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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO

DIREITO, ECONOMIA E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
SUSTENTAVEL

Apresentacdo

O XXVIII Encontro Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito ocorreu em Goiania entre os dias 19 e 21 de junho de 2019, sob o
tema: “ Constitucionalismo critico, politicas publicas e desenvolvimento inclusivo”.

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabal ho temati cos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo 0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo e estabelecendo um fio condutor evolutivo para 0os mesmos.

No caso concreto, assim aconteceu com o GT Direito, economia e desenvolvimento
econdmico sustentavel |, Coordenado pelos professores Jonathan Barros Vita, Everton Das
Neves Goncalves e Estefania Naiara Da Silva Lino, vez que o referido GT foi palco de
proficuas discussdes decorrentes dos trabalhos apresentados, os quais sdo publicados na
presente obra.

O desenvolvimento econémico sustentavel, estudado no plano do direito e da economia hoje
vem ganhando espaco importante nas discussdes académicas, o que vem se refletindo no
volume e qualidade de trabalhos apresentados, colocando esses ramos didaticamente
auténomos do direito em posicdo de destague nas discussdes contemporaneas, vez que
afetam fortemente os cidad@os.

Tendo como pano de fundo esses ramos didaticamente autdbnomos do direito, foi possivel
agrupar os 20 trabal hos apresentados em alguns grupos, 0s quais se seguem:

» Andlise econdmicado direito e direitos humanos, sendo uma mistura de trabalhos tedricos e
préticos (artigos 1-4);

» Empresa e sustentabilidade, denotando varias facetas necessérias as empresas no contexto
da modernidade (artigos 5-8);



* Temas relacionados com o meio ambiente de forma mais ampla (artigos 9-13);
* Urbanismo e sustentabilidade, com temas tedrico-praticos (artigos 14-15);

» Andlise econbémica e direito a salde (16-17); e

» Temas internacionais ligados a sustentabilidade (artigos 18-20).

E apartir do roteiro firmado, que teoria e prética se encontram tendo como pano de fundo a
sustentabilidade, perfazendo uma publicacéo que se imagina que sera de grande valia, dada a
gualidade dos artigos, para a promocéo e 0 incentivo da pesquisa juridica no Brasil,
consolidando o CONPEDI, cada vez mais, como um importante espaco para discussdo e
apresentacdo das pesquisas desenvolvidas nos ambientes académicos da graduacdo e pos-
graduacéo em direito.

Finalmente, deixa-se aos leitores um desgjo de uma boa leitura, fruto da contribuicéo de um
Grupo de trabalho que reuniu diversos textos e autores de todo o Brasil para servir como
resultado de pesquisas cientificas realizadas no ambito dos cursos de Pos-Graduacéo Stricto
Sensu de nosso pais.

Prof. Dr. Jonathan Barros Vita— Unimar

Prof. Dr. Everton Das Neves Goncgalves — Universidade Federal de Santa Catarina

Profa. Dra. EstefaniaNaiara Da SilvaLino — Universidade de Rio Verde

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



ENSAIO SOBRE ANALISE ECONOMICA DO DIREITO
STUDY ON ECONOMIC ANALYSISOF LAW

Marcelo Negri Soares1
Raphael FariasMartins?2

Resumo

O presente artigo analisara o conceito de direito e de econdmica com o intuito de entender a
escola de andlise dos fendmenos juridicos pelos principios econémicos surgida em 1960 nos
Estados Unidos da América.

Palavr as-chave: Direito, Economia, Andlise econémicado direito

Abstract/Resumen/Résumé

This article will analyze the concept of law and economics in order to understand the school
of analysis of legal phenomena by economic principles that emerged in 1960 in the United
States of America.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Law, Economics, , economic analysis of law
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1 INTRODUCAO

O presente artigo abordara o conceito de direito e de economia com o intuito de
compreender 0s pressupostos da escola de analise dos fenémenos juridicos pelos principios
econémicos surgida na década de 1960 nos Estados Unidos da América.

Apesar da escola estadunidense de Analise Econémica do Direito ter iniciado suas
atividades na década de 1960, no século XVIII, Adam Smith, analisou os efeitos econémicos
na legislacdo mercantilista, e Jeremy Benthan inaugurou a escola do utilitarismo, teoria ética
que responde a todas as questdes acerca do que fazer, do que admirar e de como viver, em
termos da maximizacdao da utilidade e da felicidade.

