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    INTRODUÇÃO




    O processo de recuperação judicial na forma que é conhecida atualmente, como uma evolução da extinta concordata, trazido pela Lei n. 11.101/05 e atualizado pela Lei n. 14.112/20, resulta na relação de uma série de agentes envolvidos em torno de objetivos individuais e coletivos, que, por diversas vezes, entram em conflito de interesses que precisam ser resolvidos pelas soluções legais e intervenção de outros envolvidos, em especial o Poder Judiciário, por meio do juiz ou do administrador judicial.




    Este cenário é propício para a utilização de teorias da ciência econômica, que analisam a melhor forma da sociedade decidir sobre a alocação dos recursos escassos. Para esta finalidade, as Teorias Econômicas desenvolveram diversas fórmulas e teorias, dentre as quais encontra-se a teoria da agência, também chamada de teoria do agente-principal, onde uma parte, chamada de principal, que para a realização de um serviço seu contrata a outra parte, um agente. Todavia, nesta relação, cada parte terá seus próprios interesses, possivelmente gerando problemas que poderão ser analisados a partir destas premissas definidas.




    Teorias econômicas são, de maneira cada vez mais frequente, utilizadas para entender os fenômenos jurídicos, e essa forma de estudo é conhecida como Análise Econômica do Direito. De origem norte-americana, o método possui diversas variantes, com expressiva evolução com o passar de suas gerações, e vem ganhando cada vez mais atenção pelos pesquisadores brasileiros, não apenas da área do direito, mas também em de outros ramos da ciência coligados.




    Diante deste contexto legal e teórico, considerando que em uma empresa que atravessa uma crise econômico-financeira e requer judicialmente a sua recuperação os recursos são escassos, questiona-se como a teoria da agência pode analisar a relação entre a empresa recuperanda e seus credores.




    Assim, é considerada a hipótese de que, aplicando-se a teoria da agência, a empresa recuperanda e os credores têm um interesse comum, a continuidade das atividades da empresa para que ela possa honrar com seus compromissos. Para que isso ocorra, os credores assumiram a função de principais, pois na votação do plano de recuperação avaliaram se os critérios adotados pela recuperanda são condizentes com as suas expectativas da existência de uma perda mínima. Enquanto a empresa recuperanda, representada pelos seus gestores, coloca-se na posição de agente, pois deverá encontrar mecanismos para solucionar as suas dívidas que atendam aos interesses dos credores, e ao mesmo tempo possibilitem a recuperação da sua crise econômico-financeira.




    Ademais, em razão das partes possuírem interesses opostos, negociados em uma condição em que existe assimetria de informação, estes problemas podem ser solucionados caso sejam efetivamente identificados.




    Uma empresa em crise econômico-financeira é aquela que se encontra com dificuldades reais para honrar com seus compromissos. Porém, não está suficientemente degradada a ponto de requerer falência. Nessa situação, a recuperação judicial pode servir como alternativa para a continuidade da atividade empresária. Todavia, para a recuperação ser efetivada, é necessária a elaboração de um plano de recuperação por parte da recuperanda, que será aprovado ou não pelos seus credores.




    O objeto deste pretenso estudo possui, em seu cerne, considerável relevância jurídica. Isso porque, em primeiro lugar, o processo de recuperação judicial não tem influência somente para a empresa recuperanda, mas para toda a sociedade.




    A empresa em crise econômico-financeira carrega consigo o temor de uma série de partes envolvidas: os funcionários, com medo de perder seus empregos; os consumidores, com receio de não poderem mais usufruir ou ter a garantia de seus produtos ou serviços; os fornecedores, com receio de perder uma de suas fontes de rendimento; e os credores, com medo de deixar de receber a quantia que investiram.




    Todos esses temores, se concretizados, resultarão em um efeito em cadeia devastador não somente para as partes que diretamente se relacionam, mas com toda uma cadeia econômico-produtiva que sentirá a falta de um de seus elos.




