and normative reaching what is proposed as Legal
Ethical Minimum (LEM); pursuant a responsible and ethical culture of production and
consumerism capabl e of inclusion and to reach a new stage in the market conform the SEEP.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. State and market, Judicia public politics in market,
Economic analysis of the state law, Economic-social responsibility
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Introducéo

Sempre que se discute a aproximacdo metodolégica das Ciéncias Juridicas e
Econbmicas surgem, no espirito do investigador, questfes tdo imanentes como a sensacao de
se estar avancando por “campo minado” pela descrenca metodologica e ideoldgica, pela
possivel incongruéncia nos desideratos de ambas as ciéncias, pelo preconceito quanto as
maximas tedricas de ambas as ciéncias e, enfim, pela aridez de conhecimentos tdo técnicos.
Enquanto o Direito, em geral, tem perspectiva voltada para o resgate do status quo, a Ciéncia
Econbmica intenta, a partir dos estudos de séries estatisticas, prognosticar tendéncias futuras
para a acao social.

Dificuldades vérias se apresentam para coadunar as percepgdes econémico-juridicas;
entretanto a simbiose entre as duas Ciéncias ndo é inovadora. Exemplificativamente,
lembrem-se dos grandes e destacados esfor¢os de José da Silva Lisboa, mais conhecido como
Visconde de Cairl que escreveu, em 1804, sua obra capital, Principios de Economia Politica.
Liberal, o autor j& nos idos de 1808, recebia a Catedra de Economia Politica por ordem
Imperial tendo, assim, influenciado sobremaneira o Direito de entfo, inclusive, tendo
solicitado a Dom Jodo VI, a abertura imediata dos portos brasileiros que ocorreu naquele ano.
A referida Catedra perdurou sob sua batuta até o ano de 1823 e, em 11 de agosto de 1827, Lei
Imperial criava as duas Faculdades de Direito de Olinda e de Sdo Paulo em que ja se
verificava, na grade curricular do 5° ano, a Cadeira de Economia Politica. Destarte, até hoje,
os Cursos de Direito apresentam, em suas grades curriculares, Disciplina de Economia
Politica, sendo de destacar, no Brasil, esforcos mais recentes em Direito Econdmico, como 0s
do saudoso Professor Washington Peluso Albino de Souza (2003), em Belo Horizonte;
Alberto Venancio Filho (1968), no Rio de Janeiro; Modesto Carvalhosa (1973), Geraldo
Camargo Vidigal (1977), em Séo Paulo e tantos outros expoentes nacionais no Direito
Econdmico. Da mesma forma, além das Disciplinas de Economia Politica ministradas nos
Cursos de Direito, desenvolvem-se atuais estudos proprios do que se conhece como Law and
Economics.

Na préatica académica do ensino quanto a simbiose entre o Direito e a Economia,
percebem-se, logo, duas grandes Disciplinas, a saber: o Direito Econdmico e a Analise
Econdmica do Direito. Enquanto o primeiro cuida da disciplina juridica dos fendémenos
econémicos da producdo, da reparticdo, da circulacdo e do consumo da riqueza, o segundo é
metodologia de analise do Direito embasada nas maximas da Microeconomia. Assim, para
que se iniciem os estudos sobre as possibilidades entre o Direito e a Economia tem de serem

vencidos os primeiros obstaculos, dentre os quais, 0 preconceito académico.
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Enquanto os juristas resistem em ndo aceitar as maximas matematicas da Ciéncia
Econdmica, 0s economistas ressentem-se da formalidade normativa que entrava o livre
mercado. Os primeiros defendem critérios de justica formal e os segundos a eficiéncia. Apesar
disso, defende-se que a interacdo entre as duas visdes é necessaria e benfazeja até porque o
homo oeconomicus e 0 homo juridicus sdo inseparaveis na existéncia e, portanto, quando do
exercicio da tomada de decisdo que se almeja, justa e eficiente.

No Estado de Direito democrético, sob a égide da Lei, organizam-se os Poderes. No
Brasil, o Texto Magno de 1988 prevé a existéncia dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario que devem nortear-se, em sua atuacdo, pela Legislacdo. Destarte, na jurisdicdo
brasileira impera a Lei em sua forca maior para fins de construcdo dos objetivos nacionais de
respeito aos direitos e garantias individuais e coletivos, ao exercicio responsavel dos Poderes
e, enfim, ao desenvolvimento sdcio econémico da Nagdo com sustentabilidade.

Por outro lado, a Economia tem sua logica prépria com especificas leis (oferta,
demanda, elasticidade da demanda, estruturas de mercado, etc.). Portanto ndo se pode
conduzir a Economia a despeito da Teoria econdmica sob pena de se impetrar 0 caos
econémico-social pelo desmando na tomada de decisdo econdmico-social que, antes de
implementar o bem estar, implicard em retrocesso econémico.

