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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

DIREITO, ECONOMIA E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
SUSTENTAVEL

Apresentacdo

Grupo de Trabalho Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentavel.

O IV Encontro Virtua do CONPEDI, realizado em novembro de 2021, alberga entre as
diversas teméticas o dificil e instigante didogo promovido pelo Grupo de Trabalho Direito,
Economia e Desenvolvimento Sustentavel. Os artigos, aqui apresentados, buscam conciliar
crescimento econémico, desenvolvimento humano e a preservacéo e reparacdo ambiental.
Nessa vertente, ao tempo em gue casos, fatos, leis, doutrina, estatisticas e jurisprudéncias séo
expostas, 0s autores buscam o respectivo entendimento juridico que perfaz a tese e a antitese
das verdades, por vezes, insinceras do desenvolvimento sustentavel.

Sob a coordenacdo dos Professores Everton Neves Goncgalves, (UFSC) Gina Marcilio
Pompeu (UNIFOR) e Liton Lanes Pilau Sobrinho (UNIVALI / PASSO FUNDO), foram
defendidos 21 (vinte e um) artigos por seus autores. Diante da atualidade dos temas, o circulo
de debates garantiu densidade académica as discussdes com a interacdo de professores,
mestrandos e doutorandos de todas as regides brasileiras. Pode-se afirmar que mais uma vez
0 CONPEDI cumpriu o seu mister de promover o didlogo entre os estudos, pesquisas e
publicacdes da pés-graduacdo brasileira.

Ao tempo em que resta presente a sensacao de resiliéncia e de dever cumprido, mesmo que
por meio do encontro de maneira virtual, permanece o desgjo de retornar as atividades
presenciais e de compartilhar o brilho nos olhos dagueles que defendem a reta razéo de agir,
e a vontade de efetivar os fundamentos e objetivos constitucionais. Afinal repetindo com
Martha Nussbaum, nds somos agentes de afetos e de producdo. Os anos de 2020 e 2021
marcaram a memoria daquel es que tiveram tantos enfrentamentos e superacoes.

Enquanto aguarda-se o CONPEDI Presencial 2022, o GT Direito, Economia e
Desenvolvimento Sustentavel oferece aos membros do CONPEDI, a producdo cientifica da
melhor estirpe. Sdo 21 (vinte e um) artigos frutos da investigacéo diuturna de professores e
de seus grupos de pesquisas. Para melhor interagdo entre as temédticas investigadas, a
coordenacdo agrupou os artigos em 5 eixos tematicos. 1. Direito econbmico e



sustentabilidade; 2. Direito econébmico dos direitos humanos e da responsabilidade social; 3.
Direito econdmico do desenvolvimento; 4. Direito econdmico da tributacéo; 5. Andlise
econdmica do Direito. Seguem enumerados eixos, titul os, autores e resumos.

1. Direito econdmico e sustentabilidade

MELHORIA REGULATORIA DO SETOR DE SANEAMENTO BASICO: A
SUPERVISAO REGULATORIA PELA AGENCIA NACIONAL DE AGUAS E
SANEAMENTO BASICO, elaborado por Daniel Derenusson Kowarski. Por meio desse
artigo analisa-se 0 marco legal do saneamento bésico (Lei 14.026/2020) que inseriu a
Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Bésico (ANA) como entidade de governanca
regulatoria nacional do saneamento bésico, como forma de aprimorar o ambiente regulatorio.

REFLEXOES SOBRE A REGULACAO AMBIENTAL A LUZ DO “ESG” defendido por
Leonardo De Andrade Costa. A pesquisa examina alguns aspectos da regulacdo ambiental do
Brasil, diante da realidade global do século XXI, onde o empoderamento dos consumidores
impulsiona 0 enggjamento do setor privado em préticas produtivas cada vez mais
sustentaveis. Este cendrio requer novo olhar sobre o modelo de desenvolvimento e de
desenho regulatorio.

DIREITO A CIDADES SUSTENTAVEIS: A CONCRETIZACAO DO DIREITO POR
INTERMEDIO DE POLITICAS PUBLICAS E INTERVENCAO JUDICIAL ATIVA,
apresentado por Claudinei da Silva Campos e, também, de autoria de Marcelo Freire
Goncalves. Prope discutir o conceito legal do direito a cidades sustentaveis e os impactos
dessa definicdo na melhoria da qualidade de vida nas cidades, através do conceito de
sustentabilidade. Através do exame de algumas politicas publicas e decisdes judiciais
relacionadas a tutela do direito em questdo, o artigo pretende evidenciar como essas agoes
tém sido fundamentais para efetivar, de forma concreta, o direito a cidades sustentaveis.

2. Direito econdmico dos direitos humanos e da responsabilidade social

A LEX MERCATORIA E SUA NOVA CONFIGURACAO: UMA DISTINCAO QUE
AFRONTA OS DIREITOS HUMANOS, defendido pelos autores, Tatiana de Almeida
Campos e Marcelo Benacchio. A pesquisa pretende constatar como a nova lex mercatoria
vem se tornando o “direito” utilizado por empresas transnacionais para dominarem o
mercado, colocando em xeque a soberania nacional dos Estados e os Direitos Humanos.



Infere-se que houve uma mudanca significativa em sua aplicacéo, vez que, ho medievo, era
utilizada principal mente por falta de normatizacdo, ao passo que hodiernamente € utilizada
para burlar legislacfes estatais, com o fim de obter contratagdes mais lucrativas.

BREVE ANALISE CRITICA SOBRE OS FATORES ESG E SUA RELACAO COM OS
DIREITOS HUMANOS, apresentado por Enderson Danilo Santos de Vasconcelos. Objetiva
compreender os fatores ESG e sua correspondéncia com os direitos humanos, verificando a
possibilidade da aplicacdo destes nas relacBes entre as sociedades empresariais € 0S
stakeholders e se a adocdo destes fatores resultaria na desalocacdo de valores e principios
relacionados aos direitos humanos, aplicando-se verniz exclusivamente econdmico.

O CAPITALISMO HUMANISTA COMO PARADIGMA PARA A HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL COM VISTAS A EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS E
PLENO DESENVOLVIMENTO, defendido por Ricardo Hasson Sayeg, Maria Carolina
Negrini, e Joao Negrini Filho. Apresenta a hipétese do Capitalismo Humanista como
paradigma hermenéutico constitucional. Discute a construcdo do Estado brasileiro da
fraternidade a partir da aplicacdo da teoria da andlise econdmica do direito. A satisfacdo do
minimo vital, como imperativo da dignidade da pessoa humana, em uma perspectiva de
economiade mercado. A concretizacado dos direitos humanos no capitalismo.

OS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E O DECRETO N. 9.751/2018 A PARTIR DA
PERSPECTIVA DO DIREITO EMPRESARIAL E DO DIREITO ADMINISTRATIVO
COMO MEIO DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS, trabalhado pelos autores
Renata Mota Maciel e Ciro Carvalho Miranda. O trabalho apresenta a evolugéo do direito
empresarial e demonstra a superacdo da perspectiva puramente privatista deste ramo do
direito, a0 mesmo tempo em que se pode verificar o afastamento do Direito Administrativo
da centralizac&o pura do poder do Estado.

ENTRE O LUCRO E A RESPONSABILIDADE SOCIAL DE UMA EMPRESA:
BALANCA A SER EQUILIBRADA PELO ESTADO? Discutido por Silaine Karine
Vendramin e Maria Stela Campos da Silva. O artigo visa saber de que maneira o sistema de
incentivos fiscais pode ser utilizado para fomentar préticas relacionadas a responsabilidade
social empresarial. Neste sentido, foram analisados o papel interventor estatal e a funcéo
social das empresas. Depois, refletiu-se sobre 0 Estado empreendedor do desenvolvimento e
formas eficientes de exoneracdo tributaria para esta finalidade.

POLITICAS PUBLICAS ECONOMICAS E TRIBUTARIAS COMO INSTRUMENTOS
DA RACIONALIDADE ARGUMENTATIVA APLICADA AS EMPRESAS



SOCIOAMBIENTALMENTE RESPONSAVEIS NA SOCIEDADE DE INFORMACAO,
elaborado por Thabata Biazzuz Veronese. O presente artigo destaca, dentro da
contextualizacéo da sociedade de informacao, o uso das novas tecnologias nas redes para a
disseminacdo de informacdes inveridicas acerca da responsabilizacdo socicambiental das
empresas. Entre crescimento econdmico e desenvolvimento socioecondmico percebe-se uma
distancia encurtada por discursos falaciosos. A teoria do agir comunicativo de Jirgen
Habermas pode ser utilizada como intermediadora dos instrumentos normativos e
comportamentos empresariais para se tentar estabelecer uma simetria do discurso e,
consequentemente, o equilibrio entre liberdade de expressdo, acesso a informacdo e
imperatividade do Direito.

