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RESUMO

O artigo analisa o principio constitucional da eficiéncia, interpretado como um
instrumento de dialogo entre o Direito e a Economia, e a sua intima relacdo com a
Andlise Econémica do Direito. Trata-se de uma pesquisa sob o método bibliografico,
firmado na concepcdo de que o principio constitucional da eficiéncia e a Andlise
Econdmica do Direito nascem da relacdo entre essas duas ciéncias. Por fim, conclui-se
gue essa relacdo entre o Direito e a Economia é essencial para o aprimoramento da
ciéncia juridica, trazendo um valor diferente para a discussao, a eficiéncia, que deve ser
observada na analise dos problemas juridicos contemporaneos.

Palavras-chave: Principio da eficiéncia. Analise Econémica do Direito.

ABSTRACT

The article analyzes the constitutional principle of efficiency, interpreted as an
instrument of dialogue between law and economics, and its close relationship with the
Economic Analysis of Law. This is a research under the bibliographic method,
established in the conception that the constitutional principle of efficiency and the
Economic Analysis of Law are born from the relationship between these two sciences.
Finally, it is concluded that this relationship between law and economics is essential for
the improvement of legal science, bringing a different value to the discussion, efficiency,
which should be observed in the analysis of contemporary legal problems.

Keywords: Principle of efficiency. Economic Analysis of Law.



1 INTRODUCAO

Este artigo versa sobre o principio constitucional da eficiéncia como ponte de
didlogo entre o Direito e a Economia, destacando o importante papel que a Analise
Econdmica do Direito vem desempenhando no Brasil. A ineficiéncia se apresenta como
um dos grandes problemas da administracdo publica brasileira, na qual gestores fazem
mau uso dos recursos publicos e tratam a “coisa publica” com descaso. A questdo da
eficiéncia alcancou relevancia na sociedade, tornando claro que néo é conveniente para
a coletividade manter uma estrutura estatal ineficiente.

Sendo assim, esta pesquisa parte do seguinte questionamento: Quais as
relacbes e os pontos de convergéncia existentes entre o principio constitucional da
eficiéncia e a Andlise Econdmica do Direito? Na busca de respostas para esse
guestionamento, este trabalho objetiva analisar o principio da eficiéncia trazido pelo
artigo 37, caput, da Constituicdo Federal e encontrar o ponto de convergéncia com a
Andlise Econémica do Direito. Quanto aos objetivos especificos, pretende-se mostrar o
contexto histérico em que se deu a positivacao do principio da eficiéncia no Brasil e o
seu conteudo juridico. Ademais, objetiva-se evidenciar a existéncia de certo didlogo
entre o Direito e a Economia, sendo a Analise Econémica do Direito a melhor expressao
desse dialogo.

Para a consecucdo deste artigo, utiliza-se exclusivamente a pesquisa
bibliografica, a qual na concepcdo de Gil (2008) consiste na utilizagdo de material ja
elaborado, o que compreende livros, artigos cientificos, dissertacées de mestrado, teses
de doutorado e periédicos de diferentes naturezas, dentre outros.

O seu desenvolvimento encontra-se estruturado nestes dois itens: O primeiro
trata da eficiéncia como principio constitucional, desvendando o contexto histérico da
positivacdo deste principio no direito brasileiro. Aqui, a concepcao da eficiéncia &
retratada a luz da Ciéncia Juridica, evidenciando a doutrina administrativa brasileira.

O segundo item enfoca a aproximacao que atualmente se verifica entre o Direito
e a Economia, fen6meno que ganha cada vez maior importancia com a aplicagéo da
Analise Econbmica do Direito nas decisfes juridicas. Trata-se de movimento (ou escola

de pensamento) que se consolida no Brasil, ganhando importancia e reforcando a



aplicacéo do principio da eficiéncia. Apresentar-se-4, a seguir, a discusséo desses dois

topicos que embasam a presente pesquisa.

2. O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA EFICIENCIA

Existem polémicas acerca do principio da eficiéncia, especialmente por parte dos
operadores do Direito, pois este € um principio acrescentado no texto da Constituicdo
com a reforma administrativa do Estado, a Emenda Constitucional n°® 19/1998.

Aragdo (2013) assevera que a eficiéncia ja4 estaria contida na moralidade
administrativa, no conceito de “bom administrador”; outros, afirmam que a eficiéncia
seria apenas um mero enfeite decorativo na Lei Maior, em razdo de ndo haver
permissao constitucional para que a Administracdo Publica aja de forma ineficiente, o
que tornaria desnecessaria a sua insercao no texto constitucional. Além disso, sendo
eficiéncia um termo impreciso e vago, ndo seria facil determinar quando a
Administracéo Publica estaria sendo eficiente ou ndo (CARVALHO FILHO, 2019).

