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campo mais fértil no mundo para o estu-
do e aplicagdo da ciéncia denominada
Analise Econdmica do Direito (AED) in-
discutivelmente encontra-se nos Estados
Unidos da América. No Reino Unido, cujo sistema
também ¢ da familia da common law, a AED acaba
por ser igualmente relevante. Nos paises de lingua
latina, entretanto, o interesse é mais tardio e timido,
supostamente por serem do sistema da civil law.

Com fundamentos que remontam aos pensadores
do iluminismo escocés, notadamente David Hume,
Adam Ferguson e Adam Smith, todos da segunda
metade do século XVIII, a AED é inaugurada como
ciéncia em meados da década de 1960, a partir de
Ronald Coase, no artigo “The Problem of Social
Costs™, que desenvolveu de maneira inovadora a
tematica de “custos de transacdo”.

Por meio do cunhado Teorema de Coase, cujo
enforque era voltado a discussdo acerca da alocagdo
eficiente de recursos, o autor defendia a necessidade
de valorizacao dos métodos alternativos de resolugdo
de conflitos como opg¢des viaveis a superinflagao do
sistema judiciario. Ainda dentro dessa linha de
raciocinio, era imprescindivel o desenvolvimento de
ambientes com minimos custos transacionais, de
modo a facilitar e estimular a alocacido eficiente de
recursos, reduzindo os incentivos parao demandismo
individual .
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Essa nova forma de pensamento, voltada a imple-
mentagdo de critérios economicos as relacdes sociais,
colaborou para o surgimento da geragao da Escola de
Chicago, liderada por Richard Posner (e seguida por
outros doutrinadores) que, em suma, buscavam esti-
mular o papel da troca eficiente de mercado, sem
grandes entusiasmos com relacido aos aspectos redis-
tributivos e igualitarios. Destaca-se, nesse ponto, o en-
tendimento da reconhecida Escola de Chicago sobre o
tema por meio de trés caracteristicas principais: (i) a
visdo de que o ser humano é racional, isto ¢, age sem-
pre em atencao a finalidade de maximizar sua satisfa-
¢do; (ii) esse padrao comportamental se dd mesmo em
areas nao diretamente ligadas ao mercado, funcionan-
do as regras legais de forma andlogas aos pregos, isto é,
como incentivos ou desestimulos a determinada con-
duta; e (iii) a absor¢ao de critérios econdmicos na apli-
cagdo do Direito poderia levar & cendrios eficientes,
conforme apontado pelo vanguardista Ronald Coase’.

Rompendo com a visdo, surge Guido Calabresi,
que buscou aplicar valores de justica como um filtro
nas relacdes sociais e trocas de mercado. Essa nova
corrente tinha como objeto de analise exatamente as
falhas do mercado, reivindicando modelos mais in-
terventivos e redistributivos condizentes a realidade
das relagdes sociais e a natureza do ser humano.

Seguindo nessa digressio sobre a evolugdo da
AED, a década de 1980 foi o divisor de aguas para a
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‘ ‘A interdisciplinaridade
entre Direito e Economia no
Direito brasileiro, embora
conhecida e de inegavel
importancia, nunca recebeu
a devida atencao dos
intérpretes”

formalizagdo deste segmento do Direito como ciéncia
e como objeto de profundas investigagdes académicas
nas mais renomadas faculdades dos Estados Unidos
da América. Nesse ponto, Steven Shavell, Louis
Kaplow, Lucien Bebchuk e Kathryn Spier, todos da
Escola de Direito de Harvard, assumem distinta
notoriedade.

Nio ha como contestar o pioneirismo de Shavell*
e Kaplow na introdugdo da social welfare function
como instrumento de analise normativa’. Esses auto-
res, com merecidos aplausos, colaboraram demasia-
damente para a evolugdo da AED sob enfoque pro-
cessual, especificamente na ordenagdo de técnicas e
modelos — como, por exemplo, a teoria dos jogos —
que apontam para os incentivos presentes no bino-
mio acordo/ ajuizamento da a¢do, na ponderagao
acerca de interposi¢do de recursos e nas vantagens e
desvantagens de um protagonismo do magistrado
em um sistema probatdrio mais preciso.