Em que pese o afirmado, a criacdo da Lei, e sua eventual apreciacdo pelo Poder
Judiciario, ndo se pode ver desconectada da realidade social fatica sob pena de esterilidade da
norma. Administrar a Economia de dado Pais com decretos normativos desconectados das
Leis Econbmicas € perpetrar 0 caos e a ineficacia normativo-judicial. N&o obstante o
afirmado, surpreendentemente, os governantes e operadores do Direito assim o fazem. Da
mesma forma, aplicar a Lei e, eventualmente, julgar, em sociedade, de forma a ndo levar em
conta os reflexos econdmico-sociais da tomada de decisao judicial é perpetuar a injustica.

Resta importante, entdo, detectar a medida possivel para a interacdo entre o instituido,
o Estado com sua normatividade, e 0 mercado em que 0s agentes econémicos, também,
sujeitos de direito, atuam. Defende-se, assim, a interacdo entre o Estado de Direito e 0
mercado segundo instrumental de analise econémico-juridica dos reflexos produzidos pela
acdo dos agentes Estatais operadores do Direito na acdo dos agentes econdmicos em mercado.
Ha que se defender, assim, a eficacia normativa e disciplinadora do Estado conectadas com as
estratégias decisérias dos jurisdicionados que, evidentemente, absorverdo os custos impostos
pela acdo Estatal de forma a maximizar seus interesses, mesmo que publicizando, para
terceiros, 0s possiveis prejuizos, externalidades, impostas pelo Estado. Frequentemente, o

Estado, através de seus agentes legisladores e julgadores, incorre em ingeréncia sobre o
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mercado, ndo raras vezes, causando externalidades negativas para a fluidez das relacdes de
producdo. De outra forma, os agentes econdmicos sujeitos as imposicdes estatais responderao,
sendo a curto, a médio e longo prazo, de forma a maximizarem suas expectativas e
absorverem os custos advindos da tomada de deciséo estatal.

Por outro lado, verdadeiro equivoco é a defesa de um Estado minimalista quando
observada uma sociedade civil enfraquecida em seu poder decisério e econdmico. Nao ha
justica social e nem econdmica em uma sociedade desigual nas oportunidades de seus sujeitos
de direito; o que, certamente, justifica a critica ao economicismo juridico que perpetua a
acumulacéo de mercado.

A partir do exposto, objetiva-se delinear a simbiose entre o Estado e o mercado
denotando-se o perfil politico-juridico-economico da sociedade ocidental hodierna. Tem-se,
como problema de estudo, averiguar, em tese, o possivel reflexo, na Economia, das decisbes
normativo-juridicas. A imposi¢do normativa ou judicial teria influencia na tomada de decisdo
dos agentes econdmicos, sujeitos de direito, em sociedade? Haveria redistribuicdo do risco em
sociedade, em virtude da inexoravel tentativa dos jurisdicionados em maximizar suas
expectativas econdmico-sociais em virtude das imposicdes estatais? Seria possivel julgar
interpartes sem influenciar a tomada de decisdo dos sujeitos de direito em sociedade?

Utilizando-se metodologia econdmico-juridica da Analise Econémica do Direito
(AED) se esclarecem os questionamentos acima referidos defendendo-se que a toda acgéo
estatal, corresponde reacdo dos particulares, inclusive, promovendo efeitos econémico-sociais
muito dispares daqueles pretendidos pela Lei ou pelos julgados. Em verdade, os efeitos
sociais da tomada de decisdo normativo-judicial podem ser totalmente adversos as intencGes
pretendidas pela mens legis ou pelo decidendum dos julgadores.

Trata-se, a investigacdo, de pesquisa qualitativa, servindo-se do meio bibliografico e
legislacdo. O método de abordagem utilizado é o dedutivo e, quanto aos fins, trata-se de
analise exploratdria e explicativa. In finis, defende-se o implemento da acdo em mercado
social segundo defendido por Goncalves e Stelzer (2014) como Principio da Eficiéncia
Econdmico-Social (PEES) . A normatizacdo e a apreciacdo judicial da norma ndo pode ser
desconexa da realidade social ou da racionalidade dos jurisdicionados que,
incontestavelmente, respondem aos estimulos estatais de forma a maximizar suas
expectativas, mesmo que redistribuindo custos e riscos em sociedade e, em ultima instancia,
ocasionando ineficiéncia social. Conclui pela necessidade do Estado intervir no mercado, com

seu poder disciplinar e normativo, alcancando-se o que se entende como Minimo Etico Legal
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(MEL); segundo cultura de produgdo e consumo responsavel, inclusora, ética,

desenvolvimentista e apropriada para um novo patamar de mercado conforme ao PEES.