Bentham utilizando-se dos pressupostos do utilitarismo elaborou significante e
extensa andlise da aplicacdo coercitiva da lei e dos procedimentos legais, tendo examinado
sistematicamente o0 comportamento dos atores sociais ao se depararem com incentivos legais,
avaliando os resultados do nivel de bem estar social.

O presente estudo se justifica pela contribuicdo académica acerca do tema relevante e
interdisciplinar que possui vastas possibilidades para pesquisa dos seus aspectos juridicos e
econdmicos, 0s quais, naturalmente, ndo serdo exauridos com o presente trabalho, em geral,
para a reflexdo de juristas e economistas que possuem interesse em se aprofundar ao tema
proposto, para tanto sera realizada pesquisa essencialmente bibliografica.

Para fins didaticos, o artigo sera dividido em seis topicos. O primeiro topico sera o
introdutério sobre o tema trabalhado no presente artigo. O segundo topico abordara
consideracOes sobre os reflexos das transformacgdes sociais/econdmicas no ordenamento
juridico. O terceiro abordard o conceito de economia e de direito. O quarto tratard sobre a
escola estadunidense de Analise Econdmica do Direto. O quinta trara as conclusbes e o
derradeiro tdpico as referéncias bibliograficas. No presente trabalho sera utilizado o método

hipotético-dedutivo.

2 AS TRANSFORMACOES SOCIAIS E ECONOMICAS REFLETEM DIRETAMENTE
NO DIREITO

Acredita-se que a origem do termo pessoa deriva do termo grego prdésopon que
originalmente significava "face" ou "mascara", originario do teatro grego, no qual os atores no

palco vestiam mascaras para revelar ao publico o personagem e seu estado emocional.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Teatro_grego

De personagem do teatro, pessoa passou a designar cada individuo humano que, no
palco da vida e da polis grega, representa o seu papel.

A utilidade do conceito de pessoa, no pensamento antigo, esta na capacidade de opor o
individuo humano, concreto, particular, a ideia universal de humanidade. A sua
individualidade revela-se, neste contexto, um papel, uma méascara em meio a coletividade.

A enorme dificuldade que o pensamento antigo tinha em lidar com as realidades
individuais deve-se ao fato de que na antiguidade imperava uma visdo monista da realidade.

Na Roma Antiga persona possuia 0 mesmo significado de prosopon na Grécia,
concepgdo esta que apenas teve mudanca com a teologia trinaria cristd, momento em que
pessoa passou a designar uma realidade substantiva, sendo verdadeira categoria ontoldgica.

A idade classica deixou de considerar e valorizar individualmente e subjetivamente o
préprio sujeito. O homem era concebido como parte integrante de um todo; a coletividade
sobrepunha-se ao individuo, eis que a polis revela-se como elemento de maior importancia.
(PERA JUNIOR, 2017, p. 25)

A perspectiva individualista e subjetiva teve inicio com postulado relacionado a
semelhanca do homem a Deus na teologia cristd, deixando-se de lado 0 monismo antigo, que
sacrifica o concreto em face do universal, dando lugar ao dualismo filoséfico: natureza
(physis) versus pessoa (hypostasis).

Para a natureza (physis), reserva-se a universalidade ou esséncia da realidade. A nogdo
de pessoa, a realizacdo prépria, num sujeito determinado, dessa natureza ou realidade
universal. Pessoa torna-se, assim, a forma especial ou particular de ser de uma determinada
natureza.

Com esta dimens&o Ontica, 0 mistério da Santissima Trindade era explicado afirmando
gue em Deus existia uma Unica natureza divina dividida em trés pessoas iguais e distintas.
Uma s physis em trés hypostasis. O problema cristoldgico, por sua vez, era resolvido
recorrendo a ideia de unido hipostatica: em cristo existiam duas naturezas — a humana e a
divina — em uma s pessoa

Para a visdo cristd de Homem ndo havia qualquer dificuldade ou problema na
individualidade, ao contrério, a individualidade aparece como maxima perfeicdo na propria
ordem do ser.

No pensamento moderno em que a filosofia se debruca, ja ndo mais sobre a realidade,
mas antes sobre o sujeito cognoscente, o conceito de pessoa sofre alteracdo semantica: o
conceito de persona perde seu contetudo ontoldgico e passa a designar uma realidade psiquica.