RELACOES ECONOMICAS E RELACOES DE TRABALHO NO MUNDO DO
AGRONEGOCIO, defendido por Rosangela de Paiva L efo Cabrera e Nivaldo Dos Santos. O
objetivo desse artigo consiste em analisar a influéncia do setor agronegocio brasileiro nas
relacbes econdmicas e de trabalho. Sdo verificados os resultados do PIB, o rendimento
mensal habitual e 0 nimero de pessoas ocupadas por segmento com a analise dos dados do
CEPEA, relativos ao ramo agricola e a pecuaria no periodo entre 2016 e o primeiro semestre
de 2021. Os resultados revelaram que o setor ampliou sua participacéo no PIB do Brasil para
26,6% em 2020, e detectou que o rendimento médio dos empregados foi menor em relacéo
aos demais setores da economia.

SINCRONICIDADE ENTRE OS PRINCIPIOS DA LIVRE INICIATIVA E

VALORIZACAO DO TRABALHO PELAS EMPRESAS TRANSNACIONAIS, por
Marcelo Freire Goncalves e Celso Ricardo Peel Furtado de Oliveira, defende a
sincronicidade entre os principios da valorizagdo do trabalho e da livre iniciativa como
elemento fundamental a ser observado pelas empresas transnacionais para que possam ser
reconhecidas como eficientes e cumprir as regras do Pacto Global das NacOes e seus
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, paraimplantagdo de um capitalismo humanista.

A NOVA LElI QUE TRATA O SUPERENDIVIDAMENTO PASSIVO DAS PESSOAS
NATURAIS; NOVO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DA DIGNIDADE, escrito por
Lorena Raggiotto Rocha e Andryelle Vanessa Camilo Pomin, trata sobre o fenbmeno do
superendividamento que provoca diversos prejuizos na economia e na vida pessoal dos
devedores, potencializando ainda mais a crise financeira e afastando o exercicio da
dignidade. A Lel n° 14.181/2021 versa sobre normativas de prevencdo, assim como sobre
procedimentos de solucdo aptos a promover o tratamento do superendividamento. A principal
estratégia aduz na possibilidade compulsoria de repactuacdo das dividas pautada na
dignidade humana.



A RELATIVIZACAO DA SOBERANIA E O ACESSO A VACINA CONTRA O COVID-
19, elaborado por Renata Mota Maciel, Daniel Jacomelli Hudler e Mikaele dos Santos,

aponta para 0 questionamento sobre o Estado como Unica institui¢éo detentora de poder no
cendrio global. A construcdo do Estado moderno baseia-se no conceito de soberania,

relativizado pelas relagdes econdmicas e internacionalizacdo dos Direitos Humanos. Propde-
se reflex@o a partir da situacdo concreta do acesso a vacina promovida pelo comeércio

internacional. Objetiva verificar a importancia do uso do poder estatal na defesa de direitos
frente a relativizagéo da soberania econdmica.

3. Direito econdmico do desenvolvimento.

DA POBREZA MENSTRUAL: UMA ANALISE A PARTIR DE AMARTYA SEN
elaborado por Natalia Rosa M ozzatto e Josiane Petry Faria. A pobreza menstrual se relaciona
afalta de acesso a recursos para aquisicao de produtos de higiene, necessarios ao periodo da
menstruacdo, afetando 12,5% das meninas e mulheres do mundo. Objetiva-se, no método
dedutivo, tratar da vulnerabilidade socioeconémica transversalizada pelo género, ja que a
falta de acesso a recursos durante o periodo menstrual também se relaciona a tabus culturais
e sociais. Assim, busca-se relacionar o fendbmeno da pobreza menstrual ao conceito da
condicéo de agente das mulheres, trabalhado pelo economista Amartya Sen, a fim de se
promover o desenvolvimento, a liberdade e o bem-estar das mulheres que enfrentam tais
vulnerabilidades.

DIREITO AO DESENVOLVIMENTO E O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NO BRASIL, trabalhado por Adriane Bandeira Pereira, Augusto Martinez Perez
Filho e Ricardo Augusto Bonotto Barboza. O estudo conjunto das Ciéncias Juridicas e
Econdmicas é essencial para o entendimento das desigualdades sociais nos paises periféricos.
Questiona-se quais S80 0S mecanismos que levaram esses paises, sobretudo o Brasil, a
altissima desigualdade social. Buscou-se examinar os efeitos do neocapitalismo sobre direitos
sociais, em contrapartida ao direito ao desenvolvimento, entendido em ultima analise como
direito ao bem-estar social.

ECONOMIA CRIATIVA, CULTURA E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL,

desenvolvido por Lidiana Costa de Sousa Trovao e Renato De Souza Nunes. A pesquisa
aborda a economia criativa, cultura em diversos aspectos e que promove o desenvolvimento.
O estudo se justifica face as necessarias mudancas sociais que podem ser impactadas por
contextos culturais, sendo a economia criativa um meio capaz de modificar cenarios e
alcancar o desenvolvimento em diversas esferas. Objetiva demonstrar que € possivel

desenvolver-se sustentavel mente nas atividades realizadas pela economia criativa



GLOBALIZA(;AO E A CRISE NA SOBERANIA ESTATAL, de autoria de Savio Luiz De
Mesquita Souza. Para o autor, a Globalizacdo é um fenbmeno complexo e de carater

cosmopolita, que através dos avancos tecnol 6gicos intensifica com rapidez o aprofundamento
dainter-relacdo econdmica, politica, social e cultural entre as nacdes, propiciando uma matua
cooperacao para o bem de todos, sempre preservando a independéncia e autonomia dentro da
soberania de cada Estado.

4. Direito econdémico da tributacdo

IMPOSTO GLOBAL SOBRE AUTOMACAO (GLOBAL ROBOT TAX): UMA OPCAO
AO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL, por Marcelo Benacchio, Daniel Jacomelli
Hudler e Suelen Bianca De Oliveira Sales. Economia digital reinstaura debate da
implementacdo de imposto sobre a automacéo e do sistema tributario global que afeta
empresas transnacionais para fins de desenvolvimento sustentavel. Utiliza-se do método
indutivo. Hipoteses: 1 — automacgdo destroi empregos e ameaca mercado de trabalho; 2 —
possibilidade de tributagcdo sobre automagdo para além do ambito nacional. Conclui-se: 1 —
automacdo possui forga destrutiva e também construtiva para criagdo de empregos; 2 —
imposto sobre automagéo devera considerar implicagfes econdmicas locais e em ambito
global; 3 — proposta de sistema tributario global pela OCDE reforca possibilidade de imposto
global sobre automacéo.

ASPECTOS TRIBUTARIOS NO AMBITO DAS FAZENDAS VERTICAIS
BRASILEIRAS, de autoria de Caroline Cerutti e Emerson Santiago Pereira. As fazendas
verticais decorrem de inovagéo no setor agricola, sdo estruturas prediais em meio aos centros
urbanos, que cultivam alimentos de forma controlada. O objetivo do presente artigo é
analisar os aspectos tributarios no ambito das fazendas verticais. O tema ocorre em razéo do
enquadramento da atividade agricola, exercida de forma tecnolgica e situada em centros
urbanos, gerando discussdes acerca do correto enquadramento tributério e viabilidade de
incentivo fiscal.

5. Andise econdmicado Direito.

ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: AS POSICOES ECONOMICAS DO BRASIL AO
ENFRENTAMENTO DA PANDEMIA DE COVID-19, FALHAS DE MERCADO E
CUSTOS DE TRANSACAO, autoria de Eduardo Horita Alonso e Amaly Pinha Alonso.
Analisa as condutas e posi¢des econdmicas das politicas publicas do Estado brasileiro frente
a Pandemia Mundial de COVID-19, partindo da base tedrica da Anadlise Econdmica do
Direito como norteador dos objetos abordados, possibilitando o enfrentamento problemética



e das hipdéteses propostas. A pesquisa se dara pela andlise das teorias e fundamento histérico
do tema, utilizando-se do método hipotético dedutivo. A concluséo abarca a ponderacéo entre
as bases econémicas do Estado e as acdes positivas tomadas durante a pandemia, com a
ponderacéo entre as falhas de mercado e os custos de transacao.

PANORAMA SOBRE A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E SUA APLICACAO
NO BRASIL, apresentado por Gabriela Borges Silva. Tem por objetivo tracar um panorama
da escola de pensamento denominada “Andlise Econémica do Direito” e sua expansao no
Brasil. Para analisar as premissas da Andlise Econdmica do Direito, e abordar os principais
aspectos para compreensdo do surgimento do movimento, de sua conceituacdo, seus
pressupostos tedricos, assim como as criticas que evidenciam suas limitagdes tedricas.

Nessa dindmica de construcfes académicas, desegja-se boa leitura e que a razoabilidade da
vida e a racionalidade humana permitam superar as agruras da Pandemia e conduzam a
alegria do préximo reencontro.