1. Da aproximagcao tedrica do Direito a Ciéncia Econémica

Para que se possa avancar no estudo do Direito a partir de premissas econémicas,
necessario se faz verificar as possibilidades de aproximacao entre as duas Ciéncias. Nao se
pode aceitar axiomas inquestionaveis, mormente, pelo argumento de autoridade e que ndo se
sustentam ao crivo do método cientifico. Ha que se vencer o preconceito académico. Defende-
se que o Direito ndo tem hegemonia absoluta sobre a Ciéncia Econdmica e vice-versa; ainda
que ambos, sobremaneira, influenciem um no outro. Trés premissas teoricas sobre a reflexiva
influencia de uma Ciéncia em outra podem ser indiferentemente adotadas pelo leitor. A um;
tém-se os doutrinadores defensores da visdo econémico-juridica segundo o determinismo
historico de Karl Marx (1982, 10) em que a estrutura gera a superestrutura; a dois, seja
lembrado o posicionamento de Rudolph Stammler (1929, 138), para quem o Direito implica
organizar a sociedade para uma acao concatenada em funcao de determinados fins, enquanto
existem duas verdades, a saber, a formal (do mundo do Direito) e a real (mundo fatico da
Economia) e; a trés, destaque-se 0 pensamento dos defensores da racionalidade econémico-
juridica propria da Law and Economics (LaE) como Guido Calabresi (1961), Ronald H.
Coase (1960) e Richard A. Posner (1973, 1977, 1992), dentre outros, que reconhecidamente
defendem a reflexividade entre os ditames do Direito e da Ciéncia Econdmica. E improdutiva
qualquer discussdo que vise determinar proeminéncia de uma Ciéncia sobre a outra, visto que
0 importante é vislumbrar que ambas se complementam na apreciacdo da fenomenologia
social. Esse € 0 necessario posicionamento que deve ser apresentado; mormente, nas salas de
aula em que os jovens estudantes, ndo raras as vezes, empenham-se em discussdes estéreis na
defesa de bandeiras politico-ideolégicas que fogem ao cientificismo com que o assunto
merece ser tratado.

Ainda, percebendo-se que o Direito busca dado critério de justica; da mesma forma, a
Ciéncia Econémica se ocupa do dilema da escassez e da necessidade de eficiéncia no uso dos
recursos produtivos. Justica e eficiéncia sdo metades da mesma verdade que se sobrepdem
alternadamente ou se complementam ordenadamente, mormente, segundo a Visdo
determinista de KARL MARX (1982, 10); a acéo concatenada de RUDOLPH STAMMLER
(1929, 138) ou, ainda, a interacao simbidtica entre o Direito — verdade formal e o fendmeno

econdmico — verdade real como defendem os pensadores da LaE.
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No sentido de aproximacdo entre o Direito e a Ciéncia Econdmica ainda pode ser
lembrado o pensamento segundo enfoque socioldgico de MAX WEBER (1964, 652/653,
1992) esclarecendo que a ldgica juridica puramente profissional e o Direito abstrato e
distante do fendmeno social contrariam as expectativas sociais, pois, estas, sdo orientadas de
acordo com o sentido econémico ou pratico-utilitario de uma norma juridica. Destarte;
entende-se que, em meio as escolhas politicas proprias dos sistemas econdmicos
constitucionalmente adotados, € imperativo emergir respectivo Direito que, em qualquer
circunstancia, deve zelar pelos interesses e prerrogativas tanto dos possuidores como dos
despossuidos, dos incluidos e dos socialmente excluidos; sendo, a justica, o locus para a
tomada de decisdo pragmatica e eficiente, ainda, garantindo para a pluralidade das sociedades
presentes e futuras a conservacao de suas prerrogativas.

A aproximagdo entre Direito e Economia pode ser vista, assim, sob o enfoque do
Direito Econdmico! e das Escolas2 da Anéalise Econbémica do Direito (AED), segundo o
enfoque tradicional da Escola de Chicago, Law and Economics (LaE) 3, o enfoque
Neoinstitucional ou vertente dos Property Rights 4, o enfoque chamado de Eleicdo Publica,
Public Choice5 e, ainda, pelos conhecidos Estudos da Critica Juridica (ECJ) 6. Com viséo
econémico-juridica prépria da LaE, ainda, séo destacados autores como: RONALD COASE?7,
GUIDO CALABRESI8, GUIDO ALPA9 e RICHARD ALLEN POSNER (1977, pp. 15 e 16).

Uma vez vencida a dicotomia Direito & Ciéncias Econdmicas, resta, entéo, verificar a

possivel ou, em verdade, verificavel influencia da normatividade erga omines no meio social

1 ver Goncalves e Stelzer (2009).

2Andrés Roemer (1994, 4) analisa quatro enfoques da disciplina em questdo: o tradicional - de Posner, o
neoinstitucional, o da public choice e os Estudos da Critica Juridica. Consagrou-se a expressdo Law and
Economics para designar o enfoque tradicional da Escola de Chicago também conhecido como Institucionalista.
Ver, também, Goncalves e Stelzer (2007).

3 Como subsidio bibliogréafico ver: COOTER (1988); HIRSCH (1988); POSNER, (1977); SHAVELL (1987) e
POLINSKY (1985).

4 A respeito do enfoque neoinstitucional da LaE, podem ser verificadas as obras de MERCURO (1989);
FURUBOTN e PEJOVICH (1974); WILLIAMSON (1989).

