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Opiniao: Paradigmas da analise econbmica do Direito nor mativa

O presente artigo objetiva discorrer de forma sucinta sobre os paradigmas contemporaneos que tém
surgldo nos debates teorl cos sobre Direito e Economia normativa. Tais discussoes académicas tém

atéria e, assim, evitado que verdades e dogmas conceituais
dlise econdmicado Direito.

OPINIAO

A persisténcia das divergéncias tedricas estaria impedindo

gue as questdes principais afetas a matéria se tornem exclusivamente aplicadas e empiricas. No entanto,
iSSO parece ser positivo, pois, em que pese aimportancia do empirismo e da visdo pragmética nesse
campo de estudo, debates tedricos e normativos sdo sempre enriquecedores e podem contribuir paraa
evolug&o como ciéncia.

O Direito e Economia é o campo de estudo que emprega conceitos, teorias e o ferramental da ciéncia
econOmica para descrever e compreender o ordenamento juridico e as leis de um pais, bem assim para
tecer criticas e propor aprimoramentos asleis.

A vertente da andlise econdmica do Direito que se ocupa de descrever e compreender asleis é
denominada andlise positiva. Por sua vez, avertente que se concentra no exame de como o ordenamento
juridico poderia ser aperfeicoado € denominada andlise normativa.

A andlise positiva do Direito e Economia usa conceitos de microeconomia como vetores para o estudo e
entendimento do Direito. S0 empregadas teorias econdmicas paratais fins, tais como ateoria dos custos
de transagdo, a teoria do agente, a teoria da escolha publica e ateoria dos jogos [1].

Além disso, alguns conceitos econémicos centrais s8o utilizados na andlise positiva do Direito e
Economia, quais sgjam, escassez, maximizagao racional, equilibrio, incentivos e eficiéncia. Em outras
palavras, referidos conceitos da ciéncia econdmica sdo usados para explicar o porqué da edicdo de certas
leis, assim como o0 comportamento das pessoas rel ativamente as regras [2].

Escassez traduz aideia de que os recursos econdmicos e naturais disponiveis sdo finitos e limitados, de
forma que toda escolha em se realizar algo implicaem rendincia a outra coisa. 1sso se aplica a paises, a
empresas e a pessoas, consistindo nos denominados trade-offs.
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Maximizacdo racional de utilidade ou de bem-estar consiste na extracdo méxima possivel de prazer e
beneficios que é racionalmente realizada por individuos na busca dos seus interesses e em suas agoes
com base em uma ponderacdo de custos e vantagens monetérias e ndo monetérias, isto é bense
qualidade intangiveis como, por exemplo, poder, prestigio, dever moral, obtencdo de titulagdes e
reconhecimentos da sociedade, entre outros.

Equilibrio, por suavez, consiste no balango que se atinge quando todos 0s agentes econdmicos estéo
racional mente maximizando a sua utilidade a um s6 tempo. Quando isso ocorre, melhores resultados
legislativos e regulatérios tendem a ser obtidos, beneficiando a sociedade como um todo.

Incentivos sdo medidas implementadas por meio de legislacéo e/ou regulacdo no mercado e/ou na
sociedade e que fazem com gue 0s agentes mudem o seu comportamento ou reac&o relativamente auma
determinada situac&o, no intuito de atingirem ou manterem o beneficio maximo extraido, bem como
minimizar custos. As pessoas respondem a incentivos porque sdo maximizadores racionais de suas
proprias utilidades.

No que tange a eficiéncia, conceito sempre tdo caro a andlise econémica do Direito e que, durante muito
tempo, foi o grande paradigma dessa ciéncia, e, portanto, um importante parametro de andlise, existem
diversas acepcdes a palavra. Ater-se-a a compreensdo de que eficientes sdo todas e quai squer interagdes
e trocas econdmicas que resultem na maximizacéo da riqueza da sociedade e na minimizagéo dos custos
sociais.

A andlise normativa do Direito, por seu turno, ocupa-se de examinar as leis com alicerce em conceitos,
teorias e o ferramental da ciéncia econdmica de forma analitica e critica, visando a propor caminhos e
solucgdes para que as leis e 0 ordenamento juridico como um todo possam ser melhorados.

O paradigma dominante na andlise normativa sempre foi 0 principio da maximizagdo dariqueza,
formulado por Richard Posner, de forma que a eficiéncia seria um objetivo normativo e ambos seriam o
norte para arealizagcao de justica.

Existem, no entanto, trés visdes distintas no ambito da andlise normativa sobre a incidéncia dos referidos
parametros sobre o Direito, a depender da compreensao que se tem do que seja maximizacdo da riqueza
1) aversdo fundacional; 2) aversao pragmética; e 3) aversao regulatéria.