Pois bem. Se decantarmos os ensinamentos dos
doutrinadores (cldssicos e modernos) da AED, con-
seguimos extrair trés grandes palavras de ordem: ra-
cionalidade, eficiéncia e equilibrio. A primeira se
consolida em razdo da incessante analise de fenome-
nos coletivos a partir de escolhas individuais racio-
nais. A segunda se justifica, pois visa 8 maximiza¢ao
dessas escolhas individuais em prol do bem-estar so-
cial. A terceira, nio menos importante, ¢ justamente
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a unido entre conceitos da Economia e do Direito em
prol de uma estabilidade, que deriva dos incentivos
sociais e desse referido bem-estar social almejado.

Essa interdisciplinaridade entre Direito e Econo-
mia no Direito brasileiro, embora conhecida e de
inegével importancia, nunca recebeu a devida aten-
¢do dos intérpretes. A verdade ¢ que historicamente
a AED sofreu grande resisténcia no Brasil, seja pela
falta de compreensao acerca dos seus conceitos-cha-
ves, seja pela ideia equivocada de que apenas nos pa-
ises da common law essa ciéncia poderia ser adotada,
ou mesmo pela miope concepc¢io de que as decisdes
judicias ndo deveriam ser submissas aos fatores eco-
noémicos.

Essa mentalidade vem paulatinamente mudando
e estamos evoluindo para o bem de todos. O
argumento simplista de manifesta diferenca entre os
sistemas da civil law e da common law nao é mais
empecilho para absor¢do responsavel de institutos
juridicos de alhures pelo Direito brasileiro (com suas
obvias adaptagdes necessarias), incluindo-se, nesse
tocante, a principiologia subjacente a AED.

O Novo Codigo de Processo Civil ¢ prova viva
disso, ao passo que introjetou num sistema genuina-
mente romano-germanico grande influéncia do di-
reito anglo-saxdo em sua elaboragdo, por meio da
importacdo e adaptacdo de técnicas e institutos ha
muito utilizados nos paises de sistema do common
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‘ ‘Néo se trata de

uma adoc¢ao acritica de
tendéncias estrangeiras,
mas sim adicionar mais uma
deslumbrante tonalidade

a rica paleta de cores

ja existente no Direito
brasileiro”

law, como por exemplo, a obrigatoriedade do respei-
to aos precedentes®.

Em boa hora, a AED vem ganhando terreno nas
discussoes académicas e recebendo atengdo especial
pelos tribunais patrios, que tém assumido a lideranca
no emprego de conceitos econdmicos — notadamente
da microeconomia - como instrumento para
interpretagdo das normas e/ou principios legais, em
inequivoca demonstracdo da preocupacio com
incentivos, analise de custo-beneficio e consequéncias
agregadas da aplicacdo direta das leis e das decisoes.

Nos ultimos anos, viu-se a crescente discussdo
acerca do tema na academia juridica em congressos
pelo Brasil afora’” e até mesmo nas universidades, a
exemplo do que ocorre no programa de pos-
graduagao stricto sensu em Direito da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro (UER]), em disciplina
especifica cunhada de Analise Econdmica do Direito
Processual, lecionada pelo professor e ministro do
Supremo Tribunal Federal Luiz Fux. A Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (Emerj)
seguiu pelo mesmo caminho e, até o final do ano,
oferecera um curso especifico sobre a AED para
formacao e aprimoramento dos magistrados.

No d4mbito dos tribunais, convém destacar o elu-
cidativo debate sobre a aplicabilidade da Analise
Econdmica do Direito e a possibilidade de importa-
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¢do critica desta ciéncia pelo ordenamento juridico
brasileiro nos relevos do ministro Luis Felipe Salo-
mao, quando do julgamento do REsp 1.163.283/RS.
Em seu brilhante voto, o eminente ministro assentou
que “a andlise econdmica do direito nao pretende,
por 6bvio, esclarecem seus estudiosos, submeter as
normas juridicas a economia, mesmo porque o Di-
reito ndo existe para atender exclusivamente aos an-
seios econdmicos. Por outro lado, visa a aproxima-
¢do das normas juridicas a realidade econdmica, por
meio do conhecimento de institutos economicos e
do funcionamento dos mercados.”®-?