    Diante desta situação, a Lei n. 11.101/05 criou o instituto da recuperação judicial, que busca evitar que um cenário de crise de uma empresa transforme-se em um cenário de crise institucionalizada, gerando prejuízos sociais.




    Contudo, passados alguns anos do surgimento da recuperação judicial, em 24 de dezembro de 2020 foi publicada a Lei n. 14.112/20, que trouxe novos elementos para um sistema que ainda não estava completamente consolidado, restando necessário estudar, sob ponto de vista da Análise Econômica do Direito e da Teoria da Agência, como os procedimentos adotados pela legislação e o comportamento das partes envolvidas são relevantes para alcançarem os seus objetivos.




    A Teoria da Agência foi escolhida para este estudo pois abrange a relação entre duas partes com funções distintas dentro de uma relação, o principal-agente, que interagem buscando o seu próprio benefício em uma relação de interesses conflitantes, como acontece em uma recuperação judicial.




    Importante destacar que a teoria da agência não é uma das principais teorias econômicas utilizadas pelos juristas para analisar os fenômenos do direito, pretendendo a presente pesquisa servir de referência não apenas para o desenvolvimento do instituto da recuperação judicial, mas também para a divulgação desta teoria entre os pesquisadores jurídicos.




    Ademais, caso ocorram dificuldades na relação principal-agente para a aprovação do plano de recuperação, o Poder Judiciário poderá utilizar-se do cram down, oriundo do sistema legal norte-americano, onde o juiz pode conceder a recuperação judicial mesmo sem a aprovação dos credores dentro do quórum legal.




    Do cenário ora elencado, o presente trabalho poderá servir de base para análises individualizadas do comportamento das partes envolvidas na recuperação judicial, podendo auxiliar no entendimento do ponto de vista e dos interesses da outra parte, possibilitando a diminuição dos custos envolvidos e maximizando os resultados da recuperação judicial.




    Assim, o objetivo desta pesquisa é analisar, sob a ótica da Análise Econômica do Direito, a relação entre as partes envolvidas no instituto da recuperação judicial previsto na Lei n. 11.101/05, e mais especificamente conceituar a Análise Econômica do Direito através de sua construção histórica; analisar os diversos mecanismos que a Análise Econômica do Direito proporciona; compreender de maneira aprofundada a teoria da agência; verificar as partes envolvidas em uma recuperação judicial; individualizar os interesses e as posições das partes envolvidas na recuperação judicial; e aplicar a teoria da agência no processo da recuperação judicial, analisando as interações entre agente-principal e os custos de agência envolvidos.




    Para a realização deste estudo, pretende-se utilizar método de abordagem hipotético-dedutivo da recuperação judicial, verificando como a análise econômica pode ser aplicada nas diferentes fases da recuperação judicial. O método de procedimento a ser adotado no decorrer desta pesquisa será o monográfico, e as técnicas de pesquisa adotadas serão as seguintes: bibliográfica, com elementos coletados a partir de elementos secundários – como legislações e doutrinas nacionais e estrangeiras – necessários para compor o referencial teórico que se aproxima da problemática apresentada.




    O desenvolvimento da presente pesquisa ocorreu em quatro capítulos, sendo o primeiro dedicado à Análise Econômica do Direito, o segundo à teoria da agência, o terceiro aos elementos econômico do processo de recuperação judicial e o quarto às relações agente-principal ocorridas no âmbito da do procedimento recuperacional.




    No primeiro capítulo serão realizadas verificações essenciais sobre a Análise Econômica do Direito, por meio de seu aspecto histórico, metodológico e análise de seus elementos, como escassez, racionalidade, incerteza e risco. Nesse momento, ainda serão abordadas as principais teorias econômicas relacionadas ao estudo da ciência jurídica.




    O segundo capítulo será dedicado à teoria da agência, analisando os estudos da teoria relacionados ao direito, a formação da relação principal-agente, as premissas e os problemas encontrados em relações de agência.