Para Rigolin (2003 apud CARVALHO FILHO, 2019) a insercao constitucional do
principio da eficiéncia teria sido nos ultimos anos o ato mais ineficiente da vida dos
autores da proposta. Todavia, no que se refere as criticas, o principio da eficiéncia é
uma realidade e sua inclusdo na ordem juridica atendeu a demanda de outras areas do
conhecimento, tais como a Ciéncia Econémica e a Administracao.

E necessario compreender o contexto histérico em que se deu a inclusdo do
principio da eficiéncia na ordem juridica brasileira sem, contudo, restringir tal
compreensao apenas ao aspecto juridico, pois, conforme destacado anteriormente,
trata-se de importante instrumento de didlogo entre o Direito e outras ciéncias.

No Brasil, os anos cinquenta a setenta do século passado foram marcados por
uma forte presenca do Estado na economia, isto é, um Estado intervencionista que,
centrado no crescimento econdmico, fez pesados investimentos na industria de base e
nos setores de transportes e energia, além de criar diversas empresas estatais com o
intuito de aumentar a intervengéo do Estado no dominio econémico (COSTA, 2010).

Esse modelo de Estado intervencionista caracterizava-se como protagonista do

crescimento econdémico brasileiro, sem, no entanto, realizar politicas de redistribuicéo



de renda, pois se acreditava que primeiro deveria haver crescimento econémico para
depois haver distribuicdo, a chamada teoria do bolo (BATISTA JUNIOR, 2012).

Contudo, a partir do final da década de setenta, o Brasil, como quase todos o0s
paises latino-americanos, foi violentamente atingido por uma grave crise econémica, em
razdo de fatores externos como a recessdo norte-americana, a crise do petrdleo e o
aumento assombroso das taxas de juros internacionais, que provocaram O
agravamento das contas publicas e o desajuste fiscal (PEREIRA, 1998).

Essa severa crise econbmica também foi marcada pelo aumento da
desigualdade social no Brasil, periodo no qual o fosso entre as camadas mais pobres e
as ricas da populacao alargou-se.

Desse modo, a década de oitenta representou a faléncia do Estado de bem-estar
social, descrito também como welfare state ou megaestado, que ja ndo conseguia mais
resolver certos problemas sociais e de ordem econdémica, justamente por ter se tornado
grande demais (MOREIRA NETO, 2008), especialmente nos Estados Unidos e na Gra-
Bretanha, que adotaram novas politicas econdmicas e sociais, que objetivavam a
diminuicao do gigantismo estatal.

Portanto, € a partir desses paises que a ideia de reforma do Estado, visando o
seu enxugamento e assim torna-lo eficiente, expande-se para os demais. Assim como
outros paises periféricos, o Brasil foi seduzido por esse fendmeno, entretanto,
diferentemente do que ocorreu nos paises mais ricos, a sua populacdo sequer
vivenciou o modelo de Estado de bem-estar social de verdade, que jamais saiu dos
textos constitucionais para a realidade, conforme leciona Batista Junior (2012).

Em virtude disso, a década de noventa foi marcada pelo “Estado em mutacao”,
termo usado por Moreira Neto (2008), que representa a substituicio do modelo
burocratico pelo modelo gerencial, também conhecido como new public management,
gque estava pautado no valor da eficiéncia e na diminuicdo da participacdo do Estado
brasileiro no dominio econbmico. Em outras palavras, a reforma do Estado foi uma
idealizacdo do entdo ministro Luiz Carlos Bresser-Pereira, que interpretou a crise
econdmica brasileira como uma crise do Estado (COSTA, 2010). Portanto, o principio
da eficiéncia é reflexo desse contexto histérico, da redefinicdo do papel do Estado e da

reorganizacao da Administracao Publica.



Ao contextualizar esse momento histérico, carece expor o entendimento do
principio da eficiéncia na visdo dos “administrativistas” brasileiros, pois eles exploram o
seu conteudo juridico, isto é, atribuem significado ao principio no contexto do
ordenamento normativo brasileiro.

Com propriedade, Aragédo (2013, p. 73) esclarece que

A eficiéncia ndo pode ser entendida apenas como maximizacéo financeira, mas
sim como um melhor exercicio das missdes de interesse coletivo que incumbem
ao Estado, que deve obter a maior realizacdo pratica possivel das finalidades
do ordenamento juridico, com 0os menores 6nus possiveis, tanto para o Estado,
inclusive de indole financeira, como para as liberdades dos cidadaos.