5 Enriqueca-se a pesquisa consultando FARBER e FRICKLEY (1987); TULLOCK (1965; 1991); MUELLER
(1979); DOWNS (1957); BLACK (1958); STIGLER (1971); BUCHANAN (1993).

6 Para apreciacdo histérica do movimento ECJ ver as obras de SCHELEGAL (1984, pp. 391-411) e
SCHWARTZ (1984, pp. 413-455); ALTMAN (1993); bem como, do brasileiro MANGABEIRA (1983).

7 Ronald Coase, economista, foi professor de Richard A. Posner, no final dos anos cinquenta. Na Virginia
University, escreveu divorciando-se das teorias de A. C. Pigou, defendendo a necesséria e eficiente reparagéo do
custo social — externalidades, ndo segundo quem o causou, de forma aprioristica, porém, segundo quem melhores
—eficientes - condicOes tivesse para arcar com o 6nus da internalizacdo, no calculo econométrico, principalmente,
das chamadas externalidades negativas. Defendeu, como principal axioma, que quando os custos de transacao
estdo zerados, é indiferente a adjudicacdo de direitos. Para maiores informacoes, ler COASE (1960).

8 Guido Calabresi foi professor de Yale e trabalhou a questdo da distribuicdo dos riscos através do Torts Law,
reconhecendo a reciprocidade de interesses quando da solugdo do problema das externalidades negativas geradas
pela acdo danosa que deveriam ser adjudicadas, pelo direito de indenizacéo, segundo critérios de eficiéncia. Ver
sua principal contribuigdo in CALABRESI (1961, p. 499 e 1984).

9 Guido Alpa escreveu na Italia, destacando-se: ALPA (1982).
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ou dos julgados concretos interpartes, para além das partes envolvidas. De fato, toda a agdo
normativa ou judicial acaba por influir, indelevelmente sobre a distribui¢éo ou redistribuigdo

da riqueza individual e socialmente apropriada. E o que se passa a verificar.

2. Da influencia das normas e dos julgados no meio econémico-social

Toda a tomada de decisdo, inclusive, normativa ou juridica, implica um tradeoff, ou
seja, em um custo de oportunidade, que, por sua vez, vem a ser a perda verificavel segundo o
abandono de dada opcdo de decisdo em fungdo do ganho adjudicado pelo agente com a
decisdo tomada ou adotada. Nessa perspectiva, toda a tomada de deciséo representa um ganho
e uma respectiva perda. Assim sendo, todo o direito tem seu custo. E impossivel, entfo
normatizar ou decidir sem distribuir ou redistribuir riqueza (recursos escassos, em sociedade).

Para o Direito, a ideia de custo de oportunidade representa a tomada de deciséo
juridico-normativa dos agentes estatais, optando por garantir determinado direito ao cidaddo
em detrimento de outro ou outros. A escolha entre uma ou outra politica normativa ou judicial
consome recursos e redistribui riqueza entre os agentes envolvidos, por exemplo, em um
processo judicial; ou, ainda, sinaliza, para a sociedade em geral, como o Estado entende
devam ser adjudicados 0s escassos recursos entre 0s sujeitos de Direito. Isso é aceitavel,
desde que os agentes estatais tenham pleno conhecimento dos reflexos econdmicos de suas
acOes em sociedade, sob pena de se verificarem efeitos adversos a intencéo estatal, por parte
da reacdo dos agentes (sujeitos de direito) em sociedade, que, inevitavelmente, procurardo
maximizar suas expectativas a despeito da vontade estatal.

Mal formulada a politica publica normativa ou judicial e a tomada de decisdo do
agente publico, sinaliza-se resultado ineficiente para a sociedade civil pelo inevitavel
desperdicio de riqueza.

O Estado, com todas as suas instituices normativo-juridico-decisionais, influencia e
sinaliza, para a sociedade; inclusive, para além das partes envolvidas em um processo, a
forma como a riqueza deve ser distribuida ou redistribuida entre os sujeitos de direito.

Oliver Williamson (2011, 21 e ss.), como neoinstitucionalista, defende a influencia das
instituicbes (Estado e Direito) no mercado, inclusive originando as falhas (ou externalidades
negativas) de mercado pelo desvio do 6timo uso dos recursos escassos. Alids, essa € a critica
neoliberal ao instituido. O Estado, por ndo ter adequados parametros para avaliar os interesses
dos agentes acaba por interferir, ineficientemente, na distribuicdo da riqueza individual e

social.
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Em uma visdo liberal, eficiéncia implica na otimiza¢do do uso dos escassos recursos,
seja segundo Pareto (1939, 1984) ou conforme Kaldor e Hicks (1939) de forma a serem
obtidos os maiores beneficios em detrimento dos menores custos. Em que pese a viséo liberal,
a tbnica intervencionista de Estado tornou-se presente desde o inicio do Século XX, ja no
Constitucionalismo Mexicano, de 1917; na Declaragdo do Povo Trabalhador e Explorado da
Republica Socialista Soviética, de 1917; na RepUblica de Weimar, de 1919; e no
intervencionismo estatal da planificagdo, como visto no New Deal de Franklin Delano
Rosevelt, de 1933 a 1937, dentre outros exemplos.