    O terceiro capítulo tratará do processo de recuperação judicial, mas não apenas no seu aspecto legal, como também as questões econômicas envolvendo as relações existentes entre as partes, por meio da verificação das motivações econômicas do pedido de recuperação judicial, dos aspectos econômicos para requerer o procedimento ao poder judiciários, as fases do procedimento relevantes para o processo de tomada de decisão dos envolvidos, bem como a relevância da jurisdição no decorrer do procedimento.




    No último capítulo, serão utilizados os conceitos e situações verificados nos capítulos anteriores, aplicando a teoria da agência ao processo de recuperação judicial, com a identificação das figuras do agente e principal, a verificação das premissas e problemas de agência e a influência da governança corporativa na recuperação judicial.




    Assim, busca-se dar ao presente trabalho o enfoque na relação agente-principal da recuperação judicial como sendo a empresa em crise econômico-financeira e seus credores, observando os problemas decorrentes desta relação para possibilitar formas de solucioná-los.
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    PRESSUPOSTOS E FUNDAMENTOS ESSENCIAIS SOBRE A ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO




    A ciência do Direito não está isolada das demais ciências, possuindo ampla relevância e comunicação com os demais campos do conhecimento. Quando o Direito é analisado a partir dos pressupostos e fundamentos da Economia estamos diante da Análise Econômica do Direito, que será estuada neste capítulo.




    2.1 A relação entre direito e economia




    Direito e economia são dois campos de ciência que estudam a sociedade de maneira distinta. Nas universidades, os acadêmicos frequentam materiais distintos, poucos professores lecionam para os cursos de maneira inversa e a organização administrativa muitas vezes está alocada em centros distintos.




    Apesar desta distância, os estudos de direito e economia se entrelaçam em muitas oportunidades, seja no campo de pesquisa, seja na aplicação prática dos conceitos teóricos aplicados de forma conjunta, como será observado ao longo desta pesquisa.




    Segundo Kelsen (2009, p. 5), Direito “[...] é uma ordem normativa da conduta humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o comportamento humano.”




    O conceito de economia, por sua vez, é observado por Gregory Mankiw (2001, p. 5) como sendo:




    [...] o estudo da forma pela qual a sociedade administra seus recursos escassos. Na maior parte das sociedades os recursos não são alocados por um único planejador central, mas pelas ações combinadas de milhões de famílias e empresas. Os economistas, portanto, estudam como as pessoas tomam decisões: o quanto trabalham, o que compram, quanto poupam e como investem suas poupanças.




    Interessante observar nos conceitos que tanto direito como economia estudam o comportamento humano, mas o primeiro trata da regulamentação, enquanto o segundo trata do estudo do comportamento.




    Richard Posner (2000) indica três princípios elementares da Economia. O primeiro é aquele que analisa a relação inversa existente entre o preço exigido e a quantidade de demanda do produto ou serviço. O segundo é o do equilíbrio do preço, decorrente dos custos de oportunidade. O terceiro é que os recursos são escassos, e que devem ser alocados da maneira mais eficiente quando verificado intercâmbios voluntários realizados entre os próprios indivíduos




    Ivo Gico Jr. (2013, p. 17) explica que, o que hoje chamamos normalmente de economia, é uma ciência que investiga um amplo espectro de atividades humanas, dentre as quais são igualmente estudadas por outras ciências sociais: a ciência política, a sociologia, a antropologia, a psicologia e o direito, diferente do que acontecia anteriormente, pois estava associada apenas àquela parte da atividade humana que chamamos normalmente de economia.




    Por muito tempo, o direito se utilizou da economia para o estudo de áreas como a lei antitruste, setores regulamentados, direito tributário e determinação do valor de indenizações monetárias nos Estados Unidos. (COOTER; ULLEN, 2010. p. 22)




    Mas, antes de analisar a relação atual entre direito e economia, faz-se necessário entender o processo de evolução desta afinidade cognitiva que criou o atual movimento de aplicação conjunta de conceitos oriundos de campos distintos.