Segundo a versdo fundacional, as institui¢oes juridico-politicas e as normas juridicas devem ser
analisadas a luz do principio da maximizag&o dariqueza. A maximizacado dariqueza e a eficiéncia
seriam 0s parametros éticos para se avaliar se umanorma juridica € justa ou ndo, bem assim o
funcionamento das i nstitui goes.
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Esse posicionamento teria sido abandonado em raz&o das seguintes criticas. 1) o Direito lidacom
diversos valores gue seriam fins em si mesmos e ndo instrumentos para se alcancgar outra coisa, como,
por exemplo, eficiéncia; 2) o principio da maximizagéo da rigueza ndo considera adistribuicdo inicial
(imanentemente desequilibrada e, portanto, injusta) dos bens e direitos na sociedade; 3) o principio seria
uma diferente roupagem para o utilitarismo, teoriafilosofica que preconiza que, moralmente, o correto a
se fazer € aquilo que trard mais "felicidade” e mais "diminuic&o de dor" ao maior nimero de individuos
na sociedade, uma visao bastante criticada entre os fil6sof os; 4) a maximizacdo da riqueza é impraticavel
em face da propria natureza do capitalismo; e 5) a eficiénciando € um valor moral ou juridico, mas um
parametro econdmico.

A versdo pragmética, por suavez, entende que os conceitos de maximizacdo de riqueza e eficiéncia
devem ser empregados para uma andlise relativa as consequéncias decorrentes de uma politica
legislativa, de umalei e até mesmo de julgamentos em casos concretos, tudo a partir do empirismo.

Todavia, o audido "consequencialismo” ndo autoriza que magistrados interpretem (e construam) normas
livremente com base neste parametro. Esse posicionamento deve ser conjugado com o Estado
democratico de Direito e a Constituicao.

Vale observar que avisdo pragmética da andlise econdmica do Direito normativa foi recentemente
incorporada ao ordenamento pétrio, haja vista ter sido positivada pelo legislador, ainda que talvez de
formainadvertida e irrefletida.

A Lei n°13.655, de 25 de abril de 2018, que alterou aLei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, em seus artigos 20 e 21, dispdem que, nas esferas administrativa, de controladoria e judicial,
ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos e sem se considerar expressamente as
conseguéncias juridicas e administrativas advindas da decisdo. Outrossim, aL e de Liberdade
Econémica (Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019) instituiu, em seu artigo 5°, aandlise de impacto
regul atorio, que consiste no exame dos possiveis efeitos do ato normativo para verificagdo do seu
impacto econdmico [3].

Ja aversdo regulatoria da analise econdmica do Direito normativa sustenta que afuncdo do Direito é
regular e dar concretude as politicas publicas. Portanto, a eficiénciainfluiria na Justica por meio da
atividade politica, legidativa e regulatoria do Estado, sopesando-se custos e beneficios de politicas e
atos.

Essa visdo emanaria efeitos também sobre a judicatura, umavez que, quando os fatos de um caso néo
puderem ser subsumidos a uma regra, caberia ao magistrado criar normas, cujos efeitos, na prética,
ultrapassariam as partes envolvidas. Sendo assim, magistrados exerceriam também uma funcéo politica
e, portanto, deveriam tentar adotar alogica e o pensamento de legisladores.

Todavia, 0s arquétipos classicos da andlise econémica do Direito normativa tém sido reconsiderados.
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Os paradigmas contemporaneos do Direito e Economia normativa que tém surgido a partir dos debates
académicos sugerem novas compreensdes sobre qual seria o papel do ferramental econdmico naandlise
das leis, encampando uma visdo critica e propositiva

Tradicionalmente, estudiosos do Direito e Economia entendiam que a maximizagdo da eficiéncia seriao
objetivo precipuo da andlise econémica de politicas; que a eficiéncia deveria ser o principal critério de
avaliacdo de um sistema juridico; que o bem-estar social seria a base da andlise normativa, porém sem
olhar para a distribuicéo de utilidades; e rejeitavam a redistribuicdo de rigueza como um vetor do Direito
Privado, salvo em circunstancias especiais e excepcionais, admitindo-a apenas no ambito da tributacdo
na sociedade.

Hodiernamente, contudo, tedricos da analise econdmica do Direito, em sua faceta normativa, passaram a
enxergar que a distribuicéo de riqueza também deveria ser um par@metro de exame e um objetivo a ser
perseguido no emprego dos conceitos e teorias econdmicas na avaliacéo de politicas, leis e resultados de
julgamentos.

A justificativa seria o fato de que politicas eficientes desprovidas de uma contrapartida de distribuicdo de
riqueza sdo sistemati camente regressivas [4]. Além disso, arealidade dos custos politicos poderia marcar
o fim da defesa categorica e desprovida de evidéncias empiricas contra a busca da distribuicdo de
riqueza para aém do sistematributério [5].

Outras reflexdes que tém surgido no que concerne ao espectro normativo da analise econémica do
Direito dizem respeito ao método empregado nos estudos e pesquisas dessa ciéncia.

Regra geral, amatéria Direito e Economia foca-se em microeconomia e escolhas racionais (ou
enviesadas sob a 6tica da economia comportamental). Ela ndo se ocupa e ndo se preocupa com aspectos
monetarios e os mercados — salvo pela 6tica do antitruste.

