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    I. INTRODUÇÃO




    A expressão crise é um tema recorrente, sempre em voga todas as áreas do saber. É muito comum sua utilização na medicina, na filosofia, nas ciências políticas, no direito, na psicologia, na economia, na literatura etc.




    Etimologicamente a palavra vem do grego krisis e numa, dentre suas várias acepções, denota tratar-se de uma “manifestação violenta e repentina de ruptura de equilíbrio1”.




    Sob o prisma econômico, a crise representa a ruptura do equilíbrio entre oferta e a demanda de bens e serviços, que gera um processo depressivo na ‘conjuntura econômica’2. Também “corresponde a uma ruptura, a uma inversão brutal da atividade econômica que assinala o final de um período de expansão”3.




    Em comum, observa-se que todas as definições apontam para a ocorrência de um fenômeno violento, abrupto e que modifica a situação original de equilíbrio.




    Acrescente-se a isso o fato de que não se veem crises benéficas ou positivas, as rupturas causadas pelas crises são na maior parte das vezes indesejáveis.




    É por isso que as crises despertam o interesse do homem há séculos e são objeto de atenções e estudos em todas as áreas do saber.




    A explicação para tal fato é bastante lógica: busca-se na compreensão dos fenômenos que determinam a crise os elementos que possam preveni-la ou, ao menos, remediá-la quando desencadeadas.




    É por isso que médicos, economistas, sociólogos, filósofos, psicólogos, engenheiros e literários se debruçam para estudar as crises. E no Direito não é diferente.




    A ciência jurídica se desenvolveu em busca de garantir estabilidade às relações sociais, objetivando segurança, previsibilidade, manter a ordem e a paz social, evitando as crises.




    Mas é justamente em situações de crise, de anormalidades, que as teorias são colocadas em prática, testadas exaustivamente para corrigir os desvios, pôr ordem no caos e, mesmo quando não existam crises reais, a ciência se encarrega de simulá-las para, num juízo de raciocínio hipotético dedutivo, desvendar-lhes uma solução.




    E o enfoque deste trabalho não destoa desse preceito, sendo o tema crise delimitado e circunscrito à crise na atividade empresarial que, por razões diversas, também sofrem abruptas e violentas rupturas, quase sempre indesejáveis.




    O objetivo desse estudo está em visualizar as inter-relações de caráter econômico, jurídico e contábil que possibilitam superar o estado de crise na atividade empresarial.




    A premissa inicial que assumimos é o fato de que o plano de recuperação judicial também se sujeita às mesmas ineficiências econômicas que incorrem as empresas no mercado, notadamente a assimetria de informação.




    É disso que trataremos no decorrer do trabalho quando, no primeiro capítulo, tratamos da análise econômica do direito (AED) e suas correntes desenvolvidas nos Estados Unidos da América que se espraiaram para outros países. A intenção é compreender o papel da eficiência que se almeja na AED para, em seguida, debruçar nossa atenção nas falhas de mercado e na interação estratégica entre os agentes econômicos.




    A partir de então, nossa atenção se volta à compreensão da empresa e sua função social correlacionando-a aos objetivos traçados pela Lei n° 11.101/05 – Lei de falência e recuperação de empresas - LFRE – especificamente quanto à modalidade de recuperação judicial, pois esse é o mecanismo legal institucionalizado que possibilita a superação do estado de crise econômica na atividade empresarial, mediante atuação do Poder Judiciário.




    E sob tal perspectiva, centraremos a análise do plano de recuperação de empresas e seus requisitos para discutir o nível informacional adequado à tomada de decisão, discutindo as regras de governança corporativa aplicáveis.




    Ao final, localizaremos na ciência contábil mecanismos que podem auxiliar na redução da assimetria informacional, ocasião em que faremos nossas propostas para mitigar tais falhas e propiciar que os interessados na recuperação possam tomar uma decisão informada.




    Em alusão aos clássicos exemplos do insigne jurista Miguel Reale, na obra Lições Preliminares de Direito, o Direito, a Economia, as Ciências Sociais etc. podem ser visualizados por círculos que não apenas se tangenciam, mas também se sobrepõe evidenciando uma área de atuação comum.




    A pretensão deste trabalho está, portanto, em evidenciar os espectros comuns de atuação que envolvem o Direito, a Economia e a Contabilidade no processo de recuperação judicial, demonstrando que há uma área hachurada comum, onde o máximo proveito do conhecimento científico desenvolvido pelo Direito, pela Economia e pela Contabilidade poderão resultar num processo melhor e mais eficiente de recuperação judicial, sobretudo quanto à melhora da gestão informacional.




    Também será possível visualizar como o Direito pode se relacionar com a Contabilidade por intermédio da Economia, ainda que sabidamente estas ciências possuam pontos próprios e autônomos de contato, já que a economia também se situa entre o Direito e a Contabilidade sob tal perspectiva.




    Ao final, acredita-se que, ao se descortinarem essas imbricadas relações envolvendo Direito, Economia e Contabilidade, poderemos concluir que existem mecanismos jurídico-contábeis que poderiam ser empregados no processo de recuperação judicial que ajudam a reduzir as falhas de mercado, notadamente a assimetria informacional, propiciando que os interessados no processo e também o juízo da recuperação disponham de informações mais uteis e relevantes sobre a crise da empresa permitindo-lhes tomar uma decisão melhor, mais informada.
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    II. ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO




    Análise econômica do direito - AED




    Robert HOVENKAMP4 desenvolveu importante trabalho ao realizar uma survey histórica sobre a evolução da análise econômica do direito nos Estados Unidos, país onde o debate sobre essa tema se dá com maior intensidade desde pelo menos 1840, citando para tanto o trabalho de Daniel A. Raymond’s intitulado The elements of Constitucional Law and Political Economy.




    Em sua pesquisa, HOVENKAMP demonstra a existência de vários estudos anteriores aos anos de 1960, sobretudo na chamada “Era Progressiva5”, ocasião em que ocorria a revolução proposta pelos economistas marginalistas – adeptos da teoria da utilidade marginal. Nesse período, entre os anos 1890 e 1920, o debate travado nos Estados Unidos se deu entre os economistas neoclássicos e os economistas marginalistas, ocasião em que também surgiam os primeiros institucionalistas.




    Os neoclássicos desejavam maior liberdade e tolerância do Estado, enquanto os marginalistas vislumbravam um Estado mais atuante como agente normatizador6 e regulador do mercado7.




    O hiato que se deu entre as décadas de 1930 e 1950 não foi muito fecundo à AED já que o espectro de interesse em políticas públicas se deslocou para outros ramos das ciências sociais e até mesmo à biologia8.