    Pimenta e Lana (2010, p. 9) apresentam que diversos integrantes deste movimento expressam que podem ser considerados como a base da Análise Econômica do Direito os estudos realizados por Jeremy Benthan, ainda no início do século XIX que foi um dos principais expoentes do utilitarismo e que teve como fundamento dos seus estudos o conceito que as tomadas de decisões deveriam ser realizadas de uma maneira fosse ampliada a satisfação para que fosse diminuído qualquer descontentamento. Sob esta teoria, pode-se compreender que na visão de Benthan, as soluções para os problemas e conflitos deveriam ser instituídas de uma maneira que pudesse ser garantida a máxima eficiência.




    Mais de uma centena de anos depois, Ronald Coase, professor da Universidade de Chicago, publicou em 1937 um artigo chamado The Nature of the Firm, onde concluiu que as pessoas jurídicas, formadas pelas sociedades empresárias são pertencentes ao sistema econômico, “e com isso, sua necessidade de existir, só se justificaria devido à presença dos custos de transação, que serão estudados em momento específico.”




    A partir da década de 60, a interação limitada entre direito e economia começa a mudar com a expansão da Análise Econômica do Direito, e passa a se relacionar com outras áreas mais tradicionais do direito, como propriedades, contratos, ilícitos civis, direito e processo penal e direito constitucional. (COOTER e ULLEN, 2010. p. 22)




    Coase (1960) foi um dos principais responsáveis por iniciar este estudo conjuntos, e em seu artigo The Problem of Social Cost sustenta que a economia é a ciência social que estuda a forma como as sociedades utilizam recursos escassos, passíveis de utilizações alternativas, na produção de bens e serviços com vista à satisfação de necessidades.




    Contudo, pouco tempo depois de Coase fazer a efetiva abertura dos estudos da Análise Econômica do Direito, Richard Posner passou a fazer notórios estudo neste campo, sendo que, em 1972, foi lançado o Journal of Legal Studies, tendo como o artigo inicial escrito por Posner intitulado Economic Analysis of Law, alcançado relevante contribuição.




    De acordo com Pimenta e Lana (2010, p. 93) muitos consideram Posner como o verdadeiro precursor do estudo de direito e economia, e argumentam que Ronald Coase teria figurado como um novo institucionalista, sendo que este último teria contribuído, apenas, para a origem e formação do movimento, mas não para seu efetivo desenvolvimento.




    Posner (2000) desenvolve sua teoria baseada em ideias sedimentares como custo, eficiência e utilidade para apresentar uma opção para a tomada da decisão judicial, ou seja, a melhor aplicação da lei para o caso levando em consideração variáveis relevantes. Dessa forma, o autor não se define apenas como utilitarista, pois para ele o utilitarismo e a economia normativa frequentemente se confundem. Sem dúvidas, é um tanto quanto difícil estabelecer uma linha divisória entre ambas, já que para a economia normativa, uma ação deve ser julgada por sua eficácia na promoção do bem-estar social. Por outro lado, a corrente utilitarista afirma que o valor moral de uma conduta, instituição ou até mesmo a lei deve ser julgado por sua eficácia na promoção da felicidade acumulada pela sociedade.




    Ainda para Posner (2011), a economia aplicada ao direito resulta em um método para atravessar ileso todos esses tipos de questionamentos políticos ou morais, em especial pelo fornecimento de meios para avaliar a eficiência econômica dos resultados jurídicos que foram ou serão produzidos. Na ótica de Posner, a economia beneficia o direito ao constituir uma neutralidade que ajuda na solução de questões jurídicas complexas.




    Este novo método de interação entre direito e economia mudou a natureza da própria ciência jurídica, a compreensão comum das regras e instituições jurídicas e até a prática do direito. (COOTER; ULLEN, 2010. p. 23)




    Como prova desta mudança, Landes e Posner (1992) verificaram que artigos que usam uma abordagem econômica são mais citados nas principais revistas norte-americanas em relação aos artigos que usam outros métodos de abordagem.