Quanto ao repensar do intervencionismo estatal, diferentemente de Arthur Cecil Pigou
(1932), Ronald Coase (1960) releu a acdo intervencionista de Estado nas relagfes privadas
defendendo o que Joseph Stigler (1971, 1987) viria a denominar Teorema de Coase pelo qual
se tem que, quando os custos de transacao sdo zero ou proximos de zero, tanto faz para quem
o Direito adjudicara a prerrogativa normativa ou juridica, pois, nesse caso, certamente, as
partes envolvidas haverdo de chegar a um eficiente acordo em fungdo do exercicio de sua
liberdade para tomada de decisdo sobre interesses reflexivos. Por outro lado, quando os custos
de transacdo sdo altos; € muito adequado que o Estado determine, via Direito, a devida
adjudicacdo dos interesses. O Teorema de Coase tem uma grande virtude especifica; qual seja,
a reciprocidade de interesses entre 0s agentes em sociedade. Portanto, toda vez que se cria
uma nova lei ou que um julgador sentencia, automaticamente se esta a redistribuir riqueza.
Ponto crucial, entdo, é verificar se este processo distributivo ou redistributivo é justo e
eficiente. Assim, toda a decisdo eficiente serd justa, porém, nem toda a decisdo justa sera
eficiente.

Para clarificar e, a titulo de exemplificacdo, intente-se analisar, ainda que

hipoteticamente10, os resultados sociais advindos pela adogdo de determinadas politicas
normativas ou judiciais demonstrando a influencia das normas e dos julgados no meio
econdmico-social.

Pense-se, entdo, a despeito do que, normalmente, € ensinado nos Cursos de Direito
brasileiros, quando se faz indiscutivel apologia do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) e

das normas ambientalistas; no que concerne as relacées consumeristas e ao Direito Ambiental,

10 Evidentemente, que qualquer das hipdtese a seguir sdo plenamente demonstraveis uma vez verificadas, em
dado Tribunal ou no Conselho Nacional de Justica Brasileiro, as estatisticas, hoje, mais facilmente disponiveis.
Deixa-se de fazé-lo por trés motivos a saber: a um, em virtude do inadequado espacgo do presente paper para tal
demonstracdo; a dois, em virtude de ndo se querer ater a um Unico Tribunal ou a Unica questdo de
exemplificativa de Direito e, a trés, pelo fato de que ndo interessa, para fins académicos, demonstrar o
popsicionamento de determinado Tribunal brasileiro a respeito de dado caso concreto, ainda que isso fosse
plenamente exequivel.
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em visdo econdmico-juridica, ha efetiva protecdo do consumidor e do meio ambiente em
funcdo da normatividade? Em outras palavras, a Legislacdo do Consumidor (CDC - Lei
8078/90) realmente protege o consumidor? Da mesma forma, a Legislagdo de Concorréncia
(Lei 12.529/2011) incentiva ou obstaculiza 0 mercado? E quanto a Legislacdo ambiental, em
geral, protege o meio ambiente?

Aparentemente faceis de serem respondidas, tais questdes impdem analise mais
profunda na medida em que se verifiqguem os reais interesses que podem ser prejudicados em
detrimento da protecdo inquestionavel de outros valores que, em verdade, encontram-se em
situacdo de reciprocidade uns com o0s outros.

A visdo do jurista-economista entende tratarem-se de reciprocos direitos a serem
adjudicados em sociedade (dos consumidores, dos defensores do meio ambiente e dos
empresarios); isto &, a serem consagrados ou definidos pelo Direito, no caso brasileiro,
codificado (Civil Law). A questdo crucial, entretanto, segundo o Teorema de Ronald Coase,
estd em se verificar qual interesse deve prevalecer em detrimento de outro segundo célculo
econométrico de tomada de decisdo juridico-normativo-judicial, sob pena de ineficacia da
norma ou do julgado. Assim, ndo se defenderia, ab initio, nem por garantir, exclusivamente, o
meio ambiente e nem por proteger, inquestionavelmente, o consumidor; como também, nédo se
defenderia a voracidade do empresario. Todos esses direitos e prerrogativas sdo plenamente
dignos e defensaveis e a prevaléncia de uns sobre os outros implica inevitaveis trade offs.

Como, entdo, normatizar, no Legislativo, ou decidir, no Judiciario quanto a
adjudicacdo dos reciprocos interesses que estdo em discussao? Eis o presente desafio.

Exemplificativamente, o que ocorrerd se forem inseridos artigos, no CDC,
extremamente protecionistas do consumidor?