    Não se sabe ao certo qual a data exata do ressurgimento da AED, mas existe certo consenso entre os doutrinadores9 em atribuir como marco central a publicação da obra Problem of social cost 10, de Ronald Harry Coase11, na revista de direito econômico da Universidade de Chicago, no ano de 1960.




    A Escola de Chicago e o Neoliberalismo




    Foi a partir do trabalho de Ronald H. Coase que a Escola de Chicago, cuja orientação é neoclássica12, retomou o interesse na matéria.




    O argumento central da Escola de Chicago é que o sistema legal deve ser construído para prover eficiência alocativa – no sentido de Pareto13 - devendo a aplicação da lei (em sentido amplo) seguir sempre tal diretriz.




    É importante destacar que até o final dos anos 1960 predominava nos EUA a ideia do Welfare State, ou Estado de Bem-Estar Social, conhecida também como Era Progressista, segundo a qual o Estado deveria ser o principal promotor do desenvolvimento econômico, tanto no âmbito das políticas públicas, quanto no terreno produtivo. Tratou-se de um Estado forte e que se fazia presente no mercado atuando de forma direta na economia.




    Essa Era Progressista, no entanto, paulatinamente foi superada e deu lugar à chamada Era Neoliberal14, com foco no processo de abertura comercial, de privatizações, de desregulação e flexibilização, propondo que o desenvolvimento econômico deveria ser conduzido pela iniciativa privada.




    Sob tal prisma, a atuação do Estado deveria ser mais fiscalizadora e reguladora da atividade econômica e, por conseguinte, menos atuante na esfera econômica15. Como assevera MACEDO16, para apoiar essa forma de atuação, foi criado um aparato institucional baseado nas agências reguladoras, destinadas a coibir excessos dos setores recém-privatizados, que constituíam monopólios naturais.




    A importância da regulação como forma do Estado intervir na economia para promover os valores sociais relaciona-se justamente com a evolução e transformação do Estado de Bem-Estar Social para um Estado Regulador e, sob o ponto de vista da teoria da regulação econômica, a dicotomia estabelecida na Era Progressista e na Era Neoliberal podem ser associadas à ‘Escola do Interesse Público’ (public interest theories of regulation) e à ‘Escola do Interesse Privado’ (private interest theories of regulation), respectivamente.




    Com efeito, a Escola do Interesse Público tem na regulação a busca do bem público e guarda certa relação com a Escola de Serviço Público, surgida na França em 1921 com Hauriou, expondo a noção de serviço público prestado de forma regular e contínua para satisfazer a ordem pública, tendo como destaques Duguit e Jèze. Destacam-se os serviços prestados sob o regime de direito público17, especialmente dos serviços tidos como de primeira necessidade, tais como saneamento, energia etc., além do poder de polícia.




    Essa Escola do Interesse Público fez muito adeptos e também se fez presente nos EUA a partir da década de 1930, sobretudo no governo do Presidente Franklin Delano Roosevelt que se incumbiu de recuperar o país da grave crise de 1929 que abateu o país, estabelecendo o New Deal, fundado em premissas keynesianas18.




    A crise de 1929 evidenciou o excesso das políticas liberais, que rejeitavam qualquer forma de intervenção do Estado no mercado e, como num movimento pendular e antagônico ao liberalismo, surgiu um Estado regulador, fiscalizador, robusto e mais presente na economia, objetivando reprimir a conduta dos agentes econômicos considerada nociva para os interesses da nação.




    Nesse bojo, o governo do presidente Franklin Delano Roosevelt trouxe consigo além do New Deal, uma intensa regulamentação no mercado financeiro acabando logo nos 100 (cem) primeiros dias de seu governo, com o modelo liberal do laissez-faire vigente até então. Nesse período foram editadas a “Lei de emergência bancária”, a “Lei da Veracidade na Emissão de Títulos”, e foi criada também a “Federal Deposit Insurance Corporation - FDIC” que assegurava os depósitos bancários19.




    Ocorreu que a teoria da regulação do Interesse Público (ou Escola do Interesse Público) e o próprio keynesianismo perderam espaço, saíram de moda no final dos anos 1960 por conta das críticas acerca da incapacidade do Estado identificar todas as falhas de mercado e corrigi-las por conta própria. A alegada ‘maturidade’ dos agentes econômicos que se diziam capazes de assumir o papel proeminente do Estado enquanto promotor dos serviços públicos pressionou pelo ressurgimento de um Estado-mínimo.




    Por consequência, a Teoria da Regulação do Interesse Público deu passagem à Teoria da Regulação de Chicago, também conhecida como Escola Neoclássica que, tal como já contextualizada, representava fortemente os ideais e anseios Neoliberais.




    É de se notar que esse neoliberalismo tem como mote perseguir os mesmos ideais de eficiência paretiana, tal como propunha a teoria econômica neoclássica, e foi justamente nesse momento que a Escola de Chicago ganhou evidência (note que a teoria da regulação leva seu nome) sobretudo pelos estudos na área de regulação da atividade concorrencial e no direito antitruste.




    A Escola de Chicago se caracteriza, então, pela defesa intransigente do liberalismo econômico, na forma de uma desregulação estatal ou de uma autorregulação, permitindo que o mercado funcione por si só, nos moldes de uma concorrência perfeita20.




    Como consequência, essa vertente neoclássica assumida pela Escola de Chicago a tornou cética quanto à possibilidade de intervenção corretiva do Estado para solucionar as falhas de mercado21 (ou ineficiências econômicas), muito embora reconhecesse a existência dessas falhas22.




    Segundo Pérsio ARIDA23 o programa neoclássico julga a norma a partir de seu efeito sobre a alocação de recursos. Normas indutoras de formas de comportamento que levam ao ótimo de Pareto são vistas como benéficas, ao passo que as normas que dificultam sua obtenção são nocivas. Para o programa neoclássico, as escolhas valorativas devem ser realizadas no interior do conjunto de alocações de recursos que atendem ao critério de Pareto.




    O apogeu do neoliberalismo econômico e dos ideais da Escola de Chicago fatidicamente ficou circunscrito ao período de 1980 e 1990, muito bem representado nas figuras do Presidente norte-americano Ronald Reagan, na Primeira-Ministra britânica Margareth Thatcher (‘a dama de ferro’) e no economista Milton Friedman – importante teórico do monetarismo - que se encarregaram de levar ao mundo (sobretudo às economias em desenvolvimento) uma nova ‘cartilha’ do Fundo Monetário Internacional – FMI e do Banco Mundial, propondo que os países do mundo globalizado adotassem uma postura mais liberal, ou seja, com menor participação/atuação do Estado no mercado e na economia. Isso resultou numa enxurrada de privatizações mundo afora, no Brasil, inclusive.