    A economia possibilitou uma nova percepção do direito, sendo útil para advogados e pessoas preocupadas com políticas públicas. A partir da utilização dos critérios econômicos no direito, este não será mais visto apenas como provedor de justiça, mas sim como criador de incentivos que possibilitam a mudança de comportamento. (COOTER; ULLEN, 2010. p. 33)




    Nas últimas décadas, a ciência econômica, antes associada apenas àquela parte da atividade humana que chamamos normalmente de economia, investiga uma maior diversidade de atividades humanas, muitas também estudadas por outras ciências sociais como a ciência política, a sociologia, a antropologia, a psicologia. Mas o direito certamente merece destaque, e é essa interação com a economia que se convencionou chamar de Análise Econômica do Direito.




    Mas não é apenas na academia que a relação entre direito e economia causou impactos. Na década de 1970, os estudos econômicos forneceram elementos intelectuais para o movimento de desregulamentação que acontecia nos Estados Unidos, resultando na dissolução de entidades regulatórias que fixavam preços e rotas para aviões, caminhões e ferrovias. Em 2010, essa desregulamentação chegou inclusive à geração de energia elétrica. (COOTER; ULLEN, 2010. p. 24)




    Mackaay e Rousseau (2015, p. 11) estimam que nos anos de 1970 foram publicados mais de mil artigos sobre Análise Econômica do Direito, seja para precisar ou aprofundar as ideias intuitivas dos pioneiros, formalizando-as matematicamente, seja para explorar novas ideias.




    Ao fim da década de 1990, foram escritos muitos textos destinados a consolidar o conhecimento da Análise Econômica do Direito, sob forma de enciclopédias, dicionários e obras coletivas contendo artigos clássicos. (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 15)




    Nos anos 2000, é possível notar uma progressiva integração da corrente principal com a suas dissidentes, ganhando força a o estudo do direito e economia comportamental. Também aumentaram o número e a pertinência de temas históricos e empíricos na área.




    Esta alta demanda de estudos conjuntos necessita ser ordenada, com conceitos e critérios definidos, ao ponto de que as pesquisas não sejam ilhas, e sim buscas complementares da melhor compreensão da criação de normas que regulam o comportamento humano. De acordo com Bruno Salama (2008, p. 38), o objetivo do estudo conjunto do Direito e da Economia deve ser o de aprofundar a discussão sobre as opções disponíveis aos agentes integrantes da relação jurídica; verificar os incentivos propostos pelas instituições jurídicas, com o fim de identificar interesses dos diversos grupos envolvidos, de forma democrática; analisar o papel do Poder Judiciário, de modo que este se aprimorando a sua função dentro das definições de políticas públicas; e enriquecer o conhecimento jurídico, oferecendo novo referencial conceitual que ajude operadores do Direito a enfrentar dilemas normativos e interpretativos.




    Desta feita, verificada as viabilidades de integração entre as áreas, é necessário direcionarmos o estudo não para a aplicação do direito nas ciências econômicas, e sim da aplicação da economia aos problemas estudados pelo direito, conhecida como Análise Econômica do Direito.




    2.1.1 Análise Econômica do Direito




    Conforme visto, o direito e a economia estudam o comportamento humano, mas com suas abordagens distintas, podem colaborar entre si a fim de alcançar resultados mais elaborados. Todavia, esta pesquisa pode ser ramificada de diversas formas, mas não deve esquecer o seu fim condutor universal.




    As leis são criadas para regulamentar as relações humanas que encontram problemas para resolver suas questões, e, para isso, precisam estabelecer parâmetros. Mas como saber quais são os parâmetros ideais. De acordo com Cooter e Ullen (2010, p. 25), desde o nascimento de Cristo até 1960 os juristas respondiam esta pergunta da mesma forma: consulta a sua intuição e quais outros fatos que estivessem disponíveis naquele momento.




    Diante desta realidade, até então estática, a Análise Econômica do Direito surge como uma possibilidade de redefinir esta fórmula incluindo o caráter analítico da economia para fundamentar o processo decisório da criação da norma.