Prof. Dr. Everton das Neves Gongalves

Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho

Floriandpolis, SC, 09 de novembro de 2021



ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: ASPOSICOESECONOMICASDO
BRASIL AO ENFRENTAMENTO DA PANDEMIA DE COVID-19, FALHASDE
MERCADO E CUSTOSDE TRANSACAO.

LAW AND ECONOMICS: THE ECONOMIC POSITIONSOF BRAZIL IN THE
FACING OF THE COVID-19 PANDEMIC, MARKET FAILURES AND
TRANSACTION COSTS

Eduardo Horita Alonso
Amaly Pinha Alonso

Resumo

O presente artigo terd por andlise as condutas e posi¢des econdmicas das politicas publicas
do Estado brasileiro frente a Pandemia Mundial de COVID-19, partindo da base tedrica da
Andlise Econdmica do Direito como norteador dos objetos abordados, possibilitando o
enfrentamento problematica e das hipéteses propostas. A pesguisa se dara pela andlise das
teorias e fundamento histérico do tema, utilizando-se do método hipotético dedutivo. A
conclusdo abarca a ponderacdo entre as bases econémicas do Estado e as agdes positivas
tomadas durante a pandemia, com a ponderagdo entre as falhas de mercado e os custos de
transacéo

Palavr as-chave: Politica econdmica, Andlise econdmicado direito, Falhas de mercado,
Custos de transacéo, Covid-19

Abstract/Resumen/Résumé

This article will analyze the conducts and economic positions of public policies of the
Brazilian State in the face of the World Pandemic of COVID-19, starting from the theoretical
basis of the Law and Economics as a guide for the addressed objects, enabling the
problematic confrontation and proposed hypotheses. The research will be done through the
analysis of the theories and historical foundation of the theme, using the deductive
hypothetical method. The conclusion encompasses the balance between the economic bases
of the State and the positive actions taken during the pandemic, with the balance between
market failures and transaction costs.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Economic policy, Law and economics, Market
failures, Transaction costs, Covid-19
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INTRODUCAO

O presente artigo buscara estabelecer os pardmetros e bases econdmicas de enfrentamento
das falhas de mercado, contextualizando o tema sob as nuances das condi¢des econdmicas e
realidades de politicas publicas e intervencOes estatais para o combate, ou a reducdo de
externalidades decorrentes da Pandemia Mundial de COVID-19. Para entdo tracar as condutas
econdmicas tomadas e verificar o seu grau de eficiéncia e validade.

O estudo serd erigido de acordo com a base tedrica da Anélise Econdmica do Direito, tendo
em vista que os aspectos a serem debatidos vinculam-se ao exercicio efetivo da verificacdo dos
impactos dos atos Estatais ante um prisma de resultados econdmicos. A base metodoldgica se
fundard no método hipotético-dedutivo, com andlise doutrinaria, informacional e de legislacdo ja
existentes acerca do tema, bem objetivando o exaurimento do tema pelas teorias e critérios de
aplicacdo do Direito e de seus resultados, propiciando meios para a constru¢do de uma possivel
solucdo a problematica proposta.

A op¢do pelo método tomou se deu no presente estudo pelo fato de que se faz necessario
apresentar hipéteses de enfrentamento da problemadtica, ante a fluidez e incertezas de uma realidade
econdmica nunca ante enfrentada, sendo que ndo hd métrica para quantificar ou delimitar seus
impactos sendo pelas condutas pontuais verificadas durante o periodo, visando a reducdo dos
impactos sociais e econdmicos. Os resultados advirdo do confrontamento das decisdes de Estado e
de Governo no enfrentamento ao COVID-19.

Os limites do objeto e da andlise serdo concatenados para que seja possivel o parecer dentro
de um universo de controle de pesquisa, pela confrontacio de dados colhidos, consubstanciados na
adocao de medidas com base em teorias econdmicas sob o contexto das falhas de mercado existentes
e da busca pela diminuic@o de suas externalidades, bem como a verificacio da efetividade destas
condutas pelo resultado econdmico obtido.

A problematica a ser enfrentada se volta para a consequéncia econdmica e social da crise,
sob o pretexto da garantia da economia e dos riscos sociais por ela proporcionados, onde o Estado
deverd atuar ativamente para coibir abusos e desequilibrio entre o mercado, com base em critérios
concretizados pelo enfrentamento pontual dos elementos da crise, colhendo os resultados destes
posicionamentos.

A abordagem do problema possui relevancia pela necessidade de encontrar o ponto de
equilibrio entre uma realidade econdmica inesperada e inconstante, uma crise de satide mundial

que impacta o desenvolvimento nacional sob todos os aspectos, pela verificacdo de todos

os aspectos dos atos tomados pelo Estado e pelas consequéncias das op¢des governamentais
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Diante deste pressuposto que a pesquisa se desenvolve, mediante a verificagdo das teorias
econdmicas aplicdveis ao Direito que propiciem resultados econdmicos a serem atenuados pela
prévia concep¢ao das falhas de mercado existentes e das alternativas que venham a garantir as

medidas mais eficientes para o combate a0 momento de crise.

I- ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E AS FALHAS DE MERCADO E ATUACAO
ECONOMICA DO ESTADO.

A conceituagdo da constru¢do do mercado e seu efetivo funcionamento t€m como prisma
central o parametro estrutural do modelo de Estado Liberal em relagdo & economia, visando a
intervenc@o minima e a propagacdo de liberdade econdmica para que haja uma livre regulacido do
mesmo, tendo como motivagdo o incentivo ao desenvolvimento tecnoldgico e cultural do povo.

Sob este prisma teriamos a confirmacao efetiva deste pressuposto com base nas diretrizes
Econdmicas previstas nos art. 1°, inciso IV; art. 5°, inciso XIII e em especial o art. 170 caput e seu
inciso 1V, de onde podemos extrair o animus de propagacdo dos axiomas da Livre Iniciativa e da
Livre Concorréncia, valores estes que direcionam o Estado a promover o Livre Comércio,
vinculando-o a garantia dos demais valores sociais.

Ante a este ponto inicial deveremos analisar as falhas sob este tipo de modelo de Estado
que adota o viés econdmico baseado, ainda que em linhas brandas, na ideia do Estado como um
regulador econdmico que se abstém de atuacdo efetiva no mercado, fazendo-se presente somente
em virtude de situacdes extraordindrias, para garantia de suas diretrizes sociais constitucionais,
diminuicdo das distincias sociais econdmicas ou nos casos em que o interesse publico secundario

¢ afetado diretamente.

A andlise econdmica neste enlace teria o cond@o de buscar a solucio para a derivacao dos
problemas relativos ao constante aumento das necessidades humanas, do engrandecimento
populacional e da complexidade das relacdes humanas em contraposicao a um nimero limitado de
recursos disponiveis, buscando neste sentido vincular o papel economico dentro da adogdo de
politicas e de posicionamentos do Estado como ente regulador de mercado.

Contudo o maior problema entre o vinculo teérico e pragmatismo é que a razdo
compreendida nas teorias partia de um pressuposto 16gico ideal, onde a lei de oferta e procura gerava
a fomentacdo do mercado, a producdo era correspondente a demanda, a regulacdo do mercado seria
com base na sua sistematica interna sem influéncia direta de externalidades, dados de custos e
concessdes de transacdes ja definidos e sem informagdes assimétricas. Contudo este modelo
abstrato ndo encontrava substrato na realidade, onde o préprio sistema padecia pelas suas falhas

intrinsecas.
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A identificagdo do eventual embate destas falhas partia do pressuposto de que o meio mais
efetivo para dirimir ou atenuar a incidéncia das mesmas seria por intermédio da regulacdo do
Estado, que ao verificar a ocorréncia de uma anomalia de mercado ou de um setor deficitario, ou de
um abuso de um agente econdmico, deveria agir com objetivo primaz de garantir o equilibrio do
mercado. Neste sentido seria o papel do Estado a busca da maximizagdo do bem-estar social,

visando a correcdo das falhas de mercado

Dentre as falhas reconhecidas pela doutrina econdmica podemos elencar os seguintes
elementos de impacto que gerariam a motivacdo para regulacio de mercado: I- formagdo de
monopdlios e oligopdlios; I — Incidéncia de externalidades; I1I- Assimetrias de informacdes e V-
Insuficiente provisao de bens ptblicos (CAMPOS 2008, p.284-288). Contudo ainda podemos citar
como exemplos de falhas os aspectos e condi¢des concorrenciais dos mercados e da prépria
movimentacdo atipica dos mercados, de acordo com o comportamento de produtores e
consumidores (SCHOUERI, 2005, p.74-78).

Cabe pontuar e averiguar a qualificagdo e a dimensao de cada uma das espécies de falhas
de mercado, para que se demonstrem as situagdes em que se faz necessdria a atuagdo do ente estatal,
para revestir o mercado de uma qualidade refrataria, tornando-se resiliente a estes tipos de falhas.