    Em suma, nada deveria impedir o ingresso de recursos internacionais (capital, tecnologia, produtos e bens de consumo) sendo esse o único meio de se alcançar o desenvolvimento social.




    Em razão disso, para os teóricos de Chicago24 a atuação direta dos governos na regulação das economias tenderiam a ser mais nocivas do que benéficas na solução das ineficiências econômicas o que, no limite, conduziu a um beco sem saída, pois, negar a importância das correções impostas pelo Estado na economia significava, de certa forma, em negar o próprio papel das instituições, da história e do próprio Direito no curso histórico25.




    Afinal, não há como negar a existência das sucessivas crises econômicas mundiais desencadeadas no século XXI, sobretudo nos países neoliberais, o que tornou indispensável a atuação do Estado na economia26.




    Richard Posner e seu ideal de eficiência




    Muitos consideram que a AED exerceu seu imperialismo ou tentou se impor como teoria e a prática jurídica, primeiro dentro dos EUA e depois mundo afora, a partir da Escola de Chicago.




    E, se é possível eleger um arauto desta Escola, sem dúvida alguma estamos a tratar de Richard Allen Posner27, um misto de juiz e economista norte-americano.




    No final dos anos 1970, Richard Posner propôs que o critério da eficiência poderia ser a pedra de toque para a formulação e interpretação do direito norte-americano.




    O argumento central da teoria formulada por Posner é simples: “o direito norte-americano não apenas tem evoluído historicamente no sentido da eficiência; o direito norte-americano deve evoluir (ou talvez continuar evoluindo) no sentido da eficiência. A este argumento Posner deu o nome de teoria da maximização da riqueza”, como nos ensina Bruno Meyerhof SALAMA28, sendo emblemática a obra “The economics of Justice (1981)” de Posner.




    No alicerce de seu pensamento, Posner supôs que as pessoas agem de forma racional quando interagem com o mercado e, portanto, não seria plausível supor que as pessoas devessem agir ou se comportar de forma diferente, ou irracionalmente, ao interagirem fora dos mercados.




    Essa ideia não é nova na história do pensamento filosófico e econômico, tendo sido suscitada por Cesare Beccaria, por Jeremy Bentham29, por John Stuart Mill30 e, no século XX, retomado por Gary Becker31.




    Alinhando-se às premissas da Escola de Chicago, Posner utiliza da racionalidade como uma premissa instrumental para a formulação de suas hipóteses. Para Posner, a utilização da premissa da racionalidade não significa que, necessariamente, haja um cálculo consciente da relação custo-benefício. O ponto chave é que a premissa metodológica da maximização racional pode ser útil porque esse comportamento é quase sempre previsível, ao passo que o comportamento irracional é randômico e aleatório32.




    No entanto, Posner não procura demonstrar que toda decisão ou doutrina do Common Law é ou será eficiente. Para ele, basta evidenciar que há uma evolução na Common Law no sentido da ‘maximização da riqueza’ de modo que, sob tal perspectiva, a Common Law se estruturaria continuamente de forma a permitir que o sistema econômico fosse cada vez mais próximo em termos de resultado (embora não perfeitamente) daquilo que um mercado com competição perfeita proporcionaria.




    Segundo Posner, a AED se desenha, portanto, em torno de 3 (três) forças motrizes da Common Law, quais sejam: 1ª) Direito de propriedade – que trata de criar e definir os ‘direitos de exclusividade’ sobre os recursos escassos; 2ª) o Direito contratual ou obrigacional – que cuida de regrar os ‘intercâmbios voluntários33’ desses direitos de propriedade (leia-se: direitos de exclusividade); e 3ª) Direito da responsabilização civil – que diz respeito à proteção dos direitos de propriedade, inclusive sobre o próprio corpo.




    A eficiência em Posner atingiu seu apogeu na década de 1970 quando, nos EUA, houveram importantes tentativas de rearticulação da ‘teoria da justiça’, a partir de obras como: A Theory of Justice (1971)34, de John Rawls; Anarchy, State, and Utopia (1974)35, de Robert Nozick; e The Limits of Liberty: Between Anarchy and Leviathan (1975)36, de James Buchanan. Essas três obras fizeram uma releitura dos grandes clássicos contratualistas como Locke, Hobbes e Rousseau.




    Nesse contexto, a teoria de Posner também deve ser entendida como uma rearticulação do contratualismo, ainda que Posner não utilize a expressão ‘teoria da justiça’, mas sim ‘teoria moral’. Para SALAMA37, a teoria da justiça eficientista de Posner, de inspiração Hobbesiana e com forte identificação na Escolha Pública (public choice) pode ser vista como uma quarta ‘teoria da justiça’, na verdade uma variante das teorias de Buchanan.




    Sinteticamente, a teoria da justiça eficientista de Posner centra-se na ideia de que “o critério para avaliar se os atos e as instituições são justas, boas ou desejáveis é a maximização da riqueza da sociedade”. O que o Posner propôs, portanto, é que as instituições jurídico-políticas, inclusive as regras jurídicas individualmente tomadas, devam ser avaliadas em função do paradigma da maximização da riqueza.




    Há uma grande sutileza no argumento de Posner, na medida em que sua teoria se situa entre a deontologia de Immanuel Kant e o utilitarismo de Jeremy Bentham. O que Posner tentou fazer foi mesclar as tradições filosóficas rivais – kantismo e utilitarismo, aproveitando-se seletivamente do que cada uma contém de melhor.




    Da tradição utilitarista, Posner retém dois aspectos: (a) a concepção consequencialista da moralidade38 e justiça; e (b) a noção do cálculo individual como ponto de partida no exame das relações em sociedade39. No entanto, Posner rechaça o critério de felicidade proposto por Bentham e o substitui pela noção de maximização da riqueza. Já da tradição kantiana, Posner rejeita o ‘fanatismo kantiano’ que seria a aversão ao raciocínio consequencialista, mas acredita manter a ideia da autonomia e consenso da moralidade de Kant, vejamos.




    O critério eficientista de Posner, que não se confunde com um mero utilitarismo aplicado, mas superior ao utilitarismo por 3 (três) motivos: Em primeiro lugar, funda-se na disposição de pagar e não na felicidade; Em segundo, o critério eficientista permitiria contornar ou ignorar os problemas da justiça distributiva ligados à distribuição de riqueza da sociedade; e, por fim, o critério eficientista incentiva os esforços produtivos dos agentes.




    No que tange ao Kantismo, Posner não está preocupado em criticar a obra de Immanuel Kant. Ao contrário, Posner adota a expressão ‘kantismo’ para se referir a um amplo grupo de teorias éticas que subordinam o bem-estar a noções de autonomia do ser humano e autorrespeito como critérios de conduta ética40.