A alteracdo conceitual é grande. Se a reflex&o teoldgica cristd havia construido uma
no¢do metafisica de pessoa, na época moderna observa-se uma desconstru¢do do conceito,
retirando-lhe o conteudo oOntico e identificando a no¢cdo de pessoa com na realidade psiquica,
emotiva, subjetiva.

J& na antropologia contemporanea existem dois sistemas diversos — o existencialismo e
0 personalismo — que a partir de dois elementos essenciais: a lateralidade e a abertura
relacional, conceituam a pessoa.

Para o existencialismo a ideia de pessoa é marcada como projeto de si, como o desafio
permanente a ser mais ou a ser algo. Quanto ao que seja a projeto de si mesmo divergem-se 0s
autores, para muitos esta dimensdo da realizacdo limita-se a realidade fatica e historica da
civilizacdo e da sociedade. Para outros, ao contrario, 0 homem projeto de si mesmo realiza-se
na abertura a transcendéncia, na realizacao do seu ser face ao Eterno que transcende o tempo e
historia, ainda que o fundamento do homem seja a sua existéncia, esta so se realiza e conhece
na abertura ao transcendente (GONCALVES, 2008, p. 36).

Juan Sahagun Lucas, citado por Diogo Costa Gongalves, afirma que o nucleo essencial
do personalismo estd na abertura ao outro, enquanto dimensdo constitutiva da pessoa. O
pensamento personalista ndo parte da subjetividade, mas da intersubjetividade. Da
intersubjetividade ndo no sentido da dissolugdo do Homem no coletivo, no social, mas antes
da abertura do homem — incomunicavel e subsistente — ao outro, abertura esta constitutiva da
sua realidade.

A evolucdo do conceito de pessoa durante a histéria permitiu lidar com as realidades
individuais, em contraponto com a visdo monista reinante na antiguidade cléssica, onde
imperava a importancia da universalidade, com o desenvolvimento do pensamento filosofico,
a pessoa passou a ganhar importancia como individuo, seus sentimentos e relagdo dela com o
com a coletividade passou a ser valorizada.

As transformacfes sociais como as econdomicas refletem diretamente no direito.
Acompanhar estas mudancas € fundamental para o ordenamento juridico possa ter
legitimidade.

A evolucdo do conceito de pessoa e dos direitos individuais culminaram com a
Revolucdo Francesa, marco relevante tanto para a economia quanto para o direito, devido ao
rompimento da estrutura estatal existente a época que servia como instrumento de abusos de
monarcas e de privilégios para a nobreza, a Revolugcdo Francesa representada o marco inicial

da Idade Contemporanea fundada na influéncia do liberalismo econémico.



A nova ordem social inaugurada com a Revolugdo Francesa se diferenciava do
regime anterior, principalmente, por ndo admitir a interferéncia do Estado na ordem natural da
economia, ainda que Ihe incumbisse a defesa da propriedade (GRAU, 2012, p. 18).

A esséncia do direito liberal foi estampada no art. 4° da Declaracdo dos Direito do
Homem e do Cidaddo: ‘A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o
proximo.’

A liberdade trazida pela Revolucdo Francesa permitiu a dicotomia entre o direito
publico e o direito privado criando espaco de autonomia para a livre realizacdo da vontade das
pessoas, que podiam reger suas proprias vidas sem a intromissao do Estado.

O monstruoso Leviata parecia, enfim, domado. Cada pessoa tinha liberdade para fazer
aquilo que ndo prejudicasse a outra. Acreditava-se, naguele momento histérico que, deixadas
livres para perseguir sua propria felicidade, as pessoas alcancariam o maximo bem comum.

Entrementes, a liberdade conquistada permitiu a degradacdo do homem pelo homem,
como visto na Revolucdo Industrial, periodo histérico em que as pessoas se sujeitavam a
situacbes desumanas de moradia e de trabalho para suprir suas necessidades basicas, tudo
permitido pela ordem juridica vigente, qual seja o direito liberal que afastava o Estado das
relagOes entre particulares.

Os abusos ocorridos demonstraram que ndo bastava o0 homem ser protegido contra 0s
desmandos do Estado e das agressdes de seus semelhantes, deveria a ordem juridica proteger
0 homem dele mesmo, ou seja, “domado o Leviatd, o direito se propunha agora a enfrentar o
lobo.” (SCHREIBER, 2014, p.3)

A sociedade contemporanea é regida por uma série de normas e principios que visam
proteger os individuos e garantir-lhes determinado numero de direitos e impor-lhes igual
namero de deveres. Dentre os direitos encontra-se a categoria que se constitui nos direitos
primeiros, também conhecidos como direitos fundamentais, que tém por objetivo tutelar a
pessoa humana, individualmente, de toda série de ataques. (SZANIAWSKI, 2005, p. 19)

Os direitos fundamentais devem ser compreendidos sob a optica dos condicionantes
histéricos, politicos, filoséficos e sociais que os circundam e delimitam.