De acordo com o autor citado acima, o principio da eficiéncia ndo pode ser visto
apenas em um sentido especifico, de viés financeiro, como se o Estado fosse uma
empresa privada que segue apenas a racionalidade econémica de busca do lucro. Ele
deve ser visto de maneira ampla e compreendido dentro do papel do Estado, ou seja, 0
ente estatal deve fazer tudo o que for possivel para atender as necessidades coletivas
e da maneira mais eficiente, justa e equitativa.

A respeito do tema, Di Pietro (2019, p. 112) assinala que

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser
considerado em relagdo ao modo de atuagdo do agente publico, do qual se
espera o melhor desempenho possivel de suas atribui¢cdes, para lograr os
melhores resultados; e em relacdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar
a Administracdo Publica, também com o mesmo objetivo de alcancar os
melhores resultados na prestacdo do servigo publico.

Conforme a autora supradita, tal principio pode ser visto a partir de duas
perspectivas: uma individual, em relacdo a maneira como o agente publico deve atuar;
e outra sistémica, relacionada ao modo como a Administracdo Publica deve se
organizar para atuar de forma coordenada. As perspectivas sdo diferentes, mas com
um ponto em comum: 0 objetivo de conseguir os melhores resultados na prestacéo do
servico publico.

Dessa forma, ressalta-se a visao de Furtado (2016, p. 97):

A eficiéncia, que foi elevada pela Constituicdo Federal a categoria de principio
geral da Administracdo Publica, € um dos aspectos da economicidade. Esta,
além da eficiéncia, compreende a eficacia e a efetividade. Temos, portanto, que
economicidade é género do qual a eficiéncia, a eficacia e a efetividade sdo suas
manifestacdes.

[.]
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A eficiéncia requer do responsavel pela aplicacdo dos recursos publicos o
exame da relacdo custo/beneficio da sua atuacdo. O primeiro aspecto a ser
considerado em termos de eficiéncia é a necessidade de planejamento, de
definicdo das necessidades e a indicacdo das melhores solu¢bes para o
atendimento dessa necessidade publica.

O referido autor entende que a eficiéncia, a eficacia e a efetividade sédo aspectos
da economicidade. Embora ndo apareca expressamente no artigo 37 da Constituicao, a
economicidade, como principio balizador da Administracdo Publica, a expressdo esta
prevista no artigo 70, como um aspecto a ser observado na avaliagdo da boa ou ma
administracao.

Por outro lado, a relacdo custo-beneficio € um conceito bastante usual na
Ciéncia Econbmica e a sua ideia € simples: se o custo de uma acdo excede 0s
beneficios, ndo se deve realizar a acdo. Dessa maneira, 0 Estado deve planejar,
estabelecer necessidades e agir de forma eficiente na aplicagdo dos recursos
provenientes da sociedade, a fim de evitar gastos desnecessarios.

Medauar (2018, p. 127) pontua isso muito bem:

[...] a eficiéncia é principio que norteia toda a atuacao da Administracéo Publica.
O vocabulo liga-se a ideia de acado, para produzir resultado de modo rapido e
preciso. Associado a Administracdo Publica, o principio da eficiéncia determina
gue a Administracdo deve agir, de modo rapido e preciso, para produzir
resultados que satisfacam as necessidades da populagéo. Eficiéncia contrapde-
se a lentidao, a descaso, a negligéncia, a omissdo — caracteristicas habituais da
Administracé@o Publica brasileira, com raras excecgoes.

Segundo a suprarreferida autora, as praticas de morosidade, de desleixo, de
incuria ou de pretericdo sdo habituais da gestao publica brasileira, que nada mais é do
gue a auséncia de eficiéncia. Considerando que 0s recursos provenientes da sociedade
sdo escassos, utiliza-los de forma eficiente €, portanto, uma questédo de justica social.
Assim, a eficiéncia é principio de observacéo imprescindivel por parte do Estado.

Sobre o assunto, Mello (2019, p. 126) ensina:

A Constituicao se refere, no art. 37, ao principio da eficiéncia. Advirta-se que tal
principio ndo pode ser concebido (entre nds nunca é demais fazer ressalvas
Obvias) sendo na intimidade do principio da legalidade, pois jamais uma
suposta busca de eficiéncia justificaria postergacdo daquele que é o dever
administrativo por exceléncia. O fato € que o principio da eficiéncia ndo parece
ser mais do que uma faceta de um principio mais amplo ja superiormente
tratado, de ha muito, no Direito italiano: o principio da "boa administracdo”. Este
Ultimo significa, como resulta das licdes de Guido Falzone, em desenvolver a
atividade administrativa "do modo mais congruente, mais oportuno e mais
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adequado aos fins a serem alcancados, gragas a escolha dos meios e da
ocasido de utiliza-los, concebiveis como os mais iddneos para tanto".