Porém, as recentes crises econémicas tém apontado no sentido de que talvez esse campo do
conhecimento possa contribuir com solugdes, como, a propésito, foi em certa medida visto nacrise
econdmica originada com a pandemia, por meio da edicdo de legislagbes emergenciais e excepcionais
mundo afora paralidar com os problemas.

Dessa forma, alguns teoricos tém buscado relacionar macroeconomia e Direito, especiamente com
vistas ao desenvolvimento de remeédios juridicos para as ciclicas e inevitaveis crises econdmicas.

Ainda, outro aspecto relacionado aos novos paradigmas diz respeito a "modularizacdo" daandlise
econdmica do Direito, a qual também tem sido col ocada em xeque. Tradicionalmente, os estudos e
pesquisas eram "modularizados" de acordo com as éreas juridicas, sendo gue cada umatinha um
objetivo em termos de eficiéncia e preocupactes especificas.
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Por exemplo, para o Direito Societério, a maximizagado de valor ao acionista; para o Direito
Concorrencial, a protecéo ao consumidor; para o Direito da Insolvéncia, maximizar o valor da empresa
em prol dos credores; para o Direito dos Contratos, minimizar os custos de transacéo; paraa
Responsabilidade Civil, reduzir o custo de sinistros, e assim por diante.

Entretanto, as novas compreensdes sobre a analise econdmica do Direito normativa oferecem outros
angulos de exame, tais como aspectos politicos e outras finalidades econémicas, sugerindo que a ciéncia
se expanda, extrapole o conceito de "eficiéncid" e os objetivos especificos das areas do Direito, e passe a
levar estas novas abordagens em conta na formulacéo de suas proposi ¢oes.

Por derradeiro, vale mencionar um Ultimo aspecto do questionamento aos paradigmas até entéo
preval ecentes. Teoricos fundadores do Direito e Economia vém mudando sua compreensao.

Por exemplo, Richard Posner, em uma de suas mais recentes obras, denominada " The Crisis of
Capitalist Democracy", declarou-se um keynesiano, cuja teoria e normatividade focada em aumento do
PIB, crescimento econémico, emprego, controle de pregos e inflag&o, ainda que a custa do sacrificio da
eficiéncia, séo colidentes com os conceitos de microeconomianaqual tradicionalmente se escoraa
analise econdmicado Direito.

Robert Cooter, por sua vez, na obra ainda ndo publicada, mas disponivel nainternet, "The Falcon's
Gyre: Legal Foudation of Economic Innovation and Growth", sugere gue ainovacao deveria ser 0 novo
paradigma do Direito e Economia normativa, dada a sua maior capacidade de modificar e melhorar o
bem-estar social em comparag&o a qualquer alocagcdo mais eficiente de recursos.

Conclui-se, portanto, que o Direito e Economia normativa esta em plena mutacéo e evolucéo tedrica
como consequéncia dos debates e dos questionamentos em torno dos seus paradigmas classicos, com 0
surgimento de novos parametros de andlise e critica para essa ciéncia.

Os paradigmas atuais sugerem que a eficiéncia e a maximizagdo da riqueza talvez ndo sejam os unicos e
certamente ndo sdo os melhores parametros para exame de politicas publicas, leis e jurisprudéncia.

Trata-se, no entanto, de campo cientifico que vem contribuindo para o desenvolvimento do Direito ea
administracdo da Justica, e continuara a fazé-1o, possivelmente sob enfoques adicionais.
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(Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018) (Regulamento).

Paragrafo unico. A motivacao demonstrara a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da
invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
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de ato, contrato, ajuste, proce ewnaamiaradmili sfretpsapeldiveitssi ridicardde modo expresso sua®1/2022
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(Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)".

"Lel de Liberdade Econbmica, Artigo 5° — As propostas de edicéo e de alteracdo de atos normativos de
interesse geral de agentes econdmicos ou de usuarios dos servigos prestados, editadas por 6rgéo ou
entidade da administracdo publica federal, incluidas as autarguias e as fundacdes publicas, seréo
precedidas da realizacédo de andlise de impacto regulatdrio, que contera informacdes e dados sobre 0s
possiveis efeitos do ato normativo para verificar a razoabilidade do seu impacto econémico.
(Regulamento).

Paragrafo unico. Regulamento dispora sobre a data de inicio da exigéncia de que trata o caput deste
artigo e sobre o contelido, a metodologia da analise de impacto regulatorio, 0s quesitos minimos a
serem objeto de exame, as hipoteses em que sera obrigatoria sua realizacao e as hipoteses em que
podera ser dispensada’”.

[4] Zachary Liscow, Is Efficiency Biased?, University of Chicago Law Review Vol. 85, No. 7 (2018).

[5] Lee Anne Fennell & Richard H. McAdams, The Distributive Deficit in Law and Economics, 100
Minn. L. Rev. 1051 (2016).
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