Para a existéncia dos direitos fundamentais é necesséria a coexisténcia de trés
elementos: Estado; Individuo e Texto normativo regular de relacdo entre Estado e Individuos.
O Estado é necessario por ser um aparelho de poder centralizado que pode efetivamente
controlar determinado territorio e impor suas decisées por meio da Administracdo Publica, do
Tribunais, da Policia, das forcas armadas, sendo que sem a sua existéncia a declaracdo de



direitos fundamentais carece de relevancia pratica. O Individuo individualizado é sujeito dos
direitos fundamentais, individualizagdo que inexistia nas sociedades do passado, onde as
pessoas eram consideradas membros de grandes ou pequenas coletividades (familia, cld,
aldeia, feudo, reino), sendo subordinadas a elas e privadas de direitos préoprios. A existéncia
de texto normativo regular da relacdo entre Estado e individuos e imprescindivel por declarar
e garante determinados direitos fundamentais, permitindo ao individuo conhecer sua esfera de
atuacdo livre de interferéncias estatais e, a0 mesmo tempo, vincular o Estado a determinadas
regras que impecam cerceamentos injustificados das esferas garantidas da liberdade
individual, devendo o texto deve ter validade em todo o territério nacional e ter forca
vinculante superior aquela das demais normas juridicas. (DIMOULIS, 2013, p. 10-12)

O citado jurista afirmar que estes trés elementos apenas se apresentaram de forma
conjunta a partir da segunda metade do século XVIII, periodo da Declaracdo de Direitos (Bill
of ritghs) nos Estados Unidos da América em 1776 e na Declaragdo dos Direito do Homem e
do Cidad&o na Franca em 1789 (Revolugédo Francesa).

Doutrinariamente, os direitos fundamentais estdo consolidados em trés dimensdes. Os
direitos fundamentais de primeira dimensdo apareceram ao longo do século XVIII, como
produto de um cenario histérico marcado pelo pensamento liberal-burgués, pelo racionalismo
iluminista e pelas revolugbes politicas. Tratam-se de direitos inerentes a individualidade,
vinculados a liberdade, a igualdade, a propriedade, e a resisténcia as mais diversas formas de
opressdo, nesta dimensdo sao afirmados direitos do individuo frente ao Estado, mais
especificamente como direitos de defesa, preceituando a autonomia individual ante o poder
estatal, sendo tidos como direitos negativos por determinarem abstencdo do Estado em favor
da garantia formal dos direitos individuais fundados no principio da liberdade.

A segunda dimensdo traz direitos oriundos dos impactos do processo de
industrializagdo e dos graves problemas socioecondmicos sofridos pela sociedade ocidental
no decorrer do seculo XIX e nas primeiras décadas do século XX. Na contextualizacéo
historica dos direitos de segunda dimensdo, como bem ensina Antonio Carlos Wolkmer
(1994, p. 8), “o capitalismo concorrencial evolui para a dindmica financeira e monopolista, € a
crise do modelo liberal de Estado possibilita o nascimento do Estado de Bem-Estar Social,
que passa a arbitrar as relagdes entre o capital ¢ o trabalho”. Surgem nesse contexto, direitos
de dimensdo positiva que exigem do Estado um comportamento ativo, uma prestacao.

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo consistem nos chamados direitos

transindividuais fundados no principio da fraternidade ou da solidariedade. O titular dos
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direitos deixa de ser o homem individualizado passando para as coletividades (povo, nagéo,
comunidades locais e internacionais), caracterizando-se, por conta disso, como direitos de
titularidade coletiva ou difusa. Entre os principais direitos fundamentais de terceira dimenséo
tem-se os direitos a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, o direito a conservacdo do patriménio histérico e cultural da humanidade e o
direito de comunicacéo.