Em uma visdo aprioristica, entender-se-ia ter sido, o consumidor, efetivamente
protegido da voracidade empresarial. Entretanto, sabe-se que para toda acdo, existe uma
reacdo, nesse caso, do empresariado. Se o custo da protecdo exigido pela norma for de tal
monta que inviabilize a producdo, certamente, o empresario abandonard a atividade,
mormente, se favoravel a mobilidade dos fatores de producdo. Por consequéncia Obvia, ao
invés de proteger, na verdade, a Lei desfavoreceu o consumidor, pois, na Economia; 0s
agentes econdmicos da producao reagirdo de forma adversa ao comando legal CDC. N&o que
os ofertantes possam se comportar contrariamente ao CDC (afinal todos séo iguais perante a
Lei e ninguém pode alegar o desconhecimento da mesma e descumpri-la); mas, simplesmente,

deixardo de produzir ou ofertar determinados produtos em virtude do excessivo aumento de
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custos para manter a oferta segundo as exigéncias do CDC. Por consequéncia se tem o
desabastecimento e um enorme prejuizo ao consumidor.

Para além do discurso tradicional das Escolas de Direito e de forma inovadora, deve-se
perceber que se ndo esta a defender nem o niilismo normativo e nem a voracidade empresarial
ou, ainda, defende-se tanto o consumidor quanto o produtor como partes envolvidas em
processo decisério plenamente reciproco e justificavel segundo necessidade inquestionavel de
adjudicacéo de dado interesse, relevando-se, no entanto, que se tenha consciéncia (quando da
tomada de decisdo, por exemplo, na barra dos Tribunais) de quanto de dado bem se estd a
perder ou ganhar para defender outro bem. Essa decisdo ndo pode ser meramente volitiva ou
politica. Tem de ser técnica. Deve-se sopesar, no calculo econométrico, o quanto que se ganha
em detrimento do que se perde em adjudicando dada politica normativa ou judicial.

Ainda gquanto ao Direito Ambiental. Se, é justo proteger e defender o meio ambiente
(floresta e povos indigenas que, teoricamente, possam ter sido prejudicados pela decisédo de
instalacdo de uma hidroelétrica); por outro lado, assim o fazendo, tem-se que assumir a
inexoravel crise energética que podera advir da falta de investimentos em energia para dado
Pais. Em verdade, sdo, portanto, plenamente dignos e justificaveis ambos os interesses (meio
ambiente protegido e a construcdo da hidrelétrica capaz de gerar energia para o0
desenvolvimento do dito Pais). N&o se defende, a priori, nem um e nem outro interesse, mas
se defende, sim, que a decisdo por dada politica implica um trade off que deve ser mensurado
sendo otimizada a tomada de decisdo que, consciente, represente a otimizacdo da riqueza
escassa.

Outra questdo, lembrando, que toda a tomada de decisdo juridico-normativa causara
reflexos para a sociedade (custos de transacdo e externalidades) pode ser elucidada a partir do
hipotético exemplo de efeitos econdmicos advindos do posicionamento de dado Tribunal (Y).
Imagine-se que no Estado (X), o Tribunal de Justica (YY) tem por consenso que as questdes
revisionais de aluguel judicializadas por locatarios sexagenarios contra seus locadores,
relacionadas a revisdao dos valores pagos a titulo de aluguel de imoveis devem ser,
invariavelmente, decididas a favor dos idosos para que tenham dilatados os seus prazos de
pagamento das parcelas em que o débito de aluguéis é, judicialmente, dividido.

Tal decisdo, em primeiro momento, é interessante e humana; respeitados os cabelos
brancos daqueles idosos que, especificamente, respondem por inadimpléncia perante seus
locadores ou impetram acGes revisionais.

Em que pese a humanidade da tomada de decisdo judicial, favorecendo o sexagenario,

deve ser lembrada a méxima de que a toda a acdo, em mercado, corresponde respectiva
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reacdo. Nesse caso especifico; a partir da tomada de decisdo judicial pelo Tribunal (Y),
benéfica aos locatérios sexagenarios, 0 mercado imobiliario no Estado (X), tendo seus custos
de transacdo majorados pela decisdo judicial certamente acirrard as exigéncias para futuras
transacBes imobilidrias envolvendo sexagenérios. Assim, o efeito imediato da decisdo do
Tribunal (YY) tomada interpartes; em sociedade, serd a adogdo de contratos mais exigentes
para novos aluguéis solicitados pelos sexagenarios, exigéncia de maior nimero de fiadores,
aumento do preco dos aluguéis, etc. Apds conhecimento da posicdo do Tribunal (Y), os
locadores passardo, portanto, a adotarem patamares superiores de negociacdo, aumentando
sensivelmente as exigéncias de garantias para novos alugueis e/ou, mesmo, desistirdo de
alugar seus imoveis para 0s idosos.