A formagao de monopdlios ou oligopdlios decorre do assentamento do fluxo de mercado
e portanto da necessidade produtiva em nivel competitivo, uma vez que se existe uma posi¢cao de
dominio de mercado, sem que haja efetiva disputa de precos e produtos a tendéncia é que aquele
agente econdmico passe a exercer pressdo sob o regime do mercado, explorando de maneira
ineficiente uma necessidade social. Podemos citar como exemplo de monopdlio a empresa de
capital misto Petrobrds, no Brasil, por ser a tinica detentora e explorado do combustivel f6ssil, e no
caso de oligopdlio podemos destacar as praticas de cartel e de dominio de mercado relevante por
grupos.

Temos como consequéncia deste tipo de falha € a constru¢do de uma realidade onde os
atores econdmicos manipulam os precos e a demanda de determinado produto e servi¢o de acordo
com suas diretrizes, sem que haja necessidade de uma preocupagdo maior com o meio social,
configurando um disseminador de desigualdades e de prejudicialidade para o mercado como um
todo.

A Incidéncia de externalidades tem como base conceitual na atuacdo de maximizacio de
lucros e ganhos privados em detrimento de custos e beneficios sociais, seria a prevaléncia do
interesse privado em construir sua cadeia produtiva colocando em risco ou causando danos ao meio
social. Seria a verificacdo exclusiva do beneficio econdmico do produtor e do consumidor final,

sem que seja levado em conta o impacto social que a cadeia produtiva causa.
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Para exemplificar este tipo de falha podemos elencar o atual acentuamento desmatamento
e desflorestamento da flora amazonica com objetivo de garantir a extensdo de dreas de agronegdcio,
vislumbrando atender de maneira mais eficaz a demanda do mercado externo e interno por
alimentos, contudo sem levar em conta os danos ambientais causados na regido e nas vidas das
pessoas que ali residem, em especial as dreas de delimitag¢do indigena.

A assimetria de informacdes se diz respeito ao comportamento de mercado em relacdo ao
produto e ao servigo oferecido, partindo de um pressuposto utépico onde o comportamento de
consumidores é embasado de forma completa em relacdo ao que estdo consumindo e de outro lado
a exata necessidade do consumidor por este produto, fazendo com que o mercado tenha uma
flutuacao imprecisa.

Para que possamos exemplificar podemos destacar os contratos firmados com expectativas
de servigos, como no caso dos contratos de risco, seguro de vida e de seguro saide, onde ndo ha
exatiddo de informagdes acerca das condi¢cdes do bem ou do consumidor.

A insuficiente provisdo de bens publicos € um dos grandes problemas enfrentados no
sistema de mercado, uma vez que sdo fornecidos produtos e servicos essenciais com custo reduzido
ou sem custo para todos aqueles individuos que fazem parte da sociedade civil, tendo como
parametro a sustentagdo do bem-estar social e a necessidade de diminui¢do das discrepancias
sociais. Ainda que seja louvavel a participacdo do Estado neste sentido o que acaba por ocorrer € o
exaurimento dos meios publicos, gerando produtos e servigos insuficientes, de dificil acesso ou de
baixa qualidade.

O Estado, portanto, assume uma posicao insustentavel de mercado, ndo sendo capaz de
prover os bens necessarios de maneira substancial, ocasionando problemas de segurancga, publica,
saude publica, falta de infraestrutura basica de cidades, transporte publico, dentre outros nichos de
atuacdo onde o Estado intervém.

Sob a égide destas pontuagdes haveria a necessidade de regulacdo estatal do mercado, para
que fossem postergados e mitigados os ciclos econdmicos, conforme dispostos por Maynard Keynes
em sua obra General Theory of Employment, interest, and Money de 1936', justificando a
participacdo no setor econdmico para gerar estabilidade durante os periodos de crise e buscar

incentivar a economia durante os periodos de crescimento.

' A Teoria Geral do Emprego, do Juro e da Moeda é um livro de autoria do economista britinico John Maynard
Keynes, publicado pela primeira vez em fevereiro de 1936. E considerado uma das mais importantes obras de
literatura econdmica, tendo langado as bases conceituais da macroeconomia. Além do aspecto de incrementar o
nascente estudo da macroeconomia, o livro também desafia conceitos tradicionais da Economia classica, como a
visdo a longo prazo dos ciclos econdmicos e o valor da politica monetdria e da politica fiscal.
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Mas devendo ser pautada a intervengdo somente no sentido de buscar balancear o mercado,
fazendo com que as falhas sist€émicas sejam combatidas na medida em que ocorrerem, sendo que
em ultima instancia o ideal seria que o Estado proporcionasse um ambiente de regulacdo minima,
atuando somente em pontos estratégicos e indispensaveis, possibilitando que o individuo se torne
menos dependente daqueles beneficios e servicos basilares e possa usufruir de suas liberdades.

Neste sentido tem-se, portanto, a regulacdo e adequacdo dos mercados dentro de seu
proprio sistema para que estes tipos de falhas ndo gerem consequéncias de aumento das diferengas
sociais e de estagnacdo e empobrecimento da economia, tendo como mote a garantia e fomentacdo
de um mercado que busca implementar as diretrizes constitucionais vigentes.

Ainda que seja possivel a identificacdo das falhas e dos elementos que causam o
desequilibrio do mercado, a atuacdo do Estado se torna algo muito mais delicada, posto que
qualquer tipo de intervencdo costuma gerar uma cadeia de efeitos econdmicos que podem ser
positivos ou negativos em relacao a determinada falha. Tem-se como resultado desta regulacdo uma
conjuntura de falhas de mercado e as falhas de regulacio, sendo que nem sempre a legitimidade de
atuacdo fornece meios eficazes de resolucdo dos problemas (SALAMA, 2007, p. 10; p.20).

Por derradeiro evidencia-se que ha uma té€nue linha entre os problemas enfrentados e
relacionados ao préprio mercado, que instigam a atuagdo do Estado como ente regulador como
também os problemas que decorrem das préprias regulacdo do Estado para buscar elidir as mazelas
de mercado. Por ser um meio complexo com indmeros resultados a melhor forma de buscar uma
efetividade dos atos de regulag@o € a construcio de uma base de dados consistente, tomando como

parametro o AED, para aprimorar o cariter de politicas afirmativas do Estado.

Li - Processos de Otimizacao e de Correcao de Falhas de Mercado.

Dentre os modelos econdomicos propostos dentro da Andlise Econdmica do Direito serd
utilizado no presente estudo os elementos de Maximizacdo de Eficiéncia, o Controle de
Externalidades e a Neutralidade de Regulacdo e Tributacdo como pontos de sustentacdo das
politicas publicas econdmicas, tracando um grau de eficicia entre estes elementos econdmicos
como alternativas para atenuar as falhas de mercado.

Com intuito de esmiucar os valores de (i) Maximizacdo de Eficiéncia, do (ii) Controle de
Externalidades e da (iii) Neutralidade de Regulacédo e Tributacdo € preciso primeiro tragar a base
epistemoldgica pela qual verificaremos a validade destes conceitos dentro do campo econdmico,

tendo como pardmetro principal o AED e as dimensdes de mensuracdo do impacto do Direito.
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Podemos subdividir entre a Andlise Positiva de Direito, dimensao positiva/descritiva, de
onde extraimos as repercussoes praticas do Direito sobre o mundo e a Andlise Normativa do Direito,
dimensao normativa/prescritiva, da qual extraimos o enlace do pensamento abstrato de justica se
comunica com os parimetros de eficiéncia econdmica, visando a maximizacido da riqueza e
maximizacdo do bem estar (SALAMA 2009, p. 5)

A ideia central € a busca de otimizac¢do dos atos juridicos e das atuagdes do Estado sob a
investidura de regulador da economia com intuito de impedir que esta conduta se torne desarrazoada
ou ineficaz perante as dimensdes supramencionadas. Para que tenhamos este resultado tomamos
como parametro duas teorias principais como critério de eficiéncia dentro da atuacdo dentro do
mercado.

Tomamos por conceito inicial a situagdo econdmica ideal como aquela em que ndo €
possivel melhorar a situacdo ou a utilidade de um agente, sem que se deteriore a situacdo de outro
dentro de um determinado sistema de mercado. Diante deste panorama tem-se um equilibrio entre
o fluxo das relagdes econdmicas, uma vez que as alocacdes de recursos estariam sendo utilizados
da forma mais eficiente, gerando maior bem-estar, este conceito se denomina Otimo de
Pareto”.Contudo esta situacdo s6 ocorreria em uma sociedade onde ndo haja mais modificacdes
tangiveis sendo, portanto, o0 modelo econdmico de eficiéncia final (RIBEIRO 2009, p.79).