A expressdo direitos fundamentais ndo € a Unica que serve para designar tais direitos,
hd uma série de outras expressdes, incluindo liberdades individuais, liberdades publicas,
liberdades fundamentais, direitos humanos, direitos constitucionais, direitos publicos
subjetivos, direitos da pessoa humana, direitos naturais e direitos subjetivos. (DIMOULIS,
2013, p.39)

As mudangas econdmicas e sociais ocorridas na Revolugdo Francesa que ocasionaram
imensas transformagfes no direito, sdo exemplos importantes da necessidade do
acompanhamento do ordenamento juridico com o0s anseios sociais, pois sua legitimidade

advém da sociedade que regula.

3 ECONOMIA E DIREITO

O Direito e a Economia enquanto ciéncias sociais objetivam o estudo e a ordenagéo
do comportamento das pessoas.

A Economia pesquisa como o individuo, a partir de suas escolhas racionais, toma
decisbes e quais sdo as consequéncias geradas por elas. O Direito analisa 0 comportamento
humano e tende a regula-lo partindo dos valores eleitos pela sociedade.

A economia pode ser entendida como “a ciéncia que estuda o comportamento
humano como uma relagdo entre fins e meios escassos que possuem usos alternativos.”
(ROBBINS, 1945 APUD GICO JR, 2010, p.17).

Em termos historicos, desde o Século XVIII com a publicacdo das obras de Jeremy
Bentham (1748-1832), a economia é concebida como teoria das escolhas racionais, estudo
voltado para os incentivos e restricbes comportamentais que ndao tem natureza monetéria. Essa
maneira de conceber a economia ¢ retomada e revigorada por autores ligados a “Escola de
Chicago”, por exemplo: Milton Friedman, Ronald Coase e Gary Becker (POSNER, 2010).

De acordo com Ivo Teixeira Gico Junior o modelo econdmico de andlise se funda

nos seguintes postulados:
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a) A escassez de recursos na sociedade. Como 0s recursos Sa0 escassos, ha
problemas econémicos e juridicos. Sendo assim, a escassez obriga que escolhas entre
alternativas possiveis e excludentes;

b) Toda escolha pressupfe um custo, o custo de oportunidade. Tal custo esta
associado a uma segunda alocacdo factivel interessante para o recurso que foi preterida;

c) Como escolhas devem ser feitas, na perspectiva custos-beneficios, a conduta dos
agentes econdmicos é racional maximizadora;

d) Pessoas responde a incentivos;

e) Os agentes livres interagem em contextos sociais onde ocorrem trocas por
barganha chamados mercados;

f) Mercados encontram se equilibrio quando os custos associados a cada troca se
igualem aos beneficios auferidos;

g) Quando ocorre o equilibrio, atinge-se um estado de eficiéncia, Pareto eficiéncia,
ou seja, henhuma outra alocacdo de recursos possivel ira melhorar a situacdo de alguém sem
piorar a de outrem.

A Economia € a ciéncia social que se ocupa da administracdo dos recursos escassos
entre usos alternativos e fins competitivos, estudando a organizagdo social, pela qual os
homens satisfazem suas necessidades de bens e servicos escassos”. (RIZZIERI, 2006, p. 11)

Ja o Direito pode ser compreendido como um conjunto de normas ou regras de
conduta regulamentam determinada sociedade (BOBBIO, 2016, p. 25).

A doutrina contratualista entende que a origem do direito esta intimamente ligada ao
inicio da vida em sociedade, ou seja, com a criagdo do Estado, momento em que ocorre 0
rompimento com o estado de natureza em que vivia o individuo.

Rosseau!, na obra intitulada Contrato Social, afirma que 0 homem chegou ao ponto de

! Suponho que os homens tenham chegado aquele ponto em que os obstaculos prejudiciais & sua conservagéo no
estado de natureza sobrepujam, por sua resisténcia, as forcas que cada individuo pode empregar para se manter
nesse estado. Entdo, esse estado primitivo ja ndo pode subsistir, e 0 género humano pereceria se ndo mudasse seu
modo de ser.

Ora, como 0s homens ndo podem engendrar novas forgas, mas apenas unir e dirigir as existentes, ndo tem meio
de conservar-se sendo formando, por agregacdo, um conjunto de forcas que possa sobrepujar a resisténcia,
aplicando-se a um s6 movel e fazendo-as agir em comum acordo. (ROUSSEAU, 2006, p. 20)