    Desse modo, Posner admite que, segundo o Kantismo, existem coisas que são absoluta e intrinsicamente erradas independentemente do bem que possam fazer a um indivíduo ou à sociedade em geral. A questão de Posner no que concerne ao Kantismo trata da amplitude do anticonsequencialismo idealizado por Kant, sobretudo quanto à ‘debilidade moral, ou fanatismo’ dos teóricos kantianos.




    Posner observou que a estratégia dos kantianos para evitar o fanatismo foi a de criar exceções aos deveres categóricos. Assim, “[os kantianos] dirão que a tortura é errada mesmo que possa ser demonstrado (como Bentham acreditava) que na média aumente a felicidade do maior número, mas irão admitir que a tortura não seria errada se fosse necessária para salvar toda a humanidade41”.




    A partir dessa lógica, admitindo-se que no limite existe alguma exceção, Posner disse que não há como evitar a realização de cálculos envolvendo a relação custo-benefício, do tipo: E se fosse necessário matar 2 (dois) indivíduos para salvar toda a população de um país? E se fosse necessário torturar 1 pessoa para evitar um mal maior a uma população de uma cidade como São Paulo, com mais de 15 milhões de habitantes?




    Enfim, para Posner existem brechas no kantismo que permitem relativizar o princípio da autonomia do indivíduo e dos imperativos categóricos de Kant. Desta forma, os kantianos modernos teriam uma tendência a se tornarem parcialmente utilitaristas, ou um pouco consequencialistas.




    Mesmo assim, Posner acreditou que sua rejeição ao kantismo seria apenas parcial, na medida em que sua teoria eficientista preservaria, pelo menos em parte, a noção de ‘autonomia’ kantiana, sinteticamente resumida pelo dever de se ‘tratar as pessoas como fins em si e não como meios’. Nesse desiderato, Posner localizou a ética de Pareto na tradição filosófica kantiana.




    Pela ética de Pareto, atinge-se o máximo da eficiência quando não for mais possível estabelecer melhorias em termos de alocação de recursos, quando tal alteração resulte na piora da situação de outro indivíduo. A ética de Pareto42 defende que uma alocação será ótima (isto é, eficiente) quando não for possível realizar novas melhoras de Pareto.




    Assim, diante de uma gama de possíveis alocações de benefícios ou rendas, uma alteração que possa melhorar a situação de pelo menos um indivíduo, sem piorar a situação de nenhum outro indivíduo, é chamada de “melhora de Pareto”.




    A ética de Pareto está fundada na ideia de que somente mudanças baseadas no consenso e que causam a melhora de Pareto seriam aceitáveis. Então, Posner nota que o consenso é um critério ético “congênito” da tradição kantiana, pois preserva a autonomia individual por considerar o valor intrínseco das pessoas, como fins e não como meios.




    Por outro lado, a eficácia idealizada por Pareto desconsidera o efeito das externalidades. Isso porque, ainda que as transações sejam feitas na base do consenso, não há como ignorar que os efeitos dessas transações, por vezes, causam impacto a terceiros que não participaram desse negócio. Como consequência, a melhora de Pareto até pode ser utilizada para avaliar uma operação específica, mas não se mostra adequada para avaliar classes de operações, aonde seria impossível obter o consenso de todos os envolvidos.




    Em termos práticos, a ética de Pareto – baseada em melhorias num cenário em que não há perdedores – é inaplicável à quase totalidade das questões envolvidas na política pública e no Direito, porque o consenso é geralmente inatingível43.




    Interessante a observação feita por Amartya Sem a partir de juízos econômicos e filosofia moral, ao interpretar a otimalidade de Pareto e eficiência econômica:




    “Um estado pode estar no ótimo de Pareto havendo algumas pessoas na miséria extrema e outras nadando no luxo, desde que os miseráveis não possam melhorar suas condições sem reduzir o luxo dos ricos”44




    Diante disso, o critério de Pareto não pôde mais ser utilizado por Posner como sendo o ideal de eficiência por ele preconizado. Posner, então, voltou suas atenções para um critério de eficiência que admitia certa compensação entre os agentes ganhadores e perdedores, e o encontrou em Kaldor-Hicks.




    Desenvolvido pelos economistas Nicholas Kaldor e John Hicks, o critério Kaldor-Hicks reconhece que existe eficiência nos mercados contanto que haja compensação entre os ganhos (ou vantagens) auferidos pelos ganhadores e que tais ganhos sejam superiores às perdas sofridas pelos perdedores.




    Dito de outra forma, reconhece-se a eficiência se aquilo que os ganhadores receberem for superior às perdas dos perdedores. Esse modelo de eficiência foi adotado como sendo o princípio motriz de justiça para Richard Posner, tal como ensina Herbert Hovenkamp:




    “Um resultado particular, como ocorre numa involuntária transferência de riqueza, será uma eficiência do tipo Kaldor-Hicks se aqueles que ganharem com o resultado puderem compensar totalmente os perdedores por suas perdas e ainda reste algo de sobra. Para alguns, a EAD é melhor definida como a análise de eficiência das regras jurídicas, cuja eficiência deve ser medida pelo critério de Kaldor-Hicks. Mas algumas pessoas, em especial Richard Posner, alegam que a Eficiência Kaldor-Hicks, ou maximização da riqueza, é o princípio motriz da justiça (Posner, 1981)”. Tradução livre do autor. 45




    A dificuldade adicional enfrentada por Posner foi justificar, a partir de Kaldor-Hicks, a presença da autonomia kantiana, sobretudo porque admitindo-se a compensação, certamente haverá perdedores potencialmente involuntários.




    A solução dada por Posner a esse problema envolvendo de um lado a maximização da riqueza e de outro a existência de consenso mesmo diante das perdas compensadas, reside no critério da ‘compensação ex ante’, quando os agentes já foram compensados anteriormente ao fato que resultou na perda.




    Exemplificando: “A compensação ex ante facto seria comparável a uma perda sofrida por um indivíduo que compra um bilhete de loteria e perde. Cada perda é resultado de uma aposta voluntária que é plenamente compensada no momento da compra do bilhete de loteria. O argumento é o de que ‘a pessoa que compra um bilhete e perde o sorteio consentiu com a perda, desde que não tenha havido fraude ou coação’. Nestes casos, há o consenso (daí a base kantiana), mesmo que o consenso seja tácito” 46




    A partir dessa ideia, Posner conclui que o critério de eficiência Kaldor-Hicks está relacionado de certa forma ao kantismo e, portanto, valida por completo seu raciocínio de que a eficiência é o valor motriz para a justiça na Common Law dos EUA.