Para o autor aludido, a eficiéncia faz parte do principio da boa administracéo,
comumente tratado no Direito italiano. Nesse sentido, a eficiéncia seria uma exigéncia
essencial da boa governanca. Portanto, exige-se que a atividade administrativa observe
a melhor adequacéao entre meios e fins, segundo a eficiéncia e outros valores contidos
no principio da boa administracao.

Destacada é a observacao de Moreira Neto (2014, p. 115-116), a qual diz que

[...] este principio substantivo resultou da convergéncia de duas linhas de
desenvolvimento.

De um lado, o conceito de eficiéncia foi elaborado fora da Ciéncia do Direito, a
partir da Revolucdo Industrial, ocasi&o em que comecgou a ser definido como a
relacdo entre um produto Util e aquele teoricamente possivel com o0s meios
empregados, dai passando a Economia, onde se aproximou e até certo ponto
se confundiu com o conceito de produtividade, ou seja, uma relacdo mensuravel
ou estimavel entre produto e insumos, dai passando a administragédo privada e
a publica.

De outro lado, destaca-se a sua origem em estudos juridicos doutrinarios de
vanguarda, desenvolvidos desde meados do século XX por juristas do porte de
Raffaele Resta e de Guido Falzone, no sentido de superar o conceito de poder-
dever de administrar, como afirmado pela administracdo burocrética,
empenhada apenas em lograr a eficacia, para estabelecer, como um passo
adiante, o dever da boa administracdo, passado a ser respaldado pelas novas
concepgdes gerenciais, voltadas a busca da eficiéncia na acdo administrativa
publica.

[...]

Entendida, assim, a eficiéncia administrativa, como a melhor realizacao possivel
da gestdo dos interesses publicos, posta em termos de plena satisfacdo dos
administrados com o0os menores custos para a sociedade, ela se apresenta,
simultaneamente, como um atributo técnico da administragdo, como uma
exigéncia ética a ser atendida, no sentido weberiano de resultados, e, coroando
a relagdo, como uma caracteristica juridica exigivel, de boa administragédo dos
interesses publicos.

Assim, o0 autor entende que o principio da eficiéncia é resultado do encontro de
duas linhas de pensamento, um que é desenvolvido fora do Direito, em saberes como a
Economia, na qual se confundiu com o conceito de produtividade e outro desenvolvido
na ciéncia juridica, em que juristas italianos a fim de superar o conceito de poder-dever
de administrar, caracteristico da administracdo burocratica, firmaram o conceito de
dever da boa administragdo, que se assenta em novos conceitos gerenciais. Por fim,

Moreira Neto desenvolve a sua ideia de eficiéncia, conferindo-lhe um carater ético, no
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qual a eficiéncia se apresenta tanto como um atributo técnico da administracdo como
uma exigéncia ética a ser atendida.

Com relacéo ao conteudo, Oliveira (2019, p. 43-45) leciona:

O principio da eficiéncia foi inserido no art. 37 da CRFB, por meio da EC
19/1998, com o objetivo de substituir a Administracdo Publica burocratica pela
Administracdo Publica gerencial. A ideia de eficiéncia esta intimamente
relacionada com a necessidade de efetivacdo célere das finalidades publicas
elencadas no ordenamento juridico.

[...]

O principio da eficiéncia demonstra a intima relacdo entre o Direito e a
Economia (Law & Economics). De acordo com a Analise Econdmica do Direito
(AED), a economia, especialmente a microeconomia, deve ser utilizada para
resolver problemas legais, e, por outro lado, o Direito acaba por influenciar a
Economia. Por esta razdo, as normas juridicas serdo eficientes na medida em
gue forem formuladas e aplicadas levando em consideracdo as respectivas
consequéncias econbmicas. Sob a 6tica da AED, existem, em resumo, dois
critérios que garantem a eficiéncia na circulagao de riquezas:

a) eficiéencia de Pareto (“6timo de Pareto”): a medida é eficiente quando
melhorar a situacdo de determinada pessoa sem piorar a situacéo de outrem, o
qgque é de dificil aplicacdo concreta, pois desconsidera as externalidades
negativas cada vez maiores nas sociedades complexas; e

b) eficiéncia de Kaldor-Hicks: as normas devem ser desenhadas para
produzirem o maximo de bem-estar para o maior nimero de pessoas (0s
beneficios de “A” superam os prejuizos de “B”).