Como se vé, o uso do raciocinio econémico pelos
tribunais brasileiros ndo ¢ uma importa¢ao de algo
pronto e acabado, construido de acordo com as
particularidades de outra sociedade. Muito pelo
contrério, é o resultado de uma profunda busca pela
transformacgdo e aprimoramento do ordenamento
juridico brasileiro.

Em uma intepreta¢do neoconstitucional, a AED
pode influenciar positivamente a aplicagdo do Direi-
to ndo apenas quando a lei suscita conceitos econd-
micos, como é frequente no caso do Direito Anti-
truste e Monetario, mas também quando os
principios e/ou normas exigem uma previsdo das
provaveis consequéncias em caso de ponderagao de
valores (ha tantos e tantos anos discutida e aplicada
no Direito). Portanto, essa ciéncia tem total aderén-
cia a todos os ramos do Direito (penal, civil, adminis-
trativo, tributdrio, etc.), na medida em que propoe
apenas a otimizagdo do sistema com os instrumentos
ja existentes no ordenamento juridico em prol de
algo maior e melhor.

Essa almejada eficiéncia decorre, dentre outras
técnicas de balanceamento, da reinterpretagio e
aplicacdo racional dos principios e normas. Em
outras palavras, segundo a exegese da AED, cabe ao
aplicador do Direito, independentemente do cargo
que ocupe, considerar qual interpretacio melhor
consagra a ratio assendi da lei e qual meio legitimo
para rapida obten¢do de um resultado que atenda
igualmente aos parametros de justica.

Essa breve exposi¢do, sem por 6bvio exaurir um
tema de tamanha riqueza de detalhes, teve apenas a
pretensdo de demonstrar que o intuito da AED néo é
estabelecer uma relagdo de dependéncia ou sujeigao
entre Direito e Economia. A proposta ¢ tdo somente
fornecer aos intérpretes do Direito mais uma pers-
pectiva na avaliagdo das relagdes sociais. Mais além,
visa também abrir os olhos dos interessados no sen-
tido de que é possivel inferir, a partir de uma avalia-
¢do de custos individuais e a comparacgdo destes com
0s custos sociais'?, se o Estado estd, na verdade, for-
necendo incentivos errados aos operadores do Direi-
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to, maxime diante do atual cenario de explosdo de
litigiosidade e dificuldade do Estado de otimizar o
aparelho judiciario.

Trata-se de uma nova era que propde a reinter-
pretacdo do sistema juridico brasileiro mediante o
uso de instrumentos proprios da economia voltados
a obtengdo de escolhas racionais para que se compre-
enda os efeitos e as consequéncias indesejaveis ou
involuntérias decorrentes dessas escolhas. E uma
analise mais completa da questdo juridica, desde a
génese do problema até o consequencialismo da re-
solucao do litigio (para o sujeito diretamente envol-
vido e para propria sociedade em geral).

patrio e AED ja é uma realidade a quem do Direito
possa interessar. Essa ciéncia pode e deve ser inter-
pretada sob um prisma plural, com os mecanismos
ja existentes, visando a constru¢do de ambiente de
litigdncia saudavel. Nessa nova era, a AED pode se
desmembrar em diferentes caminhos, aptos a gerar
diversos frutos nos mais variados ramos do Direi-
to, contribuindo de forma pujante a evolugao
da sociedade civil e amadurecimento da nossa
democracia.

Nio se trata de uma adogdo acritica de tendéncias
estrangeiras em sua integralidade s6 até termos algum
método tupiniquim de interpreta¢do, mas sim adicio-
nar mais uma deslumbrante tonalidade a rica paleta

Em resumo, o sistema juridico patrio absorveu
esse um novo mecanismo ao dispor do intérprete de cores ja existente no Direito brasileiro. F—

Referencias bibliograficas

ARAUJO, Thiago Cardoso. Andlise econdmica do direito no Brasil: uma leitura a luz da teoria dos sistemas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.
COASE, Ronald. The Problem of Social Cost, vol. 3, Journal of Law and Economics 1690.

FUX, Luiz; BODART, Bruno. Notas sobre o principio da motiva¢ao e a uniformizag¢ao da jurisprudéncia no novo Cédigo de Processo Civil a luz
da analise econdmica do Direito.: Revista de Processo, v. 269, jun. 2017.