    Críticas ao pensamento de Posner: “A eficiência como valor motriz de justiça”




    As ideias lançadas por Posner nos anos 70 foram explosivas no meio acadêmico, gerando críticas de filósofos, juristas e economistas do mundo todo.




    Em vista disso, Posner passou boa parte dos anos 80 defendendo-se da ostensiva artilharia de críticos, vindo a capitanear definitivamente no ano de 1990 com a publicação da obra “Problems of jurisprudence”, traduzida para o português como “Problemas de Filosofia do Direito”47. A partir de então, Posner radicalmente deixou de defender a maximização da riqueza como sendo propriamente um norte para a formulação e aplicação do direito, colocando-a ao lado de diversos outros valores que englobam as instituições de justiça do povo americano.




    Para tanto, teve papel decisivo a crítica formulada por Ronald Dworkin no artigo intitulado Is Wealth a Value (A Riqueza é um Valor?)48, em que o Dworkin defendeu que a maximização da riqueza não poderia ser um guia para a justiça, pois a eficiência não é um valor em si, e a justiça requer valores49.




    Vejamos com detalhes quais críticas e argumentos pesaram contra Posner e, em que medida, o professor de Chicago tentou se defender, tomando por base a estrutura lógica desenvolvida por SALAMA50.




    O pensamento de Posner contém duas ideias centrais e será a partir destas ideias chaves que seus críticos irão minar seus argumentos. A primeira delas correlaciona o ideal de justiça com aumento de riqueza. Aqui fica latente a monetarização das preferências individuais, ou seja, acredita-se que todos os indivíduos são capazes de avaliar e hierarquizar em termos monetários as consequências de suas escolhas ou preferências, tornando-se mais relevantes as interações econômicas registradas em mercado. É o mercado atribuindo o valor e hierarquizando as preferências e escolhas das pessoas.




    A segunda ideia central que repousa no pensamento de que Posner considera como sendo válido o consentimento do indivíduo que aceita o valor dado pelo mercado. A partir dessa ideia, Posner busca se aproximar do kantismo – como visto anteriormente – e tenta demonstrar que se existe alguma forma de consentimento, logo existe autonomia do indivíduo na busca pelo ideal maximizador.




    A partir desse quadro, elencamos as 5 (cinco) críticas formuladas ao pensamento de Posner e as respectivas defesas.




    A primeira crítica à teoria da maximização da riqueza sustentou que diversas liberdades (como a liberdade religiosa e a liberdade sexual) são defendidas por serem intrinsecamente desejáveis, e não por serem conducentes ao progresso econômico ou à criação de valores. Os direitos individuais têm valor por si próprios, não são meros instrumentos de maximização da riqueza.




    Em sua defesa, Posner contra argumentou que numa sociedade multifacetada como a norte-americana, não haveria consenso sobre as implicações reais dos valores morais abstratamente tutelados. Assim, adotar um critério do tipo custo-benefício permitiria chegar a soluções para problemas concretos, o que seria incapaz pela via dos argumentos puramente morais e filosóficos, meramente retóricos.




    A segunda crítica aponta que a maximização da riqueza perigosamente ignora considerações iniciais sobre a distribuição inicial de direitos na sociedade. Ou seja, as alocações originais podem ser injustas e o critério da eficiência apenas ajudaria a ampliar tais injustiças, representando um ideal puramente conservador.




    A esse respeito, Posner admitiu que a distribuição original é arbitrária, relegada à própria sorte dos indivíduos. No entanto, disso resultaria um esforço adicional dos injustiçados em busca de recompensa e na forma de virtudes (meritocracia) que seriam benéficas à sociedade como um todo. No entanto, Posner reconheceu que, sob a ótica do eficientismo, não há como justificar algum nível de seguridade social em que um indivíduo produtivo sustente outro não produtivo. Essa ideia seria justamente contra eficiente, operando como um curto-circuito na lógica de Posner.




    A terceira crítica repousa no fato de que Posner considera as pessoas como simples células de um organismo maior, e o bem-estar dessa célula só é importante se propicia uma melhora ao organismo como um todo. A partir disso, teorias racistas, xenófobas etc., poderiam facilmente serem consideradas como moralmente válidas. De certa forma, tais críticas aproximam a eficiência de Posner aos ideais puramente utilitaristas.




    Como já tratamos anteriormente, Posner se defendeu demonstrando que sua teoria da maximização da riqueza não desconsidera os valores kantianos e, portanto, salienta que os valores individuais têm importância singular. Nesse contexto, demonstra que as políticas genocidas da Alemanha nazista jamais seriam válidas sob a ótica eficientista.




    A quarta crítica versa sobre a operabilidade do critério de maximização da riqueza. Para seus críticos, se a economia é incapaz de prever com sucesso o funcionamento de mercados explícitos, aonde o preço é conhecido, muito pior ocorre nos mercados implícitos em que os preços sequer são postos, apenas pressupostos.




    Para Posner, no entanto, o critério da maximização da riqueza seria operável ao menos no âmbito das atividades dos juízes da Common Law, que necessitam solucionar casos concretos.




    Por fim, a quinta crítica infirmada ao eficientismo de Posner se resume no fato de que o sistema jurídico está necessariamente centrado em valores, só que a eficiência não é um valor ou, ao menos, é um valor repugnante à maioria das pessoas, já que não leva a sério a importância dos direitos inalienáveis do ser humano.




    Já dando sinais de esgotamento e de que iria ‘jogar a toalha’, Posner asseverou que a maximização também estaria presente na Constituição e que as ponderações últimas sobre os valores são contingentes, são regras válidas para o momento (aqui e agora).




    A guinada de Posner, de fato, se iniciou em 1985, quando publicou um artigo intitulado Wealth Maximization Revisited (“Maximização da Riqueza Revisitada”), em que afirma:




    “Há alguns anos, eu publiquei um artigo em que defendi a tese de que a ‘maximização da riqueza’ estabelece uma norma atraente para escolhas sociais e políticas, tais como aquelas feitas pelos tribunais quando instados a determinar se a responsabilização civil deve estar baseada na culpa (responsabilização subjetiva) ou na própria ação (responsabilização objetiva). Este artigo deu ensejo a uma enxurrada de críticas, às quais eu respondi – sem lograr convencer a maioria dos meus críticos. Eu estou contente em poder ter a oportunidade de reconsiderar minha posição. Talvez por causa da minha nova perspectiva como juiz, eu me tornei um pouco simpático às críticas que recebi – mas apenas um pouco mais.51”




    Nota-se que a atividade jurisdicional que Posner passou a exercer a partir de 1981, como juiz da 7ª Corte Federal, impactou decisivamente em seus ideais. A magistratura representou tanto a necessidade de cumprir a prestação jurisdicional e, nesse aspecto, a ideia da maximização da riqueza norteada por critérios de valoração foram importantes para solucionar casos concretos, como também lhe demonstrou a necessidade de reconhecer outros valores imersos na cultura norte-americana, tornando-o, por fim, um adepto do pragmatismo jurídico.