Ressalte-se, todavia, que a eficiéncia ndo pode ser analisada exclusivamente
sob o prisma econdémico, pois a Administracédo tem o dever de considerar outros
aspectos igualmente fundamentais: qualidade do servico ou do bem,
durabilidade, confiabilidade, universalizacdo do servigco para o maior nimero
possivel de pessoas etc. Nem sempre a medida mais barata sera a mais
eficiente (“o barato pode custar caro”). A medida administrativa sera eficiente
guando implementar, com maior intensidade e com 0s menores custos
possiveis, os resultados legitimamente esperados.

O supramencionado autor observa que existe uma intrinseca relacdo entre o
principio da eficiéncia e a Analise Econémica do Direito, objeto do presente artigo, que
sera trabalhado neste texto.

Diante do exposto, € possivel deduzir que o principio constitucional da eficiéncia
nao é tdo facil de definir. A expressdo eficiéncia ndo é inicialmente trabalhada no
campo juridico, sendo desenvolvida primeiramente em outros saberes, como a
Administracdo e a Economia. Além disso, a inclusdo dele no rol de principios que
vinculam a Administracdo Publica estad ligada a ideia de administracdo gerencial.
Entretanto, a eficiéncia entendida apenas sob a racionalidade econdémica nao é
principio da Constituicdo Federal, ou seja, a eficiéncia esculpida na Lei Maior possui

tratamento juridico, pois existe dentro do sistema constitucional, assim, deve estar em
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harmonia com outros principios igualmente importantes e vinculadores do agir
administrativo. N&o faria sentindo um ato administrativo ser eficiente e, ao mesmo
tempo, ilegal, praticado com afronta a lei.

Assim, a eficiéncia ndo se sobrepbe aos demais principios que regem a
Administracdo Publica, ela deve ser entendida numa interpretacdo juridica-
constitucional, da qual faz parte de um sistema e que a sua aplicacdo deve ser
conjugada com os demais principios. Além disso, Gabardo (2002) ressalta que além da
relacdo entre os principios da Administracdo Publica, é relevante a subordinacdo do
principio da eficiéncia aos elementos estruturantes do Estado Democrético de Direito.
Portanto, a concepgéo juridica do principio da eficiéncia é uma andlise de diversos

aspectos.

3. A EFICIENCIA COMO PONTE DE DIALOGO ENTRE DIREITO E ECONOMIA E A
IMPORTANCIA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NO BRASIL

Neste item, descrever-se-ao as linhas gerais da Analise Econémica do Direito e a
sua importancia no Brasil, para depois desenvolver o objetivo proposto.

Segundo Salama (2017) existem diferencas de método entre o Direito e a
Economia, pois enquanto o Direito é exclusivamente verbal, a Economia é verbal e
matematica. Conforme o autor, as diferencas ndo ficam apenas nisso. Enquanto o
procedimento de andlise juridica é marcadamente hermenéutico, o procedimento da
analise econbmica é fortemente empirico. Enquanto a aspiracao ultima do Direito € a
justica, a aspiracao ultima da Economia € ser cientifica. Enquanto uma critica juridica
da-se a partir da legalidade, uma critica econémica da-se a partir do custo. Isto é, o
jurista trabalha, principalmente, a partir do mandamento, para buscar identificar o que
esta obrigado, o0 que esta permitido e o que esta proibido. Por sua vez, o economista
trabalha, especialmente, a partir de uma discussdo de custo, e, portanto, do que é
eficiente e do que é ineficiente.

Dessa forma, considerando o senso comum, parece uma impossibilidade de
didlogo entre essas duas ciéncias. Assim, a Analise Econbémica do Direito veio

desconstituir tal pensamento e a separacéo rigida entre o Direito e a Economia, sendo
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assim uma combinacdo dos dois pensares e assumindo um carater biunivoco, isto €,
uma abertura de fronteiras entre as duas ciéncias.

Mas, afinal, o que ela €? Segundo Gico Jr. (2019), pode ser compreendida como
o campo do conhecimento humano que faz uso de diversas ferramentas tedricas e
empiricas da Economia, que tem por objetivo ampliar a compreenséo e o alcance do
Direito. Em outras palavras, ela analisa institutos e normas juridicas sob a oOtica da
Economia.

Héa certa concordancia na doutrina especializada de que a sistematizacao atual
desse saber tem origem norte-americana, especificamente na Universidade de Chicago,
e 0 seu “‘embrido” foi o artigo de Ronald Coase sobre o custo social, publicado em
1960, que rendeu ao economista britanico o prémio Nobel de Economia de 1991
(MACKAAY; ROUSSEAU, 2020).