    Neste momento, cabe a introdução definitiva da Análise Econômica do Direito, que nas palavras de Ribeiro e Galeski Junior (2015) é um movimento interdisciplinar, que traz para o sistema jurídico as influências da ciência social econômica. Assim, a aplicação de seu método a todas as no direito, apresenta, um novo enfoque de forma dinâmica, desde aquelas em que é fácil vislumbrar a inter-relação, como no direito empresarial até naquelas em que causa maior estranheza para o jurista, como no direito penal e relações familiares.




    Ivo Gico Jr. (2010, p. 18) ao apresentar que a Análise Econômica do Direito é “a utilização da abordagem econômica para tentar compreender o direito no mundo e o mundo no direito” explica é necessário realizar a aplicação do instrumental analítico e empírico da economia, em para buscar compreender, explicar e prever as conclusões fáticas do ordenamento jurídico, bem como da sua própria racionalidade.




    Para Pimenta e Lana (2010, p. 97), a Análise Econômica do Direito é uma verdadeira reformulação do direito, em sentido econômico, visando resolver problemas judiciais que se resultam na eficiência do direito em si, os gastos para efetivação de seus institutos, bem como os impactos decorrentes de eventuais intervenções judiciais.




    Mackaay e Rousseau (2015, p. 7) exprimem, de maneira completa, este instituto multifuncional:




    A Análise Econômica do Direito retoma a razão de ser das instituições jurídicas. Postula terem racionalidade subjacente uniforme e propõe ferramentas conceituais para atualizá-las. A Análise Econômica do Direito não se limita aos aspectos “econômicos” em sentido estrito, o que se refere a comércio, moeda, bancos e concorrência. Não prioriza o emprego da relação custo-benefício presente nas decisões judiciais ou administrativas. Ao revés, pretende explicitar a lógica, nem sempre consciente de quem decide, e que não se traduz, expressamente, nos motivos das decisões. Nisso a Análise Econômica do Direito concorre, nos sistemas civilistas, para nobre missão da doutrina. A de desvendar e exprimir a ordem subjacente nos textos de direito positivo visando a permitir sua melhor compreensão pelos juristas e, através da interpretação dos conceitos, estender essa lógica a eventuais novas disputas.




    Com a formulação e proposição desta mudança de ótica da análise do estudo jurídico, Calabresi e Melamed (1972) fazem da Análise Econômica do Direito uma metáfora, e a comparam o seu objeto de estudo a uma vista da catedral: um objeto grande, antigo, complexo, belo, misterioso e sacro.




    Tal comparação é cabível pois direito e economia não são unos, possuem áreas, ramos e divisões de estudo procedimentais e metodológicas que, ao mesmo, exigem uma organização própria, possibilitam uma infinidade de combinações e estudos que contribuem para o aprimoramento do direito tanto na formação da regra quanto na sua aplicação jurisdicional.




    Com a introdução da economia no processo jurídico-legislativo foi possível desenvolver uma teoria científica para prever sanções legais sobre o comportamento. Para um economista, sanções se assemelham a preços, e as pessoas reagem de forma diversa quando os preços variam para mais ou para menos. Assim, é possível afirmar que a economia fornece uma teoria comportamental para prever como as pessoas reagem às leis. (COOTER; ULLEN, 2010. p. 25)




    Esta reação à lei não é unicamente ao cidadão cumpridor da norma, pois os conceitos econômicos também podem ser utilizados por policiais no momento de efetuar uma prisão, pelos advogados no momento de elaborar teses ou decidir por uma conciliação, por promotores quando preparam uma acusação e por juízes nos momentos dos julgamentos.




    2.1.2 Civil law e common law na Análise Econômica do Direito




    Os estudiosos do direito sabem, de maneira quase natural, que os sistemas jurídicos no mundo são divididos em várias espécies, dentre as quais se destacam a civil law e a common law. Todavia, para a economia estes conceitos são novos e precisam ser delimitados para entendermos seus efeitos na Análise Econômica do Direito.