Imediatamente, em vez da pessoa particular de cada contratante, esse ato de associacdo produz um corpo moral e
coletivo composto de tantos membros quanto sdo os votos da assembleia, o qual recebe, por esse mesmo ato, sua
unidade, seu eu comum, sua vida e sua vontade. Essa pessoa publica, assim formada pela unido de todas as
demais, tomava outrora 0 nome de Cidade, e hoje o de Republica ou de corpo politico, o qual é chamado por
seus membros de Estado quando passivo, soberano quanto ativo e de Poténcia quando comparado aos seis
semelhantes. Quanto aos associados, eles recebem coletivamente o nome de povo e se chama, em particular,
cidaddos, enquanto participantes da autoridade soberana, e suditos, enquanto submetidos as leis do Estado. Esses
termos, porém, confundem-se amiude e sdo tomados um pelo outro; basta saber distingui-los quanto empregados
em toda a sua precisdo. (ROUSSEAU, 2006, p. 22)
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que sua forca como individuo era insuficiente para suplantar os obstaculos prejudiciais a sua
conservacao no estado de natureza em que vivia, fazendo-se necesséria a unido de forgas para
sobrevivéncia, o que levou ao surgimento do Estado.

Os seres humanos passaram a viver em sociedade para sobreviver. Ao contrario de
espécies animais que, em isolamento relativo, sdo capazes de viver de maneira razoavelmente
adequada, os seres humanos ndo sdo dotados com a aptidao fisica necessaria para obter as
condi¢cdes materiais de vida. Os seres humanos sobrevivem e progridem porque, vivendo
sempre em grupos, aprenderam a subdividir tarefas e a utilizar instrumentos de trabalho em
quantidade cada vez maior e de qualidade cada vez melhor, possibilitando ao homem ampliar
extraordinariamente seu poder sobre a natureza, bem como desenvolver seu potencial para
produzir e satisfazer as necessidade materiais de vida (HUNT, 1993, p. 9).

No estado de natureza todos 0s homens eram iguais e necessitavam usar a forca para
defender seus interesses, constituia-se em um estado de anarquia permanente, no qual todos
lutavam todo, ou seja, bellum omnium contra omnes. Para sair desta condigdo, criou-se o
Estado, atribuindo-se toda for¢a a uma s6 instituicdo, que passou a possuir forca indiscutivel e
irresistivel para constranger os individuos a cumprir com as leis, caso ndo o fizesse
espontaneamente (BOBBIO, 2006, p. 35).

O inicio da vida em sociedade levou a criacdo do Estado, das relagcdes econémicas e
do direito.

A comunicacdo entre juristas e economistas impde a superacdo de diferencas
metodoldgicas, pois enquanto o Direito € exclusivamente verbal, a Economia é também
matematica; enquanto o Direito é marcadamente hermenéutico, a Econdémica é marcadamente
empirica; enquanto o Direito aspira ser justo, a Economia aspira ser cientifica; enquanto a
critica econémica se da pelo custo, a critica juridica se da pela legalidade. Isso torna o diadlogo
entre economistas e juristas inevitavelmente turbulento, e geralmente bastante destrutivo.
(SALAMA, 2008, p. 49)

A necessidade de inter-relacionamento entre a Economia e o Direito se torna clara
por integrarem “um todo indiviso, uma espécie de verso e reverso da mesma moeda, sendo
dificil até que ponto o Direito determina a Economia, ou, pelo contrario, esta influi sobre
aquele” (NUSDEO, 2008, p. 30).

Desse modo, a Economia ao estudar a producdo e distribuicdo dos bens e servicos,
dinamizando o mercado e o capital, deve considera o valor do individuo; da mesma forma que

Direito deve considerar a escassez dos recursos na distribuicdo da riqueza na sociedade.
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O direito redescobre o mundo filoséfico e socioldgico em busca da prudéncia
perdida, a economia, que legitimara o reducionismo quantitativo e tecnocratico com o
pretendido éxito das previsdes economicas, € forcada a reconhecer, perante a pobreza dos
resultados, que a qualidade humana e socioldgica dos agentes e processos econdémicos entra
pela janela depois de ter sido expulsa pela porta. (SANTQOS, 2010, p. 74 e 75)

A Analise Econbmica do Direito ou Law and Economics é uma forma de
compreender o pensamento juridico por meio da aplicacdo da teoria econémica para o exame
da formacéo, estrutura e impacto econémico causado pelo Direito, aplicado sob o enfoque da
eficiéncia econdémica (BENACCHIO, 2011).