Entretanto, a relacdo entre o Direito e a Economia nao é algo recente. Ao longo
dos tempos, essa interagcdo aumenta ou diminui de acordo com a relevancia dada pelos
operadores do Direito e economistas. Para se ter uma ideia dessa relacao, trés dos
grandes intelectuais do pensamento econdémico, Adam Smith, Karl Marx e John
Maynard Keynes dedicaram grande atencdo ao estudo das normas juridicas nas
relacbes econdmicas e do papel do Direito na sociedade. Smith defendeu uma menor
interferéncia das normas, Keynes defendeu uma maior interferéncia das normas, e
Marx qualificou o Direito como um elemento da superestrutura da sociedade, atuando
como mecanismo de controle (FERREIRA; FERREIRA, 2017).

Nesse sentido, valemo-nos da licdo de Mackaay e Rousseau (2020), a qual
defende que a ideia de usar conceitos econémicos para melhor entender o Direito ndo é
recente, pois isso remete a Maquiavel, Hobbes e Locke, bem como os filosofos
escoceses do século XVIII.

De fato, a Analise Econdmica do Direito se apropria de licbes da Economia, vale
a pena indagar, que conceitos econémicos sao esses? Para melhor entender a cultura
econdmica da Andlise Econémica do Direito faz-se necessario expor quatro premissas.

A primeira afirma que o problema central da ciéncia econdmica reside no bindbmio
escassez e escolha. Nesta premissa € necessario entender que 0s recursos sao finitos

e limitados, pois se ndo houvesse escassez, ndo existiria a Economia como ciéncia,
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pois todos poderiam ter tudo o que quisessem, e nas quantidades que quisessem.
Assim, a escassez obriga 0s agentes econdmicos a fazerem escolhas. Em outras
palavras, a escassez serve de orientacdo para 0s agentes econdmicos, que quando
tomam decisdes incorrem em tradeoffs, que significa uma situagdo de escolha entre
opcoOes conflitantes, no qual o ato de decidir resulta em um sacrificio. Ou seja, escolher
algo significa abrir mao de outra coisa. Esse tal sacrificio € o que se denomina de custo
de oportunidade. Portanto, todas as tomadas de decisGes tém custos de oportunidade
(SALAMA, 2017).

A segunda premissa consiste na racionalidade maximizadora ou hiper-
racionalidade, uma caracteristica do agente econdmico que se fundamenta na
presuncdo de que ele é um ser calculista, que ir4 escolher a melhor alternativa dentre
as possiveis, aquela que lhe trara mais benéficios com o menor custo. Em outras
palavras, a tomada de decisdo do agente econdmico é guiada pela maximizagédo do seu
bem-estar.

Nesse sentindo, Posner (2007) esclarece que todas as pessoas Sao
maximizadores racionais de suas satisfacbes, com excecdo das criancas e das que
sofrem de transtornos mentais. Pois estes ultimos ndo fazem escolhas racionais, ndo
sendo o enfoque da Analise Econémica do Direito.

Entretanto, Salama (2017) adverte que essa nocdo de racionalidade
maximizadora € instrumental. Ela auxilia na producao de hipoteses e na elaboracéo de
teorias, que permitem facilitar o entendimento e a antecipacdo da conduta humana, isto
€, ela serve para que acdes humanas possam ser previstas e compreendidas em
modelos econdmicos. Em razéo disso, a pesquisa na Analise Econémica do Direito vem
se afastando da racionalidade maximizadora, adotando, em geral, a ideia da
racionalidade limitada, que afirma que nem sempre 0 agente econdmico tera
capacidade para processar ou para ter todas as informacgdes relevantes para a tomada
de decisédo. Cabe ressaltar que, apesar do exposto, a racionalidade maximizadora &
bastante Gtil em virtude de sua precisdo na antecipacdo das a¢cfes dos agentes.

A terceira premissa é a relagdo entre o beneficio e o custo de uma decisédo, ou
seja, a analise custo-beneficio, que representa a ideia de que se 0s agentes

econdbmicos sao racionais, eles devem comparar os beneficios e 0s custos das
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diferentes opgbes antes de fazer uma escolha. Os beneficios e o0s custos seréo
analisados segundo as preferéncias dos agentes e o0 conjunto de informagbes
disponiveis no momento da tomada de decisdo. Trata-se, portanto, de uma analise
sobre as provaveis consequéncias de uma decisao.

A quarta premissa diz respeito a eficiéncia. A doutrina econdmica atribui diversos
sentidos ao termo eficiéncia, convém destacar alguns conceitos, pois as noc¢odes de
eficiéncia ttm demasiada importancia nos estudos da Analise Econdmica do Direito.

De acordo com Samuelson e Nordhaus (2012), eficiéncia representa o emprego
mais eficaz dos recursos de uma sociedade na satisfacdo dos desejos e das suas
necessidades. Em outras palavras, esse conceito denota a busca pela melhor alocagéao
possivel dos recursos escassos da coletividade, com o objetivo de que a maior
guantidade possivel de demandas seja satisfeita.