    A missão do juiz pragmático, na visão de Posner, é a de decidir de maneira razoável, sopesando as prováveis consequências das diversas interpretações que o texto jurídico lhe permite, sem se descuidar de que o juiz deve defender os valores democráticos, a Constituição, a linguagem jurídica como meio de comunicação efetiva e a separação dos poderes. A eficiência é apenas uma consideração dentre várias outras, subordinada ao pragmatismo jurídico.




    Entender o pensamento de Richard Allen Posner nos permite conhecer o apogeu e o declínio do eficientismo tratado como valor único de justiça. Afinal eficiência não é um valor único de justiça.




    No entanto, a busca da justiça pode se beneficiar muito da contribuição dada por Posner, da relação custo-benefício, da análise dos prós e contras contidos no ideal de maximização da riqueza, desde que conjugadas com valores jurídicos de verdade, o que, para os propósitos deste trabalho será identificado à preservação da empresa e da sua função social, a ser tratada em capítulo próprio.




    Antes disso, porém, convém tratarmos de outra escola de pensadores da AED, conhecida como a Nova Economia Institucional – NEI.




    A Nova Economia Institucional – NEI




    Em geral, o pensamento institucionalista52 pode ser subdividido em três correntes: 1ª) o antigo institucionalismo de Veblen, Commons e Mitchell; 2ª) a Nova Economia Institucional de Coase, Williamson e North; e 3ª) a corrente neoinstitucionalista, que reivindica sua filiação ao ‘velho’ institucionalismo e uma grande proximidade com o evolucionismo53.




    A respeito do institucionalismo de Veblen, Octávio A. C. Conceição54, nos ensina que:




    “Veblen escreveu em 1899, que “... a vida do homem em sociedade, assim como a vida de outras espécies, é uma luta pela existência e, consequentemente, é um processo de seleção adaptativa. A evolução da estrutura social tem sido um processo de seleção natural de instituições”. (Veblen (1898), p.188 apud Hodgson (1993), p. 17). Este processo de seleção ou coerção institucional não implica que elas sejam imutáveis ou rígidas. Pelo contrário, as instituições mudam e, mesmo através de mudanças graduais, podem pressionar o sistema por meio de explosões, conflitos e crises, levando a mudanças de atitudes e ações. Em qualquer sistema social há uma permanente tensão entre ruptura e regularidade, exigindo constante reavaliação de comportamentos rotinizados e decisões voláteis de outros agentes. Mesmo podendo persistir por longos períodos, está igualmente sujeita a súbitas rupturas e consequentes mudanças nos hábitos de pensar e ações, que são cumulativamente reforçados (reinforcement). A ideia de evolução em Veblen está intimamente associada a de “processo de causação circular”, podendo ter sido, segundo Hodgson (1993), o precursor dos estudos realizados por Allyn Young, Gunnar Myrdal, Nicholas Kaldor e K. William Kapp. A complexidade das ideias de Veblen o credencia a estar incluído entre os grandes nomes do pensamento econômico como Marx, Marshall e Schumpeter.”




    Mas o que de fato nos interessa para o propósito deste trabalho será propriamente a análise da 2ª corrente, a Nova Economia Institucional – NEI que se desenvolveu nos anos 1960 a partir de trabalhos sobre a Teoria Comportamental da Firma e a Teoria das Organizações, interpretada pela Economia dos Custos de Transação - ECT55.




    Os principais autores que deram suporte a esta análise foram Ronald H. Coase e Oliver Williamson. Apesar de não reivindicar a paternidade de tal linha de pesquisa, Coase é considerado o pai desta escola56, cujo marco de referência é seu trabalho seminal de 1937, intitulado The Nature of the Firm57, o que lhe rendeu o Nobel de economia em 1991. Oliver Williamson é outro importante expoente da NEI, laureado com o prêmio Nobel de economia em 2009, pela sua análise da governança econômica, especialmente dos limites da firma.




    Diversamente do que sustentava a escola neoclássica de Chicago, que identificava no direito um mero instrumento para a alocação mais eficiente de recursos58, a Nova Economia Institucional – NEI deu novo enfoque à relação estabelecida entre o direito e a economia, rejeitando premissas neoclássicas para tratar dos mercados como verdadeiras instituições.




    A NEI tem no custo de transação59 seu conceito fundamental, e suas duas proposições básicas são as seguintes: (i) as instituições60 importam e (ii) são suscetíveis de análise.




    E as instituições importam porque representam, em seu cerne, a estrutura lógica de uma organização social, que tende a ser duradoura. Daí porque algumas instituições podem facilmente serem reconhecidas eis que personificadas, como é o caso do Estado, das sociedades, das associações, ao passo que outras, apesar de não serem personificadas, também servem para organizar a vida social, como é o caso da família, do casamento, da escola, do direito61, da economia e do mercado62.




    Nestes exemplos existem regras implícitas de organização social, que prescrevem os costumes, as regras de hierarquia e de comportamento63.




    A NEI reconheceu que existem custos para organizar e estruturar as instituições explícitas e as implícitas. Ora, numa sociedade anônima (que é uma instituição explícita) houve custos envolvidos na estruturação da sociedade, na hierarquia, na governança corporativa, que resultou na criação do estatuto social tornando explícita sua forma de organização. Estes custos vão muito além da mera troca econômica em sentido estrito, ou seja, no investimento feito pelos acionistas na sociedade.




    O mesmo ocorre com o mercado de forma geral. O mercado exige a construção de um aparato de regras implícitas, de contratos, de hierarquia, de prescrição de comportamento dos agentes, de identificação de costumes e mecanismos que façam valer tais regras (enforcement) e salvaguardar o direito dos que interagem em mercado, o que impõe custos adicionais à simples troca decorrente da produção. Não há como exercer a atividade empresarial no mercado atual – regulado e competitivo – ignorando a necessidade de estabelecer contratos, de manter uma contabilidade relativa à atividade empresarial, de obter licenças, registros etc.




    É precisamente neste contexto que se insere a Teoria de Coase, como veremos adiante.




    Fazendo um contraponto com a teoria neoclássica, Oliver Williamson esclarece que a Teoria Neoclássica da Firma é vista como uma simples função de produção, de modo que os fatores internos da firma (e de outros modos de organização) são negligenciados. Cita, para tanto, Leonel Robbins64, economista neoclássico que definiu uma agenda nos anos 30 para a maior parte do século XX, que afirmara: “o economista não se interessa pelo arranjo das organizações, mas, sim, pelo que ocorre nos mercados”.