Ainda que seja uma diretriz conceitual importante seria necessirio que se chegasse ao
estado econdmico ideal, fator este que dentro de um campo volétil como o da economia seria muito
dificil, uma vez que as flutuagdes proprias da economia colocariam este tipo de teoria em situa¢des
em que a atuacdo econdmica e eventual regulacio geraria prejuizo a algum dos agentes econdmicos.
Dentro de um sistema econdmico globalizado as regulacdes e transacdes de mercado sempre geram
efeitos negativos, mesmo que de forma indireta, para algum agente econdmico, fazendo com que
esta concepg¢do precisasse se ajustar (ZYLBERSZTAIJIN. SZTAJN 2005, p.76).

Ante a ineficécia da aplicag@o do 6timo de Pareto foram realizados alguns ajustes, tendo
em vista que ndo seria possivel uma andlise econdmica purista num contexto expansivo de
macroeconomia, ou até mesmo sob o aspecto da microeconomia, uma vez que as circunstancias
sociais e a complexidade das relacdes humanas trariam indimeros entraves ao conceito de Pareto.

Ante a este panorama buscou-se a teorizagiio do critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks?

uma vez que sendo impossivel causar bem-estar de forma equanime seria necessdrio buscar um viés

2 Eficiéncia ou 6ptimo de Pareto é um conceito desenvolvido pelo italiano Vilfredo Pareto, que define um estado
de alocagdo de recursos em que € impossivel realocd-los tal que a situacdo de qualquer participante seja melhorada
sem piorar a situacdo individual de outro participante.

3 Uma melhoria de Kaldor-Hicks (Kaldor-Hicks improvement), assim designada devido aos autores Nicholas
Kaldor e John Hicks, também conhecida como critério de Kaldor-Hicks, é uma forma de julgar re-alocacdes
econdmicas de recursos entre pessoas que capta algum do apelo intuitivo da melhoria de Pareto, mas que tem
critérios menos rigorosos e, por isso, é aplicavel a circunstancias mais amplas. Uma re-alocacio é uma melhoria
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de eficiéncia onde as normas e os atos de regulagdo tenham como objetivo causar o0 maximo de
bem-estar para a maior parcela da populagdo, de onde surgiria a condi¢do de compensagdo entre 0s
ganhos totais e as perdas sofridas por alguns dos agentes econdmicos.

Em dltima andlise o critério de (i) Maximizagdo de Eficiéncia a ser tangenciado para
buscar a efetivacdo da maximizagdo de riqueza e de bem estar seria a condicdo de custo-beneficio
das normas e atos de regulacdo do Estado, aplicando-se de maneira mais benéfica possivel, com a
necessidade de buscar maximizar a riqueza obtida em detrimento dos prejuizos causados a algum
setor econdmico. Assim asseverado por Rachel Sztajn: “as normas devem ser desenhadas de
maneira a gerarem o maximo de bem-estar para o maior nimero de pessoas” (ZYLBERSZTAIN
SZTAIN, 2005, p. 76).

Por consequéncia deste pardmetro tedrico temos como a maximiza¢do da eficiéncia a
expressdo de atingir a finalidade publica utilizando-se da sistemética do ordenamento juridico e de
politicas publicas para obter o melhor resultado possivel, ndo importando somente em proveito
pecunidrio, mas sim todas os beneficios provindos da atuagdo do Estado, visando em consequéncia
disto a diminuicdes de falhas do Estado e das falhas do mercado.

Este pressuposto tem como parametro constitucional o valor principiolégico do art. 37 da
Norma Maior, que consagra o Principio da Eficiéncia Administrativa como um dos vetores de
atuacdo do Estado quando investido de sua legitimidade em atuar na sociedade pela administracdo
Direita e Indireta, sendo de forma consequencial responsavel pela manutencdo do mercado como
ambiente proficuo e equilibrado para os agentes econdmicos.

O (ii)Controle de Externalidade surge como um dos elementos indispensdveis a aplicacio
da eficiéncia dentro do campo de atuacdo do mercado, uma vez que a atuacdo de setores
empresariais pode gerar mazelas advindas da atividade produtiva. O desajuste pela atuacdo
desregrada e perniciosa que gera dano a coletividade deve ser ajustado para que seja restabelecida
a normalidade do mercado, suprimindo assim as falhas suportadas pela coletividade (SCHOUERI,
2005, p. 76).

As externalidades conforme tratadas anteriormente seriam falhas que culminariam em um
prejuizo difuso peal atuagdo ilegal de uma empresa ou de um setor econdmico, que visando a
maximiza¢do de seus lucros deixa de cumprir com obrigacdes e parametros de regulacdo

necessdarios, devendo o Estado atuar como ente fiscalizador para coibir tais atitudes.

de Kaldor-Hicks se aqueles que ficam melhor podem hipoteticamente compensar aqueles que ficam pior e assim
atingir um resultado de melhoria de Pareto. A compensacdo ndo tem de facto que ocorrer (ndo hd nenhuma
presuncdo a favor do status quo) e, assim, uma melhoria de Kaldor-Hicks pode na verdade deixar algumas pessoas
pior.
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A exemplo disso podemos elencar uma empresa “A” que cumpre as regras na fabricacio
de insumos de maneira a diminuir os danos ambientais, de acordo com os protocolos e diretrizes
legais 0 que gera maior custo ao seu produto e ao desenvolvimento de sua atividade e uma empresa
“B” que se aproveita da falha de fiscalizacdo para obter vantagem econdmica nio implementando
as diretrizes legais em sua cadeia de produgao e gerando um produto de custo menor.

Neste diapasdo cabe ao Ente regulador o papel de fiscalizar, processar e aplicar san¢@o aos
setores ou empresas que transferirem um 6nus coletivo no exercicio de sua atividade econémica.
Este minus publico se traduz na criacdo de agéncias e 6rgaos reguladoras como SEAE, CADE,
ANATEL, ANEEL, ANVISA, para que sejam determinados os parimetros de razoabilidade da
atuacdo empresarial com intuito de evitar a ocorréncia de externalidades.

A (iii) Neutralidade de Regulagdo e Tributag¢do € complementar a postura do Estado dentro
da sistemética do mercado, porque, conforme tratado no inicio do trabalho a intengdo primaz € a de
que seja proporcionado um ambiente de potencializagdo das liberdades e da atuagdo do setor
privado, sendo que o Estado ndo deve ser protagonista ou um agente econdmico aglutinador, mas
sim um agente pontual de regulacdo e controle onde se verificar excessos e desequilibrio do
mercado.

Faz-se imperiosa a transloca¢do do papel do Estado interventor para o papel de Estado
fiscalizador, garantindo ao meio econdmico uma estabilidade e seguranca juridica para que possam
atuar de forma mais livre, evitando a influéncia de comportamento dos agentes econdmicos e a
descompensacdo concorrencial entre os mesmos. Pautando-se sempre pela neutralidade buscando
tratar da politica fiscal como um fator dotado de imparcialidade e que evite causar prejuizos nos
sistemas econdmicos.

A previsao constitucional em seu artigo 146-A garante que a atuacio estatal deve ser
regrada pela neutralidade tributdria, assim explicitado por Oskandro Osdival Gongalves:
“atribuindo ao Estado dois tipos de deveres: um positivo e o outro negativo. O negativo, no sentido
de que a politica fiscal ndo deve intervir no mecanismo concorrencial no qual ja existe uma
concorréncia (quase) perfeita; o positivo, quando parecer conveniente ao Estado adotar uma politica
fiscal que vise a fomentar a concorréncia, na medida em que a livre concorréncia for imperfeita”
(Rothmann Tributagao, sonegagdo e livre concorréncia. In: FERRAZ, Roberto Catalano Botelho.
Principios e limites da tributacdo 2: os principios da ordem econdmica e a tributacdo. Sdo Paulo:
Quartier Latin do Brasil, 2009, p. 331-370 2009, p. 341. Apud, GONCALVES, RIBEIRO. 2013, p.
89).

Sob este prisma o Estado deve deixar de atuar e de impor marcos regulatérios e ou
tributdrios em ambientes de mercado estabilizados, ou com sistema de concorréncia que implicam

ao favorecimento do desenvolvimento de produtos e tecnologias melhores, possibilitando que os
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principios de Livre concorréncia e Livre iniciativa, previstos no art. 170 da Norma Maior, sejam
levados ao seu maximo exponencial pelos agentes econdmicos.

Conclui-se que cabe ao Estado o desenvolvimento de sua atuagdo dentro de suas
atribuicdes regulatdrias e tributdrias, contudo sempre verificando os demais elementos de mercado,
evitando-se o favorecimento de um ou outro setor econdmico, uma vez que a neutralidade é o meio
indispensavel a atuacdo do ente publico, sempre buscando estabelecer um arcabougo de equilibrio

normativo e regulatério do mercado.

II- OS CUSTOS DE TRANSACAO DA ECONOMIA DENTRO DO DIREITO
BRASILEIRO.

Para que seja mais bem compreendida a temética a ser debatida € preciso que se delimitem
os conceitos e paradigmas valorativos dos custos de transacdo, uma vez que se trata de um elemento
complexo, cujo entendimento prescinde de um enfrentamento dos custos dentro de uma realidade
econdmica especifica. Neste sentido o tratamento das teorias relativas as problematicas enfrentadas
se fazem necessdrias.