Portanto, a decisdo judicial, em verdade, veio a prejudicar o0 mercado de aluguéis no
Estado (X) para os sexagenarios que, passarao, definitivamente, a ndo ter mais condicGes de
alugar imdveis por conta da intervencdo extremamente negativa do Estado (X) na Economia,
via Poder Judiciério.

Ainda mais um exemplo da inquestionavel influencia da normatividade no mercado
pode ser vista a partir da criacdo de uma simples Resolucdo do Conselho Nacional de Transito
(CONTRAN), nimero 42, de 21/05/1998, que tornou obrigatério o porte do Kit de Primeiros
Socorros. Tal medida criou uma industria de Kits da noite para o dia, no Brasil.

Os exemplos referidos fazem urgir a necessidade de ser repensado o Direito, seja
enquanto normatividade, seja enquanto posicionamento judicial, de forma a sopesar sua
influencia na sociedade civil sob pena de esterilidade da norma ou dos julgados ou, pior, de
ingeréncia sobre a Economia propiciando custos de transacdo e externalidades inaceitaveis

para 0s agentes econdmicos sujeitos de direito.

3. Da ética Econdmico-Juridica

Ante 0 exposto, ndo se estd a defender os extremos de uma legislacdo permissiva ou da
inacdo do Estado enquanto Poder Judiciario; nem tampouco se pode fazer apologia da
intransigéncia estatal que desconhece a capacidade de adaptacdo dos agentes em mercado
transferindo custos normativos e judiciais para as categorias populares mais desfavorecidas
(como, por exemplo, os consumidores)

Pugna-se, sim, pelo Direito e pela tomada de decisdo judicial capaz de mensurar e de
assumir as consequéncias da opcao normativa ou judicial ponderando-se 0s custos de

oportunidade entre dadas opg0es e seus reflexos em sociedade. N&o se pode justificar o ganho
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privado que desconhece o alto custo social imposto; por outro lado, ndo se pode onerar, via
norma ou decisdo judicial, as relac6es de producdo que devem fluir sim, mas com incluséo
social. E o que se defende; ética nas relaces de mercado sopesadas pela acdo disciplinadora e
incentivadora do Estado. Portanto ndo se pugna nem pelo niilismo estatal e nem pela ditadura
de um Estado totalitario. Entende-se adequado, o Estado, para dirimir as desigualdades sociais
e implementar as condicOes necessdrias para a realizagdo existencial de todos os
jurisdicionados presentes e futuros (considerada a questdo intergeracional). O Estado, em
ultima analise forma-se pela acdo de todos os homens, cidadaos capazes de direitos e conscios
de seus deveres, ainda, competindo-lhe assegurar o desenvolvimento de todos e a correcdo das
distor¢des seja de individuos ndo adaptados a vida em sociedade, seja pela perpetuacdo das
externalidades negativas em funcdo do egoismo ainda caracteristico no atual estado de
evolucdo humana. Ha que se implementar uma ética de alteridade a partir do desenvolvimento
individual e social segundo estudo filosofico, cientifico e cultural, mormente, destacando-se a
compreensdo da arte de viver e a superacdo das dores e misérias existenciais pela sublimacgéo
propria do desenvolvimento intelectual e emocional. O estudo; seja em qual for a area
abordada, inevitavelmente, leva a compreensdo e ao conhecimento. A compreensao leva ao
outro (alteridade) e a aceitacdo, de forma que, alcancadas ambas as virtudes, por fim ou
consequéncia, verifica-se a utilizacdo do conhecimento com amor: sabedoria.

Esta, pois, € uma grande meta a ser socialmente atingida; a alteridade, com o despertar
da consciéncia para a arte de contemplacao do belo, qual seja, a felicidade.

A sociedade somente poderad se desenvolver, em verdadeira harmonia de interesses,
guando a vontade geral manifesta, em cada individuo, implicar um ato puro do entendimento
que raciocina no siléncio das paixdes.

Portanto, a ética econémico-juridica implica racionalizar o uso da riqueza social,
individualmente apropriada, desconsiderando-se 0 egoismo irracional, a violéncia passional, o
egocentrismo que nao percebe o outro, o Direito que ndo € justo, a politica que ndo liberta e a
Economia que ndo iguala as oportunidades.

Particularmente, defende-se o Principio da Eficiéncia Econdmico Social (PEES)
(GONCALVES E STELZER, 2014) como forma de desenvolvimento com inclusdo social,
conciliando-se os ditames da justica normativa com a eficiéncia econdémica em busca do uso
racional e inclusor da riqueza para as presentes e futuras geraces. O Direito normatizado ou
aplicado na barra dos Tribunais ndo pode restar desconectado das necessidades do pais e de
seu povo sob pena de esterilidade; assim como, ndo pode ser intransigente e determinista a

ponto de pecar pela inagdo de quem ndo quer mudancas. Os interesses, em sociedade, sdo
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reciprocos j& que os cidaddos vivem ombreados pelos seus semelhantes e, assim sendo,
compete, aos tomadores de decisdo normativo-judicial implementar agédo benfazeja capaz de
conciliar interesses dentro das possibilidades de coexisténcia pacifica, relevando-se que a
cada acdo corresponde respectiva reacdo em mercado que ndo se admite seja revanchista e
desconectada com a realidade do outro.