KAPLOW, Louis. Private versus Social Costs in Bringing Suit. Cambridge: The Journal of Legal Studies, Vol. 15, n°. 2, 1986

POSNER, Richard A. Economic Analysis of Law. 9 ed. New York: Wolters Kluwer, 2014.

SHAVELL, Steven, The fundamental divergence between the private and the social motive to use the legal system. vol. XXVI, Journal of Legal
Studies, Chicago: 1997;

SHAVELL, Steven The Appeals Process and Adjudicator Incentives, in Journal of Legal Studies, vol. 35, Chicago University Press, January 2006;
SHAVELL, Steven. Foundations of Economic Analysis of Law. Cambridge; London: Belknap, 2004.

WOLKART, Erik Navarro. Analise econdmica e comportamental do processo civil: como promover a cooperagio para enfrentar a tragédia
da Justi¢a no processo civil brasileiro. 2018. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Centro de Estudos e Pesquisas no Ensino do Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro. pps. 114-118.

Notas

! COASE, Ronald. The Problem of Social Cost. Journal of Law and Economics, Vol. 3, 1690. pp. 1-44.

2 WOLKART, Erik Navarro. Anilise econdmica e comportamental do processo civil: como promover a cooperagio para enfrentar a tragédia
da Justi¢a no processo civil brasileiro. 2018. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Centro de Estudos e Pesquisas no Ensino do Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro. pps. 114-118.

3 ARAUJO, Thiago Cardoso. Andlise economica do direito no Brasil: uma leitura a luz da teoria dos sistemas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017,
p- 69

* Nos dias atuais, Shavell é indiscutivelmente é maior referéncia no tema ora em debate, tendo publicado inimeras obras, sob diversos enfoques
distintos.

> Para maiores esclarecimentos, veja: SHAVELL, Steven, The fundamental divergence between the private and the social motive to use the legal
system. vol. XXVI, Journal of Legal Studies, Chicago University Press, June 1997; SHAVELL, Steven The Appeals Process and Adjudicator
Incentives, in Journal of Legal Studies, vol. 35, Chicago University Press, January 2006; KAPLOW, Louis. Private versus Social Costs in Bringing
Suit. The Journal of Legal Studies, Vol. 15, n°. 2 (Jun., 1986), pp. 371-385

¢ De acordo com os ensinamentos de Richard Posner, “a jurisprudéncia ¢ um estoque de capital que gera incremento produtivo as futuras
decisdes do Judicidrio. a heuristica derivada da aplicagao de precedentes simplifica a tarefa do julgador, poupando recursos na solugio dos
casos” (POSNER, Richard A. Economic Analysis of Law. 9. ed. New York: Wolters Kluwer, 2014. p.759; FUX, Luiz; BODART, Bruno. “Notas
sobre o principio da motivagio e a uniformizagao da jurisprudéncia no novo Cédigo de Processo Civil a luz da andlise economica do Direito”
In: Revista de Processo, v. 269, jun. 2017, pp. 421-432.)

7 Com merecido destaque ao professor Luciano Benetti Timm.

8 STJ, REsp 1.163.283/RS, Relator ministro Luis Felipe Salomao, 4* T., j. em 07/04/2015.

 Além do mencionado aresto, em proficuo voto subscrito pelo eminente ministro Ricardo Villas Boéas Cueva, o STJ avaliou o uso de garantias
tidejussorias em fase de cumprimento de sentenga vis-a-vis a AED, verbis: “De fato, no cumprimento de sentenga, a fianga bancaria e o seguro
garantia judicial sdo as op¢des mais eficientes sob o prisma da andlise econémica do direito, visto que reduzem os efeitos prejudiciais da
penhora ao desonerar os ativos de sociedades empresarias submetidas ao processo de execugdo, além de assegurar, com eficiéncia equiparada
ao dinheiro, que o exequente recebera a soma pretendida quando obter éxito ao final da demanda.” (STJ, REsp 1.691.748/PR, Relator ministro
Ricardo Villas Béas Cueva, 3* T, j. em 07/11/2017)

" SHAVELL, Steven. Foundations of Economic Analysis of Law. Cambridge; London: Belknap, 2004, p. 39.

2018 Novembro | Justica & Cidadania 61