Para Sen (1999), existem duas definicbes usuais de eficiéncia na ciéncia
econdmica: a eficiéncia técnica, que consiste na ideia de que ha uma situacao limite,
onde nédo é possivel aumentar a producdo de um determinado bem sem diminuir a de
outro, e a eficiéncia econdmica, condicéo limite em gque ninguém pode melhorar a sua
situacdo sem prejudicar a de outra. A primeira acepcao é igualmente identificada como
eficiéncia produtiva, que consiste na ideia do maximo aproveitamento dos recursos
escassos; a segunda é também conhecida como 6timo de Pareto, que sera discutida
adiante.

Ainda sobre eficiéncia, Salama (2017) esclarece que umas das definicbes mais
comuns € a maximizacdo dos ganhos e a minimizacdo dos custos. Entretanto, quando
se trata de eficiéncia, duas definicdes interessam a Analise Econdmica do Direito, a
eficiéncia de Pareto, ja mencionada, e a eficiéncia de Kaldor-Hicks.

Retornando ao conceito de eficiéncia paretiana, Posner (2010) esclarece que s6
ocorre a melhoria de Pareto se uma alteracdo na forma de alocacao puder melhorar a
situacao de pelo menos um individuo, sem piorar a situacdo de nenhum outro.

Entretanto, Sen (1999) adverte que uma sociedade pode estar na melhoria de
Pareto, mesmo havendo algumas pessoas na extrema pobreza e outras bem
abastadas, desde que os pobres ndo consigam melhorar as suas condicdes sem

diminuir a dos ricos. Assim, a eficiéncia de Pareto & um critério muito limitado, de dificil



17

observacéo pratica, pois as alteragcbes somente sédo eficientes se nenhum individuo
ficar em posicao pior.

Portanto, a melhoria de Pareto se complementa com outro critério, a eficiéncia de
Kaldor-Hicks ou principio da compensacéao, a qual consiste em afirmar que é eficiente a
alocacdo em que os beneficios gerados pela alteracdo compensam as perdas dos
individuos que foram prejudicados. Dessa forma, o critério de Kaldor-Hicks busca
sobrepujar o limite imposto pelo 6timo de Pareto, pois permite que alteracdes sejam
feitas mesmo que alguém figue em uma situacao pior (SALAMA, 2017).

Tanto o o6timo de Pareto quanto o critério de Kaldor-Hicks apresentam
problemas, contudo, eles tém importancia na Analise Econdmica do Direito, pois sdo
critérios de mensuracao da eficiéncia.

Desse modo, ao apresentar o conceito de Analise Econémica do Direito e o0 seus
principais pressupostos, faz-se necessério destacar a sua importdncia como
instrumento a servico da ciéncia juridica, no sentido de proporcionar novas reflexdes
aos fendmenos juridicos, cada vez mais complexos na sociedade contemporanea.

Os argumentos baseados em estudos realizados por tal campo do conhecimento
ja existem nas decisdes judiciais brasileiras, a exemplo do Recurso Especial n°®

1.163.283 — RS do STJ, cuja ementa estabelece:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL  CIVIL. CONTRATOS DE
FINANCIAMENTO IMOBILIARIO. SISTEMA FINANCEIRO DE HABITACAO.
LEl N. 10.931/2004. INOVACAO. REQUISITOS PARA PETICAO INICIAL.
APLICACAO A TODOS OS CONTRATOS DE FINANCIAMENTO.

1. A analise econdmica da fungdo social do contrato, realizada a partir da
doutrina da analise econdmica do direito, permite reconhecer o papel
institucional e social que o direito contratual pode oferecer ao mercado, qual
seja a seguranca e previsibilidade nas operacbes econdmicas e sociais
capazes de proteger as expectativas dos agentes econdmicos, por meio de
instituicbes mais solidas, que reforcem, ao contrario de minar, a estrutura do
mercado.

2. Todo contrato de financiamento imobiliario, ainda que pactuado nos moldes
do Sistema Financeiro da Habitacdo, € neg6cio juridico de cunho
eminentemente patrimonial e, por isso, solo fértil para a aplicacdo da andlise
econdmica do direito.

3. A Lei n. 10.931/2004, especialmente seu art. 50, inspirou-se na efetividade,
celeridade e boa-fé perseguidos pelo processo civii moderno, cujo
entendimento é de que todo litigio a ser composto, dentre eles os de cunho
econdmico, deve apresentar pedido objetivo e apontar precisa e claramente a
espécie e o alcance do abuso contratual que fundamenta a acéo de revisao do
contrato.