Através da apreciacdo econdmico-juridica prépria de uma visdo do Direito perpassada
pela Ciéncia Econdmica percebe-se que, assim como a contraposi¢do das curvas de Demanda
e de Oferta demonstram a reciprocidade de direitos em mercado, ainda fazendo perceber o
6timo ponto de equilibrio econdmico no qual se tem derradeira transacdo em mercado; autor e
réu ou agentes estatais e jurisdicionados se encontram no seio do Estado, enquanto sujeitos da
arquitetura maior do progresso moral, econdmico e social.

Ha que se perseverar em um Minimo Etico Legal (MEL) (GONCALVES E
STELZER, 2014) que, dirimindo eficientemente os conflitos de reciprocos interesses, seja
capaz de propiciar a inclusdo dos desfavorecidos. Objetiva-se, entdo, a assuncdo do PEES,
como opcao de politica juridica, préprio tanto para a elaboracdo quanto para aplicacdo da
norma como para sua possivel analise judicial. O PEES implica otimizar o uso dos recursos
escassos sem descuidar, quando da tomada de decisdo econdmico-politico-juridica, no calculo
econométrico, das variaveis econdémico-sociais préprias do MEL caracterizador da inclusao
social, da preocupacdo com as consequéncias intergeracionais, da sustentabilidade, do
desenvolvimento no seu mais amplo e promissor sentido, da relevancia do homem enquanto
motivador e primeira razdo para a acao benfazeja em sociedade e acima de tudo, como critério
que pondera os trade-offs das escolhas que ndo podem perpetuar ganhos privados em

detrimento de altos custos sociais.

Conclusotes

Entendendo que a fenomenologia social deve ser analisada segundo ampla visao
académica; atentou-se para a sua analise segundo viés econdémico-juridico. O Direito, visto de
forma multi e interdisciplinar pela Ciéncia Econémica, vislumbra efetividade e eficécia;
especialmente, se relevadas, no calculo econométrico préoprio da eficiente tomada de deciséo
normativo-juridica, variaveis inafastaveis para a necessaria inclusdo social e atendimento dos
anseios dos jurisdicionados.

Este artigo propds tratar sobre a interacdo entre o Estado de Direito, enquanto

normatizador e disciplinador das relagdes econdémico-sociais e 0 mercado segundo a analise
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econdmico-juridica, demonstrando, em especial, os reflexos produzidos pela acdo dos agentes
Estatais operadores do Direito na tomada de deciséo dos agentes econdmicos em mercado.

Através de exemplos elucidativos, intentou-se demonstrar a ingeréncia estatal sobre o
mercado causando externalidades nefastas para a fluidez das relagdes de produgdo. Da mesma
forma, entendeu-se equivocada a defesa do Estado minimalista em uma sociedade civil
enfraquecida em seu poder civil e econbmico. Destacaram-se as premissas teodricas de
doutrinadores defensores da visdo econdmico-juridica, como Karl Marx (1982), Rudolph
Stammler (1929) e os defensores da racionalidade econémico-juridica prépria da LaE como
Ronald H. Coase (1960) e Richard A. Posner (1977, 1992). Apresentaram-se delineamentos a
respeito da simbiose entre o Estado e o Mercado denotando, assim, o perfil politico-juridico-
economico da sociedade ocidental hodierna.

Detectou-se que, invariavelmente, o Direito influencia a Economia e vice-versa, sendo
improdutivo defender a proeminéncia de um sobre o outro; como, também, inadequado é
deixar de perceber que, sendo, 0s interesses, reciprocos em sociedade, ndo se pode deixar de
sopesar, no calculo economeétrico para a tomada de decisdo, os reflexos interpartes e
extrapartes advindos das escolhas que, por sua vez, sempre representardo um trade off entre as
possibilidades faticas. Defendeu-se, por fim, uma ética econémico-juridica prépria do que se
entende por Teoria do Principio da Eficiéncia Econdmico-Social (PEES) segundo o Minimo
Etico Legal (MEL).Tais categorias tedricas representam distintas possibilidades de interacéo
econémico-juridica inovadora e socialmente inclusora; progressista e capacitada para a
realizacdo dos direitos individuais e sociais de forma eficaz e eficiente; permitindo
racionalidade e humanizacao para a norma positivada, sem perder-se de vista os dilemas da
vida, especialmente, humana, em meio aos contextos econémicos, politicos e juridicos.

Concluiu-se, finalmente, pela necessidade do Estado intervir no mercado, com seu
poder disciplinar e normativo, alcancando-se o que se propde como Minimo Etico Legal
(MEL); segundo cultura de producdo e consumo responsavel, inclusora, ética,

desenvolvimentista e apropriada para um novo patamar de mercado social conforme ao PEES.
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