Em um primeiro momento a averiguacdo e delimitacdo dos custos de transagdo foram
encetados pelos estudos de Ronald Coase, em sua obra intitulada “The Problem of Social Cost™,
resultando no Teorema de Coase’, onde caberia aos agentes privados a resolugio dos problemas das
externalidades havidas entre si, desde que os custos de transacao ndo sejam excessivos. Desta forma
haveria solucio entre os atores econdmicos resolvendo-se mediante acordo comum com adequagao
de custos para que ambos obtivessem uma melhor posicio econdmica. (MANKIW, N.
Gregory. Introducdo a economia. Sdo Paulo: Thomson Learning, 2006, p. 210-211, Capitulo
10, apud GONCALVES, 2013, p.37).

Assim iniciou-se a busca pelo equilibrio do mercado com base nas adequacdes dos custos

de transacdo que seriam aqueles que sdo inatos a atuacdo dentro de um mercado, quais sejam,

4 OTeorema de Coaseé um resultado teérico do economista Ronald Coase (Prémio de Ciéncias
Econodmicas, 1991) em seu trabalho de 1960 "O Problema do Custo Social".O enunciado do teorema diz que se
existem direitos de propriedade bem definidos (o que permite os agentes trocarem) e ndo existem custos de
transagio, a solu¢do de uma barganha alcanca a Otima de Pareto, independente da alocagdo inicial de recursos.
Esse teorema implica que se agentes afetados por externalidades puderem negociar (sem custos de transac¢do) a
partir de direitos de propriedade bem definidos (normalmente pelo Estado), poderdo negociar e chegar a um acordo
em que as perdas de bem-estar das externalidades serdo internalizadas. Adicionalmente, considerando-se
preferéncias quase-lineares, pode-se afirmar, com base nesse teorema, que a quantidade eficiente do bem causador
da externalidade é independente da distribuicdo dos direitos de propriedade. Coase argumenta ainda que a
legislacdo voltada a externalidades ndo € tdo importante ou eficiente em ajudar as partes envolvidas quanto
governantes e legisladores acreditam, e que estes devem provar os efeitos positivos de sua interferéncia
no mercado analisando os custos de suas acdes e resultados.
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estabilidade de custo de produgdo, o esfor¢o com a procura de bens e servigos, a andlise comparativa
de preco e qualidade dos produtos ofertados, seguranca juridica em relacdo ao adimplemento de
contratos e operagdes comerciais, garantias que venham a suprir o inadimplemento e o
adimplemento imperfeito do pactuado, consubstanciado na clareza de informagdes, garantias
econdmicas e forma juridica que venha a trazer a seguranca necessiria ao desenvolvimento da
atividade econdmica. (SZTAJIN. 2004, p. 284).

Os custos se definem por todos os elementos de dados e de agdes prévios a consolidagio
da operacgdo e ao efetivo cumprimento dos termos e condi¢des pactuados, traduzindo-se no custo
beneficio da relagdo negocial, destarte o custo de transag¢do é o ponto de dissolucdo de incertezas
com base na andlise do mercado, para que os agentes econdmicos possam atuar de forma mais
eficiente, evitando-se assim as jé correlacionadas falhas de marcado e de Estado.

Na visdo do AED os impactos destes custos de transacdo passam pelas politicas publicas
fiscais e tributdrias, como também pela propria confeccdo de normas juridicas e as construg¢des
jurisprudenciais que venham a afetar a atuacdo dos agentes econdmicos, uma vez que a os poderes
Legislativo, Judicidrio e Executivo impactam de forma contundente a macro e micro economia,
onde ao exercer suas funcdes constitucionais proprias tratam necessariamente de pontos

econdmicos direta ou indiretamente.

Em consequéncia das conceituacdes elencadas podemos tracar a adaptacdo destes
conceitos de transacdo dentro do aspecto do Direito e de suas institui¢des, uma vez que ndo ha
capacidade de processamento das informacdes necessarias para evitar de forma plena os riscos
inerentes as transacdes, por conseguinte a busca pelas op¢des maximizadoras estdo limitadas pela
forma limitada de cada agente econdmico de enxergar o mercado, segundo as postulacdes de North
(1990).

Neste contexto € natural que haja uma organizacao institucional e uma especializag¢do de
setores econdmicos, sociais e politicos para combater e evitar a ocorréncia de custos de transacdo
elevados ou irreversiveis. Este movimento de constru¢@o de organizacdo de mercado e governo que
se insere o Direito como elemento de controle, fiscalizagdo e buscando garantir que os atos se
consolidem de acordo com os pressupostos econdmicos, atendendo a condi¢do de orbitar o mercado
proporcionando a garantia de um ambiente de progresso.

Ainda que demonstrando extrema relevancia e alocando o sistema para adequar-se aos
custos das transagdes a tesa promulgado por North (1990) entabulada como neoinstitucionalismo
ambiental, tratava de forma ampla destes aspectos, com foco principal na macro economia, sem
levar em conta as dificuldades e restricdes internas de paises em condi¢des economicas aquém do

1deal.
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Com base nesses pressupostos e de forma a implementar esta teoria de maneira mais
adaptavel aos mercados com idiossincrasias proprias temos a tese proposta por Williamson (1999)
denominada neoinstitucionalismo de governanca, com foco na transa¢do e nos custos de transacao,
ndo s tratando das organizacgdes e institui¢des e os aspectos politicos e juridicos, como também
vislumbrando o aspecto da micro economia, lidando diretamente com as empresas e os modelos de
mercado contratuais e organizacionais (WILLIANSON, 1999, p. 351).

Construimos entdo a vis@o do Direito como um mecanismo social de ponderacdo de
decisdes politicas, de sustentacdo de politicas publicas, da defesa dos interesses coletivos e
individuais da sociedade, sendo um elemento redutor dos custos de transacdo dentro de uma
sociedade civil organizada, dotada de um ordenamento juridico coeso. Investindo-se no papel de
coordenador dos comportamentos dos agentes econdmicos e garantidor da segurancga necessdria ao
desenvolvimento do setor privado.

Por derradeiro os mercados econdmicos e as suas organizacdes sociopoliticas devem
estabelecer os parametros necessarios ao combate das falhas e diminui¢ao dos custos de transacao
dentro das regras e sistemas econdmicos proprios, tidos como economias reais, para que pudessem
atingir um status de “mercado perfeito”, conforme explicitado por Coase (1991).

Conforme a andlise inicial dos conceitos e teorias inerente aos custos de transacdo
podemos elencar de forma mais completa quais os fatores de relevancia dentro dos ramos de Direito
propostos.

Dentro da égide do Direito Ambiental existem intimeros fatores cuja relevancia implica
no custo de transacdo, uma vez que a atuacdo de empresas, inddstrias sempre geram algum tipo de
impacto, principalmente no que se diz respeito ao extrativismo e a polui¢cdo. Podemos destacar
como exemplo a adequac@o de meios de produgdo sustentaveis, a vinculacdo de uso de energia
renovdvel com incentivos fiscais, imposi¢dao de multas e de procedimentos administrativos para
coibir a continuidade de condutas contrdrias as politicas de preservacdo do meio-ambiente.

O art. 72 da Lei 9.605/98 trata das imposi¢des de san¢des administrativas no caso de
atividades lesivas ao patrimOnio ambiental, destacando-se entre elas as alineas: f) suspensdo de
venda e fabricac@o do produto; g) embargo de obra ou atividade; h) demoli¢do de obra; i) suspensdo
parcial ou total de atividades; j) restritiva de direitos. Demonstrando que os valores ambientais sdo
indispensdveis ao exercicio da atividade econdmica, devendo figurar como baliza de custo de
transacdo.

Dentro da égide do Direito Trabalhista podemos tratar das reformas havidas, na tendéncia
de tornar o mercado de trabalho mais informal, o favorecimento de terceirizacdes e até mesmo a

tendéncia de substitui¢do de mao de obra humana pela mecanizada, posto que a tendéncia destas

281



alteracdes tem impacto direito no mercado e na prépria organizagdo interna de empresas e setores
econdmicos.

Onde as ponderacdes implicam em diminui¢do de custos e encargos para o setor produtivo
em detrimento de garantia de emprego pleno e de uso de mao de obra fabril, uma vez que contratar
empresas que fornecem mao de obra ou investir em maquindrio resulta em vantagem de mercado
para o setor privado, ocasionando o custo social do desemprego e da precarizagdo do trabalho.

Dentro da égide do Direito Processual Civil podemos destacar a prépria organizacdo de
regime tributdrio de empresas baseadas em decisdes e concessdes de decisdes judiciais, a burocracia
e a demora das decisdes sobre as matérias de ordem econdmica e a inseguranca juridica e a cultura
da judicializagdo como um elemento préprio da atividade econdmica.