    Owen Fiss (2004, p. 45) diferencia estas duas teorias de maneira conceitual, afirmado que a civil law é um sistema jurídico que tem a lei, ou seja, a regra jurídica escrita e positivada, como sua fonte primária, ostentando posição de relevância como fonte de solução de conflitos sociais; já por common law tem-se entendido o sistema cujo elemento norteador e a base da estrutura jurídica são os casos julgados, isto é, as decisões judiciais já proferidas, a jurisprudência, cujas soluções empregadas se apresentam vinculantes, e precisam ser obrigatoriamente observadas em julgamentos posteriores.




    O sistema da civil law é empregado nos países de tradição romano germânica, como por exemplo, a Alemanha, o Brasil, a Espanha, a França, a Itália e Portugal. Já o common law é conhecido impropriamente como sistema inglês ou britânico, mas não se limita à Inglaterra, também sendo empregado nos Estados Unidos (com exceção do Estado da Lousiana, que é partidário da civil law), na Austrália, no Canadá (com exceção de Quebec) e na Índia, além de outros países colonizados pelo Reino Unido. (CARPENA, 2009, p. 87)




    Essas diferenças influenciam, diretamente, no modo de agir das partes. No common law, as argumentações são feitas exclusivamente pelos advogados e o juiz não deve conduzir um interrogatório ou desenvolver uma argumentação, agindo com um árbitro neutro garantidor das regras processuais. Em contraposição, na civil law, o juiz tem um papel ativo, fazendo perguntas e desenvolvendo argumentações, em um sistema inquisitorial, onde os advogados precisam também responder ao juiz, e não apenas desenvolver argumentações. (COOTER; ULLEN, 2010. p. 78)




    De qualquer forma, muitos criticam a Análise Econômica do Direito em relação ao fato de que acreditam ser impossível impor uma lógica que fundamente o porquê do sistema common law ser visto como supostamente mais eficiente. Além disso, questionam também que, ainda que o objetivo comum do common law possa eventualmente refletir uma eficiência lógica, já existiriam algumas legislações modernas em que o propósito também seria redistributivo e eficiente, em decorrência dos anseios dos indivíduos perante seus representantes escolhidos pelo próprio povo. (PIMENTA; LANA, 2010, p. 96)




    As diferenças apontadas afetam o comportamento humano, e sendo este um dos objetos de estudo da Análise Econômica do Direito, o sistema jurídico onde ocorre o caso analisado deve ser levado em conta no momento da aplicação das teorias econômicas.




    2.1.3 Análise Econômica do Direito positiva e normativa




    A Análise Econômica do Direito, assim como qualquer ciência, preocupa-se com a distinção entre o ser e o dever ser, separando-os entre o positivo e o negativo.




    Assim, é realizada uma diferenciação entre o mundo dos fatos que pode ser investigada por métodos científicos, cujos resultados são passíveis de falsificação (análise positiva), e o mundo dos valores, que não é passível de investigação empírica, não é passível de prova ou de falsificação (análise normativa e, portanto, não é científico. Nesse sentido, quando um juiz investiga um crime de homicídio, ele está realizando uma análise positiva (investiga um fato). Por outro lado, quando o legislador se pergunta em que circunstâncias uma conduta deveria ou não ser punida, ele está realizando uma análise normativa (investiga um valor). (GICO JR., 2010, p. 19)




    De forma sintética, Bruno Salama (2008, p. 9) afirma que a Análise Econômica do Direito positiva se ocupa das repercussões do Direito sobre o mundo real dos fatos; já a Análise Econômica do Direito normativa se ocupa de estudar se, e como, noções de justiça se comunicam com os conceitos de eficiência econômica, maximização da riqueza e maximização de bem-estar.




    Segundo Mark Blaug (1992, p. 113), não é possível separar completamente o dever-ser do ser. Proposições baseadas em fatos só podem levar a ou implicar outras proposições puramente factuais e jamais em julgamentos de valor. Ou ainda, fatos não levam a proposições éticas e vice-versa. Essa posição implica assumir que há uma distinção clara entre o mundo dos fatos e o dos valores, que pode ser vista na seguinte comparação entre positivo/normativo: é/dever ser, fatos/valores, objetivo/subjetivo, descritivo/prescritivo, ciência/arte, verdadeiro ou falso/bom ou ruim.
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