    No mesmo sentido, Williamson cita Harold Demsetz65, que afirmou “é um erro confundir a Teoria Econômica da Firma com a firma do mundo real. A missão da Economia Neoclássica é entender como o sistema de preços coordena o uso dos recursos, e não explicar o funcionamento interno das firmas.” Em suma, toda a atenção dos neoclássicos se volta à oferta e demanda, preço e produção.




    Na visão dos economistas neoclássicos, o mundo econômico é um mundo essencialmente sem custos de transação, ou quando muito, um mundo em que os custos de transação são vistos como imperfeições num espaço econômico, mas que tende a um equilíbrio perfeitamente competitivo. Desse modo, o direito e a lei devem ser tratados como mecanismos indutores dos comportamentos econômicos ideais, como uma ferramenta66 que sirva para realocar os recursos de forma mais eficiente, conforme o ótimo de Pareto67. A escola neoclássica vê apenas comportamento racional e maximizador dos indivíduos, como agentes de troca que racionalmente68 tomam as melhores decisões, com o que Hunt e Lautzenheiser são extremamente críticos, inclusive69.




    Ora, dentro dos limites da teoria neoclássica, a estrutura interna da firma de fato pode ser ignorada, pois consideram que a firma opera num mercado perfeito, o que é utópico. Na economia real, e essa é a preocupação de Coase e Williamson, como interpretar as formas contratuais de produção (os arranjos estruturais de produção, as economias de escopo e de escala)? E como planejar políticas públicas para lidar com as anomalias dos mercados e organizações?




    E foi justamente observando tais problemas práticos e reais que operam no mercado que Ronald H. Coase chamou a atenção da comunidade acadêmica com seu paper The Nature of the Firm (1937), no qual sugeriu o desenvolvimento de uma Teoria da Firma mais afinada com sua estrutura e seu funcionamento interno.




    A importância dos trabalhos de COASE acerca da existência dos custos de transação lhe rendeu um ‘teorema’, o Teorema de Coase70, que afirma “mesmo na presença de externalidades, uma economia sempre pode alcançar uma solução eficiente desde que os custos de fazer uma transação sejam suficientemente baixos”.




    Ao tratarem da contribuição de Ronald Coase à Análise Econômica do Direito, Décio ZYLBERSZTAJN e Rachel SZTAJN71 lembram do memorável discurso na Academia Sueca [por ocasião do recebimento do Prêmio Nobel de Economia em 1991] em que reiterou alguns dos aspectos fundamentais do seu trabalho desde 1937. Tanto os mercados quanto as firmas funcionam com custos positivos. A escolha do modo de organização, via mercado ou via hierárquica, depende da comparação entre alternativas de menor custo.




    Outra mensagem central de Coase é a preocupação com o ataque aos problemas reais da sociedade. Os economistas e cientistas sociais deveriam se preocupar com o mundo como ele é, e não como, para alguns teóricos, deveria ser: a economia, tal como vista pelos neoclássicos, é uma caixa preta, irreal, o que implica que o conceito de “firma” como função de produção deveria ser revisto sob a ótica da firma contratual. Organizações e mercados são duas faces da mesma moeda, ambas têm custos para funcionar.




    A pedra angular da NEI está em reconhecer que as falhas de mercados existem e geram os custos de transação72, que os indivíduos possuem uma racionalidade limitada (bounded rationality), razão pela qual incorrem em erros ao tomarem suas decisões73. Na medida em que a firma é a célula mater dos mercados, é também vista como uma entidade que, internamente, é regida por relações hierárquicas. A relação entre firmas, embora mercantil, só pode realisticamente ser concebida num ambiente institucional historicamente construído.74




    A respeito da racionalidade limitada, os economistas da NEI reconhecem que os seres humanos almejam a mais ampla racionalidade, mas frequentemente a conseguem apenas de modo limitado75. A partir dessa análise, é feita a substituição do ideal puramente ‘maximizador’ da teoria neoclássica, pela noção de ‘satisfação’ (satisficing) em busca da ação que seja boa “o suficiente”76. Essa postura confere uma análise mais realista do comportamento dos agentes econômicos.




    A Firma é vista, do ponto de vista da NEI, como um nexo de contratos e arranjos que, no caso das corporações, diante da separação entre o poder de controle e a titularidade da empresa, estrutura o poder, e pode ser interpretada como uma eficiente forma de economia das organizações77.




    Como bem observa Bernardo Gouthier Macedo78, os desdobramentos das formulações da NEI propõem uma nova dicotomia analítica: em vez do debate Mercado versus Estados, a NEI propõe assentar seu enfoque no par conceitual Mercado e Hierarquias.




    Nessa concepção, não é apenas no Estado que prevaleciam relações de trocas mercantis. As próprias corporações empresariais são vistas como sistemas de governança que, cada vez mais verticalizados, substituem, em nome da eficiência, relações de mercado entre empresas compradoras e vendedoras por integrações verticais. E, uma vez integradas, as empresas passam a substituir as relações de compra e venda por atos gerenciais internos determinados por relações hierárquicas, por relações de poder.




    Nesse contexto do novo institucionalismo, o Direito é assumido como integrante do ambiente institucional que provê os incentivos aos agentes econômicos.




    Sob tal perspectiva e com enfoque na Economia dos Custos de Transação – ECT, a melhora da gestão corporativa e nos arranjos institucionais representa uma medida facilitadora da ação do capital dos acionistas e, em última análise, na redução nos custos dessa captação (leia-se custos de transação), haja vista que os controles internos tendem a minimizar os riscos de investimento, resultando em economia real.




    E não estamos a tratar de custos módicos. Segundo Erik G. Furubotn e Rudolf Richter, as estimativas dão conta de que os custos de transação na moderna economia de mercado chegam a representar algo em torno de 50% a 60% do produto nacional líquido79. É esse enorme custo gerado pela ineficiência dos mercados que a teoria neoclássica tende a desconsiderar.




    Por outro lado, é evidente que Oliver Williamson não ignora a teoria neoclássica, mas adiciona a ela realismo ao inserir o pressuposto da racionalidade limitada dos agentes e a existência de custos de transação, lançando as bases para a Economia dos Custos de Transação – ECT. Nesse ambiente, cabe mais espaço às instituições e ao próprio Direito.




    O Teorema de Coase – Duas abordagens: O Problema dos custos de transação




    Como visto anteriormente, pelo Teorema de Coase tem-se que “mesmo na presença de externalidades, uma economia sempre pode alcançar uma solução eficiente desde que os custos de fazer uma transação sejam suficientemente baixos”.