Chegamos a um patamar onde € feito o cdlculo entre o pagamento de multas e de eventuais
condenacdes judiciais ou a continuidade da conduta ilegal delitiva da empresa. Destacamos que o
proprio Estado em certas ocasides opta por descumprir preceitos legais e suportar o dnus massivo
de demandas do que pagar todos os direitos de folha de pagamentos de servidores publicos, pela
andlise de que o custo mensal da folha de pagamento supera eventual valor proveniente do niimero
de servidores que buscam a tutela do Judicidrio.

Ainda € possivel destacar o Direito Penal dentro do parametro de custo de transacio,
notadamente pelo enfrentamento da seguranca publico na politica de “Guerra as Drogas” onde o
Estado detentor do poder de policia opta em envidar esforcos para o combate ao trafico e ao crime
organizado financiado pela comercializacido de substancias ilicitas dentro do ordenamento juridico
brasileiro, gerando um custo de recursos publico e de propaga¢ao de violéncia, que poderia ser
mitigado se fosse enfrentado de outra maneira.

Transformar a atividade de produ¢do de venda de drogas de baixo teor lesivo, como é o
caso da maconha, com controle de producdo, de qualidade de produto e de comercializagdo teria
um custo de transacdo bem menor e possibilitaria ao Estado obter arrecadagdo de setor privado que
viesse a atuar neste setor econdomico, taxando de forma mais severa para que possa ser evitado o
consumo excessivo pela populagdo.

Ante a todo o concatenado finaliza-se o entendimento com base na valorag@o do Direito e
a atuacdo das institui¢cdes publicas e privadas como fatores de custo de transacdo das operacodes
econdmicas, sendo fatores indeléveis ao procedimento de maximizacdo do bem-estar social e da

diminui¢ao das falhas de mercado e de estado para diminuir os custos de transacgao.

ILi Inducdes Economicas e os Custos da Regulacao como Equilibrio dos Custos de Transacao.
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Antes de estabelecer a relacdo entre as inducdes econdmicas e os custos de regulacao nos
custos de transacdo cabe encetar a verificagdo de correspondéncia destes conceitos dentro do
panorama da AED, uma vez que ja se demonstrou que o Direito é elemento de veiculagdo de
politicas afirmativas e de eficiéncia dentro do sistema econdmico, mas que a atuagao possui varias
facetas, podendo gerar resultados positivos ou negativos.

Primeiramente € preciso tracar a distin¢d@o entre os atos regulatérios compreendidos como
elementos de restricdo no campo da atividade econdmica, impondo coer¢do normativa, editando
normas tipificando as condutas ilegais, fiscalizando-as, processando-as para a aplicacdo a san¢do
prevista, cujo objetivo € criar uma barreira de priticas tidas como ilegais dentro do campo
econdmico. Em segundo lugar tratar das indugdes que seriam medidas de cardter de coer¢do sem
tipificacdo normativa de condutas negativas, fundando-se em estimulos e desestimulos ao agente
econdmico, para que direcione o comportamento para praticas quistas pelo legislador, sem que haja
a imposicao de san¢@o ou inocorréncia em ato tido como ilegal, proporcionando um grau de
liberdade maior na opgao de pratica das condutas. (SCHOUERI 2005, p.43-44)

Ainda € possivel erigir a distingdo no que se diz respeito da existéncia da pratica dentro
do mercado, enquanto a inducdo trata de condutas possiveis dentro da atuacdo da atividade
econdmica a regulacdo atua no sentido de retirar do mercado as condutas que sdo retiradas da
autonomia privada. Enquanto a regulacdo aplica o rol normativa de exclusdo de determinadas acdes
econdmicas, pela sistemdtica do dever-sancdo as indugdes buscam direcionar as praticas sauddveis
do mercado, sendo esta facultativa aos agentes econdmicos por intermédio do desestimulo-poder,
no caso de condutas reprovaveis e estimulo-poder no caso de condutas visadas dentro do mercado.

A otimizagdo do mercado prescinde da regulamentacdo e da indu¢do, uma vez que estes
sdo os alicerces que norteiam as condutas de mercado, sendo que tais fatores incidem de forma
incisiva dentro do custo de transagdo, pelo utilitarismo imanente ao meio econdmico, onde os atos
devem ser pautados pela boa-acdo e boa regra de conduta, conforme a teoria proposta por Jeremy
Bentham e John Stuart Mill, pelo principio da utilidade, ainda que seja necessaria a positivagao
destes interesses.

Destarte os custos de transac@o sdo aqueles em que a conduta do agente econdmico se
insere em norma de regulagdo, ou quando este sofre desestimulo pelo processo de inducdo. Verbi
gratia a penalizacdo de condutas anticoncorrenciais previstas no art. 36 e a subsequente aplicacdo
da penas prevista no art. 37 a 44 da Lei n° 12.529, no caso da regulacdo e a elevagdo de aliquota de
tributo que incide sobre produtos nocivos a saide como no caso da imposicao de aliquota de 300%
para cigarros prevista no art. 14 da Lei 12.546/11 no caso de inducio.

Em conclusdo hd uma atuacdo de frentes distintas dentro do controle do Estado sobre as

condutas dentro da égide do sistema econdmico, pautado em sua competéncia constitucional para
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modelar e conduzir o processo econdmico de acordo com o modelo de mercado em que se tenha
maior eficiéncia na maximizacdo de seus efeitos positivos, gerando impactos positivos e negativos
nos custos de transacdo de acordo com as condutas a serem suprimidas e as condutas a serem

incentivadas.

III- A ATUACAO NORMATIVA E AS POLITICAS ECONOMICAS DO BRASIL FRENTE
A PANDEMIA.

O panorama atual sob o qual se insere a economia mundial obrigou a subversao natural da
ordem econdmica, conforme concebida no art. 170 da Normal Maior, posto que o Estado assumiu
um papel de interventor em sua maxima significancia, fazendo com que houvesse uma imposicao e
restri¢do massiva do mercado, levando a todo o setor produtivo sofrer de maneira substancial, com
base nos critérios dessa nova realidade.

Conforme se determinou no art. 3° da Lei 13.979/20, que instaurou o estado de emergéncia
de saide publica no ambito nacional, de onde se extraem as medidas restritivas que afetaram de
forma massiva e genérica a todo o sistema economico brasileiro. Tendo como iniciativas principais
o isolamento e a quarentena da populacdo, a restricao de transporte em rodovias, portos e aeroportos
de locomogao de entrada e saida do pais € movimentacao intermunicipal e interestadual.

No mesmo sentido o Estado de Sdo Paulo estabeleceu por Decreto do Governador o “Plano
S@o Paulo”, sendo uma medida regional de averiguacdo de dados e classificacdo de regides,
utilizando-se destes parametros para controle da disseminacdo do virus e evitando a possivel
faléncia do sistema de satde no caso de aumento expressivo da demanda de leitos para tratamento
das consequéncias do COVID-19.

O Decreto estabelece em seu art. 2° a suspensdo do atendimento presencial ao piblico em
estabelecimentos comerciais e prestadores de servicos, especialmente em casas noturnas, “shopping
centers”, galerias e estabelecimentos congéneres, academias e centros de gindstica, ressalvadas as
atividades internas; o consumo local em bares, restaurantes, padarias e supermercados, sem prejuizo
dos servicos de entrega (“delivery”) e “drive thru”. Estes posicionamentos disseminados pela
atuacdo direta das esferas de governo fizeram com que houvesse uma retragdo econdmica € um
cendrio de incerteza de mercado o que na doutrina da AED implica na verificacdo e revisdo de
medidas, para que se evitem perdas econdmicas ainda maiores.

O posicionamento inicial com um fechamento precoce possibilitou que a pandemia de
COVID-19 fosse parcialmente controlada em grande parte do territério, contudo a manuten¢do

prolongada deste quadro vem gerando uma perda econdmica da producéo de riquezas e um aumento
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expressivo do endividamento publico, com a crescente derrocada de empresas afetadas pelo regime
emergencial, conforme pode ser observado no estudo de pedidos de faléncia e de recuperacido
judicial de empresas durante o periodo realizado pela Boa Vista, representando um aumento de 30%

entre maio e abril de 2020.

Faléncias e recuperagdes judiciais

B Pedidos de Faléncias Faléncias Decretadas [l Pedidos de Recuperagbes Judiciais [l Recuperagdes Judiciais Deferidas

Tabela 1 - Variagoes nas Faléncias a Recuperagoes Judiciais

Mai 2020/Mai 2018 Mai 2020/Abr 2020 Acum. no ano  Acum. 12 meses

Pedidos de Faléncia -91,9% 30,0% -80,0% -25,0%
Faléncias Decretadas -57 2% -3,3% -4 0% -21,6%
Pedidos de Recup. Jud. 40, 3% BE G -24 T AT
Recup. Jud. Deferidas -21,5% &1,5% =20, 7% 2.4%

Fonte: Boa Wisla

(tabelas extraidas do site: https://www.boavistaservicos.com.br/noticias/pedidos-de-falencia-
sobem-30-em-maio/)

Podemos estabelecer alguns parametros de atuacdo e de intervencdo com base nos
paradigmas construidos pela AED, concatenando de forma conjuntiva medidas que possam ser
desenvolvidas com a resposta do mercado e com o transcorrer do tempo, visando minimizar os
efeitos negativos, e as falhas decorrentes do quadro de Pandemia.