Diferentemente das concepgdes tradicionais que valorizam o estudo das normas, seu
contetdo e alcance, 0s juseconomistas consideram o direito um “conjunto de regras que
estabelecem custos e beneficios para os agentes que pautam seus comportamentos em funcao
de tais incentivos.” (GICO JR, 2010, p.21). Eles priorizam o estudo do comportamento dos
individuos frente a uma determinada norma e as consequéncias, comportamentais, que

ocasionariam uma possivel alteracdo normativa.

4 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Em 1960, Ronald H. Coase publicou o artigo The Problems of Social Cost no The
Journal of Law and Economics, n. 3, da Universidade de Chicago, onde afirma que se 0s
agentes envolvidos com externalidades podem, a partir de direitos de propriedade bem
definidos pelo Estado, negociar e chegar a um acordo em que as externalidades serdo
internalizadas.

A obra de Ronald H. Coase iniciou 0 movimento chamado Analise Econémica do
Direito ou Law and Economics, como é conhecida nos Estados Unidos da América, através
do qual se passou a analisar as questdes juridicas com base em principios econdémicos.

Além da tradicional escola de Chicago da Law and Economics existem as escolas de
pensamento Public Choice Theory, Institucional Law and Economics e a New Institucional
Economics voltadas a compreensdo da Analise Econdmica do Direito (MERCURO;
MEDEMA, 2006).

O movimento ndo é homogéneo, congregando varias tendéncias, tais como:
conservadora, identificada com a figura de Richard Posner, e integrada, entre outros, por
Landes, Schwartz, Kitch e Easterbrook,; a liberal-reformista, com Calabresi como figura

14



representativa e integrada por uma diversidade de autores como Polinsky, Ackermann,
Korhnhauser, Cooter e Coleman; e uma terceira via, denominada por Leljanovski como
tendéncia neoinstitucionalista, que se separa das anteriores tanto na tematica como na
metodologia e é integrada, entre outros, por A. Allam Schmid, Warren J. Samuels, Nicholas
Mercurio e Oliver E. Williamson, que utiliza a Anélise Econdmica do Direito como meio de
comunicagdo ente Economia e Direito, efetuando o exame do direito a luz dos principios da
economia, aplicando a teoria econémica no exame da formacdo, estrutura, e impacto
econémico causado pelo Direito, o qual devera ser aplicado sob a Otica da eficiéncia
econdmica. (ALVAREZ, 2006, p. 53)

A Andlise Econdmica do Direito se caracteriza pela aplicacdo instrumental analitico
e empirico da economia a analise com o intuito de compreender, explicar e prever as
implicacdes faticas do ordenamento juridico, bem como da logica do préprio ordenamento
juridico, ou seja, a Anélise Econémica do Direito utiliza a abordagem econdmica para tentar
compreender o direito no mundo e o mundo no direito (GICO JR, 2010, p. 18).

O objetivo da Analise Econémica do Direito é dar seguranca e previsibilidade ao
ordenamento juridico, da mesma forma que os mercados, para funcionamento adequado
necessitam desses predicados, a Analise Econémica do Direito tenta agregar maximizacao,
equilibrio e eficiéncia as relacdes juridicas (MONTEIRO, 2009).

A maior contribuicdo da Anélise Econdmica do Direito é a introducdo de
metodologia que contribua significativamente para a compreensdo de fenbmenos sociais e que
auxilie na tomada racional de decis6es juridicas (GICO JUNIOR, 2010, p.14).

A Anélise Econbmica do Direito tem como principios o individualismo
metodoldgico, as escolhas racionais e a eficiéncia, pois entende que os individuos agem
sempre para maximizar sua satisfacdo, de acordo com os incentivos externos, semelhante ao
utilitarismo de Jeremy Bentham.

No individualismo metodologico toda norma coletiva € a soma das respostas
individuais, sendo a acdo humana individual o ponto de partida.

A maximizacdo das escolhas racionais, por sua vez, decorre do individualismo, uma
vez que se tenta racionalmente estabelecer a diferenga entre beneficio e custos oriundos de
suas condutas.

A eficiéncia pode ser analisada segundo o estudo de Pareto, ou seja, ndo é possivel
melhorar a situacdo de um agente sem piorar a de outro agente. Essa situagdo € denominada

“Otimo de Pareto”.
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Podendo ser analisada a eficiéncia, em oposicao ao estudo de Pareto, pelo critério de
Kaldor-Hicks, também conhecida por maximizacdo do bem-estar, ou seja, 0s agentes
econémicos devem estar interessados na concretizacdo da melhoria, mesmo que tiverem que
pagar compensacao para conseguir o assentimento dos prejudicados.