4. As regras expressas no art. 50 e seus paragrafos tém a clara intencao de
garantir o cumprimento dos contratos de financiamento de imdéveis tal como
pactuados, gerando seguranca para 0s contratantes. O objetivo maior da norma
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€ garantir que, quando a execugdo do contrato se tornar controvertida e
necessaria for a intervencao judicial, a discussao seja eficiente, porque somente
o ponto conflitante seréa discutido e a discussao da controvérsia ndo impedira a
execucao de tudo aquilo com o qual concordam as partes.

5. Aplicam-se aos contratos de financiamento imobilidrio do Sistema de
Financiamento Habitacional as disposi¢cdes da Lei n. 10.931/2004, mormente as
referentes aos requisitos da peticao inicial da acdo de revisdo de clausulas
contratuais, constantes do art. 50 da Lei n. 10.931/2004.

6. Recurso especial provido. (BRASIL, 2015, p. 1).

Esse caso retrata o raciocinio econdmico a servi¢co do Direito. Conforme julgado,
a Andlise Econdmica do Direito acredita no efetivo cumprimento de cada um dos
contratos de financiamento de imdveis como pressuposto para o sucesso de todo o
sistema de financiamento habitacional. Assim, a satisfacdo de cada um dos pactos
celebrados entre financiadores e financiados, individualmente considerados, é condicéo
necessaria para o aprimoramento e a continuidade do sistema, beneficiando futuros
usuarios do sistema (BRASIL, 2015). Desse modo, as acdes individuais influenciam o
bem-estar da coletividade.

A Analise Econémica do Direito € um saber que ainda estd se consolidando no
Brasil e, justamente por isso, ainda desperta criticas por parte dos operados do Direito,
mas nao pode ser desprezada. A sua importancia € tdo grande que 0s magistrados
brasileiros estdo preocupados com as consequéncias de suas decisdes, por isso ha
diversas andlises sobre os impactos das suas decisoes.

4. CONSIDERACOES FINAIS

As ciéncias sociais tém seu estudo direcionado ao comportamento humano, pois
cada area se ocupa de diferentes aspectos da agcdo humana (ROSSETTI, 2016). Desse
modo, a Economia estuda apenas uma pequena parcela, a saber, a acdo econémica do
ponto de vista do processo de escolha, quando 0S recursos Sao escassos e as
necessidades humanas ilimitadas. O Direito, por sua vez, de forma simpléria, ocupa-se
do fato social e das normas que garantem a convivéncia social. Assim, as ciéncias
sociais compreendem areas distintas que estudam diversas perspectivas do

comportamento humano.
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Entretanto, ndo se pode considerar a ciéncia juridica como fechada em torno de
si. Os problemas juridicos ndo tém limites bem delimitados como se pressupde. Eles se
estendem pela Sociologia, pela Economia e outras ciéncias. Assim, respostas para
questdes juridicas podem ser encontradas em outras ciéncias. Portanto, o estudo do
Direito necessita do didlogo com outras areas do saber, pois ele ndo pode ser
considerado de forma estanque, nem tampouco ser aplicado de forma isolada, sem
considerar as demais ciéncias e saberes.

Desse modo, ha relacdes biunivocas do Direito com outros ramos do
conhecimento humano, como a relagcéo entre o Direito e a Economia, que resultou em
duas contribuicdes para a ciéncia juridica, o principio constitucional da eficiéncia e a
Andlise Econdmica do Direito.

Por um lado, a positivacdo do principio da eficiéncia introduziu a ideia da
eficiéncia no ordenamento juridico, especificamente na Administracdo Publica.
Contudo, Gabardo (2002) entende que o valor eficiéncia € um vetor geral do Estado,
assumindo um caréter ético. Sendo assim, esta € uma exigéncia ética que deve ser
observada até por outros poderes do Estado Democratico de Direito.

Do outro, a ideia de justica funcionava como o Unico horizonte do Direito e,
assim, a Andlise Econ6mica do Direito quebrou esse paradigma ao introduzir o valor de
eficiéncia, como um novo horizonte a ser perseguido pelo Direito. Entretanto, a ciéncia
juridica ndo se resume a uma discussdo de justica ou eficiéncia, mas é impossivel
dissociar o Direito da justica, assim a eficiéncia ndo substitui a justica.

Contudo, a eficiéncia, mesmo que ndo seja 0 Unico horizonte a ser perseguido
pela ciéncia juridica, ndo deve ser ignorada na analise dos problemas juridicos. A
problematica do que € ou ndo eficiente estad relacionada a diversos aspectos do

comportamento humano, portanto, de interesse do Direito e outras ciéncias.
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