Em curto prazo houve uma ponderacdo de que dentro da calamidade de satide publica a
tendéncia de atuacdo do Estado seja de atender da forma mais eficiente possivel as necessidades
primdrias para buscar a manutengdo de empresas e a manutengdo da renda de trabalhadores, bem
como buscar atender as parcelas mais afetadas pela crise, no sentido de que qualquer medida
arrecadatdria tenha o efeito inverso ao desejado, uma vez que com a paralisacdo da economia
qualquer incidéncia de novo tributo ou de 6nus monetario para o contribuinte ndo poderia se
sustentar, seria um contrassenso impor ao pagadores de tributos afetados pela crise mais 6nus
tributdrio ou qualquer outra medida restritiva, destarte as medidas deveriam atender ao
arrefecimento do mercado, postergacdo de multas e juros pelo ndo pagamento de tributos e

endividamento publico para possibilitar a manuten¢do bésica da economia;

285



Podemos destacar a promulgacio de EC 106 alterando os parametros de atuagdo do estado
para realizacdo de medidas necessdrias ao combate a Pandemia de COVID-19, para regimes
simplificados de contratacdo, compras, obras e servicos. Outrossim € possivel pontuar a Lei
13.982/20 que instituiu o beneficio continuado de auxilio emergencial a parcela mais sensivel da
populacdo, para garantir a manutenc@o das condi¢des basilares de sustento e também o fomento da
economia, no mesmo sentido a Lei 14.020/20, que instituiu o regime especial para manutengdo de
emprego e de renda com a suspensdo dos contratos de trabalho e a possibilidade de reducdo
proporcional de jornada de trabalho e de salarios.

Em médio prazo podemos destacar a criacdo de fundos especiais ou até mesmo de tributos
especificos para atender a necessidade da presente crise, fazendo com que a Unido possa num
momento posterior a crise, quando houver uma imunizacio suficiente da populacdo e o retorno
gradual do funcionamento do mercado, para que haja uma arrecadacdo que venha a restituir de
forma gradual os prejuizos havidos, devendo ser estipulado um periodo razodvel pela proje¢do dos
prejuizos ja consolidados, na figura do empréstimo compulsério previsto no art. 148, inciso II da
Norma Maior ou até mesmo uma interpretacao extensiva do art. 76 do Cédigo Tributdrio Nacional
no caso de imposto extraordindrio no caso de guerra, uma vez que a estes ndo se aplica o principio
da anterioridade;

Em longo prazo poderd haver reajuste de eventual repasse de valores da Unido para os
demais entes e até mesmo a recomposicdo de valores destinados no presente momento quando a
arrecadacdo de tributos federais, estaduais e municipais for reestruturada e quando ja ndo houver
mais qualquer foco relevante ou restricdo de mercado em funcdo da crise econdmica. E ainda que
haja uma adequacdo de todos os entes federativos aos pardmetros da Lei Complementar N° 101/00
(LRF), redugao sensivel de investimentos publicos e diminui¢do da maquina ptblica como um todo,
também a reestruturacdo do sistema tributdrios através de reformas jd previstas na pauta
governamental.

De uma forma geral ha uma certa nebulosidade na aplicacdo de medidas, uma vez que foi
destacado pelos debatedores que se trata de uma situagdo sui generis, onde ndo hé certezas acerca
da extensdo dos impactos e do comportamento econdmico neste periodo, posto que no campo
empirico ndo had precedentes préximos de paralizagdo mundial da economia, havendo apenas
projecdes e especulagdes sobre os possiveis resultados, neste sentido se faz imprescindivel que haja
uma analise ulterior das medidas que os entes federativos tém tomado para que haja uma adequagao
da atuag@o a ser objetivada dentre as medidas apresentadas.

Sob este aspecto a ferramenta hermenéutica da AED € imprescindivel para que sejam
auferidos os patamares de atuacdo do Estado em todas as esferas da economia, ainda que em regime

extraordindrio e fora do nicho estabelecido pelos valores constitucionais. O ponto principal ao
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menos no atual momento € o de garantir a manutencao de empresas e de empregos, mitigando os
efeitos econdmicos negativos e impedindo o agravamento da crise instalada.

A andlise da crise, de suas consequéncias e da validade dos atos governamentais ainda
prescinde de colheita de dados, uma vez que os resultados se sucedem na medida em que o mercado
reage as medidas propostas e os comportamentos dos agentes econdmicos se adequam. O que vem
se construindo dentro do aspecto académico ¢ a ideia do novo normal, condi¢do esta que altera os
meios de consumo e meios de producio e reestrutura o sistema de mercado de todos os setores da

economia.

CONCLUSAO

Perante a verificagdo e consolidagdo de todos os pontos abordados no trabalho € possivel
delinear que em se tratando da posi¢do econdmica e da busca pela adequagdo dos custos de
transagao seria imprescindivel analisar todas as condi¢des de mercado, uma vez que o panorama
ideal inexiste, devendo ser pontuadas e abordadas as falhas decorrentes do mercado e da atividade
dos agentes econdmicos como um todo, tornando a aplicagdo das politicas publicas um exercicio
de verificacdo constante.

Dentre as falhas abordadas no estudo ficaram estabelecidas como principais incidéncias
dentro de um ambiente de incertezas a incidéncia de externalidade, instivel e extremamente
onerosa, com a ocorréncia de Pandemia Mundial de Sadde e a assimetria de informagdes, tendo em
vista que se trata de uma realidade nunca antes enfrentada dentro da organizagdo econdmica
globalizada, tornando as atitudes e a verificacdo de eventual solu¢do uma tarefa ainda mais hercilea.

Como elementos de estabilizacdo e vetores de otimizagdo do sistema econdmico em colapso
foram elencados como alternativas de redugdo de falhas a (i) Maximizagdo de Eficiéncia, do (ii)
Controle de Externalidades e da (iii) Neutralidade de Regulacdo e Tributagdo, sendo que dentro do
contexto atual a conduta econdmica se volta principalmente para a Maximizacio de Eficiéncia dos
recursos e pelo controle de externalidades, tendo em vista a posicdo proativa do Estado em
incentivar e fornecer o alicerce de movimentacdo do mercado em estagnacgao.

Em relacdo a Neutralidade de Regulacgdo e Tributagdo seria somente em relagdo aos insumos
e servicos voltados para o atendimento imediato ao combate 2 Pandemia de COVID-19, razdo pela
qual dentro do atual panorama econdmico seria impossivel estabelecer uma realidade onde haja um
reajuste ou criacdo de tributos, uma vez que a populacdo enfrenta uma grande onde de recessdo e

desemprego.
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No que se diz respeito ao didlogo entre a realidade econdmica enfrentada e as falhas de
mercado seria preciso estabelecer uma linha limite de equilibrio e a verificacdo dos custos de
transacdo inerentes a aplicagdo de verbas publicas, concessdao de incentivos ou desoneracdo de
tributos, deslocamento de investimento para as dreas publicas mais afetadas, diminui¢do dos
impactos econdmicos do setor privado, sem que isso inviabilizasse a manuten¢do de todo o sistema
publico, utilizando-se como base o critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks.

Ainda dentro deste aspecto o uso da indu¢@o de condutas para a manuten¢do da ordem
econdmica, por intermédio de condutas indutivas, visando incentivar o comportamento esperado e
coibir aqueles contririos ao estabelecido para a ordem social, que se reverte na garantia do
atendimento do setor privado, das instituicdes publicas e de todo o mercado, sem que isso venha a
comprometer a crise de saide. Tal posicionamento se traduz nos decretos restritivos e ndo politicas
de garantia de renda.

Por derradeiro dentro das hipéteses propostas para o enfrentamento da problemética seriam
os atos de manuten¢do da ordem econdmica pela correspondéncia de uma gestao voltada para a
efetivacdo de politicas publicas somatdrias. A construcdo de um solucdo somente adviria da
efetivacdo de uma subserviéncia geral aos parametros legais e aos modelos de controle dispostos

por todo o mundo.

A politica econdmica no Brasil de enfrentamento da Pandemia se desdobrou em intimeras
cadeias de teorias econdmicas, contudo a eficiéncias destes contextos aplicados depende da
consecugdo conjunta de toda a populacdo, elementos estes que se demonstraram ineficazes, seja
pela constante politizagdo da realidade pandémica ou pela inércia governamental em todas as

esferas de governo para o enfrentamento dos impactos econdmicos existentes.
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