A busca da eficiéncia, pela Analise Econémica do Direito, na formulacédo, aplicagdo
e interpretacéo de textos normativos deve observar seis nortes (FORGIONI, 2005):

1) Nenhum direito ha de ser absoluto, pois sempre é necessario examinar 0S custos e
os beneficios para todas as partes envolvidas na relacdo, e ndo apenas para uma delas;

2) O sistema juridico deve proporcionalizar a reducdo dos custos de transagao;

3) Cabe ao direito os “marcos regulatorios”, diminuindo o risco a ser suportado,
aumentando o grau de seguranca e previsibilidade;

4) Devido ao fato da intervencdo estatal gerar custos, ela s6 deve ser admitida
quando necesséria para a neutralizacdo das falhas do mercado;

5) As normas juridicas nada mais sdo que incentivos ou ndo-incentivos a que 0s
agentes econémicos atuem de determinada forma. A sancdo é simplesmente um preco que
sera valorado pelo agente econémico conforme a légica do custo/beneficio de seus possiveis
comportamentos;

6) A dUnica funcdo do direito é possibilitar a melhor eficiéncia alocativa,
neutralizando as falhas. Caso ndo haja falhas, 0 mercado se responsabilizara pela alocagdo de
recursos.

A Analise Econémica do Direito aproxima Economia e Direito ao perceber e assumir
o fato da agdo de um individuo implicar em custos e ou beneficios a outro e, nessa visao,
elege o enquadramento juridico que melhor alinharia os comportamentos individuais com o
interesse da sociedade (RODRIGUES, 2007, p. 35).

As quatro grandes contribui¢cbes que Analise Econdmica do Direito pode oferecer,
segundo Ivo Teixeira Gico Junior, sao:

1) Arcabouco tedrico abrangente superior a intui¢ao e ao senso comum;

2) Método de analise consistente para o levantamento e testes de hipoteses sobre o
impacto de normas que incidem no comportamento humano;

3) Proposta tedrica que possibilita uma compreensao holistica do mundo e possibilita
solugdes mais eficazes em mundo complexo dada a sua adaptabilidade as situacdes faticas

especificas e inter e transdisciplanariedade por sua abertura as outras areas do conhecimento;

16



4) Meios para explicar a propria razdo de existéncia de uma determinada norma
juridica.

A importancia da Anélise Econdmica do Direito estd na aplicacdo de teorias
econdmicas a ciéncia juridica, com a finalidade de lhe outorgar seguranca, previsibilidade e
eficiéncia as normas do Direito, diante de uma necessidade basica de harmonizagdo e
positivacdo, mormente sobre o prisma econémico e da minima intervencdo do estado nas

relacGes particulares.

5 CONCLUSAO

As transformacdes sociais e econdmicas devem ser observadas pelo direito, pois sua
legitimidade esta vinculada a sociedade que regula, ndo podendo, portanto, se tornar algo
rigido, ao contrério deve sempre ser mutavel, a fim de se adequar as transformacdes sociais e
econdmicas.

O Direito e a Economia enquanto ciéncias sociais objetivam o estudo e a ordenacgéo
do comportamento das pessoas.

A Economia pesquisa como o individuo, a partir de suas escolhas racionais, toma
decisfes e quais sdo as consequéncias geradas por elas. O Direito analisa 0 comportamento
humano e tende a regulé-lo partindo dos valores eleitos pela sociedade.

A Analise Econémica do Direito objetiva dar seguranca e previsibilidade ao
ordenamento juridico, aplicando teorias econdmicas a ciéncia juridica, mormente sobre o
prisma econdémico da minima intervencdo do Estado nas relagdes particulares.

Este movimento estadunidense de analise do ordenamento juridico segundo preceitos
econdmicos sofre inGmeras criticas por defender a intervencdo minima do Estado na relacdo
entre particulares, pois possibilita a analise das leis segundo o interesse individual em face do
coletivo, 0 que segundo criticos ndo estariam em conformidade com a visdo moderna de
Estado Social.

Apesar das criticas feitas a Analise Econdmica do Direito, este movimento tem
grande importancia por sua interdisciplinaridade e por buscar dar seguranca e previsibilidade
ao ordenamento juridico, sendo uma importante forma de compreender o pensamento juridico
por meio da aplicacdo da teoria econdémica para o exame da formacdo, estrutura e impacto

econdmico causado pelo Direito, aplicado sob o enfoque da eficiéncia econbmica.
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