    Pois bem, aspecto curioso de se notar é o fato de que foi justamente a partir do trabalho de Ronald H. Coase, notadamente em ‘The problem of social cost (1960)’, reconhecidamente um dos mais importantes críticos à corrente neoclássica da Escola de Chicago e cofundador da Nova Economia Institucional – NEI, que serviu de base e fundamento aos trabalhos da Escola de Chicago.




    Isso se deu porque o Teorema de Coase pôde ser interpretado de duas maneiras distintas, sendo uma mais próxima ao ideal neoclássico e outra, aquela admitida por Coase, mais alinhada aos propósitos da Nova Economia Institucional80.




    Para os economistas neoclássicos de Chicago, por mais que tivessem idealizado um mercado perfeito, acabaram por constatar a existência de falhas na economia e – diante disso - julgaram que o mercado só não é perfeito por conta da existência dos custos de transação.




    Ou seja, não fossem tais falhas (notadamente os custos de transação) os mercados seriam perfeitos. A leitura que fizeram do Teorema de Coase foca no aspecto de que a “economia sempre pode alcançar uma solução eficiente” para estruturar a lógica de que o direito deve servir de instrumento para reduzir os custos de transação e maximizar a riqueza social.




    Mas, ainda assim, os neoclássicos são extremamente céticos quanto à intervenção do Estado na economia, reputando-a inócua e contrária ao bem-estar social. Para esses economistas, a intervenção estatal tem por objetivo apenas proteger os interesses da indústria regulada.




    A propósito, Milton Friedman81, importante economista da Escola de Chicago, chegou a afirmar que: “O fato mais importante sobre as empresas monopolistas é que elas são relativamente sem importância do ponto de vista da economia como um todo. O pequeno e insignificante poder de monopólio que existe quase nunca decorre da ação dos capitalistas.”




    E continua Friedman afirmando que “quaisquer tentativas de assegurar poder de monopólio por parte dos capitalistas privados são em geral instáveis e de curta duração a menos que possam contar com a assistência do governo”. Ou seja, em última análise, Friedman atribui culpa o Estado assistencialista que permitiu ao capitalista assumir uma posição de monopolista.




    Desse modo, capitaneados por Posner e tributários da teoria normativa de Hobbes, para justificar a existência de custos de transação e da impossibilidade das partes eliminá-los diretamente, o ordenamento jurídico deve sinalizar os direitos de propriedade seguindo critérios de simulação de mercado (veja, o mercado determinando o valor do que é justo objetivando a maximização da riqueza) e estipular o que é permitido e o que é vedado82 (o direito utilizado como um mero indutor de comportamento).




    Desse modo, os neoclássicos acabam por distorcer o Teorema de Coase, tornando-o refém da sua própria contingência, negam (e culpam) qualquer intervenção do Estado na economia, reputando-a perniciosa aos interesses do mercado.




    Ao agir assim, os neoclássicos também demonstraram certo desprezo à história econômica e à importância exercida pelo Estado como regulador da atividade econômica sobretudo a partir do direito antitruste e diante das graves crises econômicas, a começar pela crise da bolsa de Nova York em 1929.




    Já a segunda interpretação, aquela que de fato foi a pensada por Ronald H. Coase, reconhece o mundo econômico repleto de custos de transação e por conta disso propõe o desenvolvimento de estudos para que os sistemas legais possam lidar e solucionar (ou mitigar) tais custos de transação83.




    Adoção da análise econômica do direito - AED pelo Poder Judiciário no Brasil




    Muito longe da análise econômica do direito ser corrente predominante no meio judiciário brasileiro, não se pode negar o crescente84 uso que esse tipo de raciocínio tem causado no sistema jurídico brasileiro, marcado por profundas transformações no âmbito de atuação do Poder Judiciário, especialmente no que diz respeito às questões relacionadas à elaboração e implementação de políticas públicas essenciais.




    Não é o caso de se enveredar pelos caminhos do neoconstitucionalismo85 e do ativismo judicial86, mas é importante ter em mente que a postura e o âmbito de atuação do Poder Judiciário ganharam relevância a partir de 1945 (Pós 2ª Guerra Mundial) em termos de capacidade de dar respostas mais adequadas para uma sociedade contemporânea líquida87, complexa, plural, globalizada e, ao mesmo tempo, desordenada e incerta, que se desenvolve num enorme labirinto.




    A marca dessa sociedade moderna é a indeterminação, sendo necessário construir novos vínculos, redefinir as funções estatais. É nesse contexto que surge o neoconstitucionalismo, procurando a convergência entre diferentes perspectivas e o reconhecimento da incapacidade do pensamento jurídico contemporâneo de utilizar velhas ferramentas e conceitos teóricos para lidar com a realidade do século XX e XXI.




    Na mesma esteira veio o ativismo judicial que se materializa em decisões88 que têm por objetivo não apenas aplicar o direito, mas recriá-lo à luz do caso concreto, valendo-se de princípios de baixa densidade normativa, o que não deixa de ser um campo extremamente fértil para a análise econômica do direito89.




    A AED não é um modismo estrangeiro incorporado no Brasil, mas sim uma abertura para novos horizontes em razão da necessidade de ampliação da atuação do Poder Judiciário frente à nova realidade social, até porque tal fenômeno não se restringe ao Brasil, sendo observado em diversos outros países, como é o caso da Espanha, como nos relata Pedro Mercado Pacheco90.




    A primeira questão a elucidar é que a Análise Econômica do Direito – AED (lato sensu) contém ideais tanto da Escola de Chicago, quanto da Nova Economia Institucional – NEI que, como pudemos observar, são distintos e, em certo ponto, até conflitantes.




    Em regra, observa-se que a doutrina jurídica nacional, salvo exceções, tende a associar a AED muito mais à Escola de Chicago, ao princípio da eficiência maximizadora, à alocação de recursos com vista ao ótimo de Pareto, evocando sempre que possível a figura de Richard Posner do que à NEI. Na verdade, pouco se fala desta.




    Esse modo de abordar a matéria não é incorreto, porém incompleto na medida em que não se fala da derrocada das ideias de Posner, que a partir de 1990 assumiu uma postura mais pragmática e abandou definitivamente o ideal de tornar a eficiência um valor para alcançar a justiça. Tampouco contextualizam a NEI ou, quando fazem, agem de forma indireta apontando para Ronald Coase e seu clássico teorema como forma de abordar a questão das externalidades e das ineficiências do mercado.




    Por outro lado, não se pode ignorar a importância dos argumentos da Escola de Chicago, sobretudo na atual fase do pragmatismo de Richard Posner, nem se pode perder de vista que a sociedade pós-moderna em que vivemos implica em reconhecer que a economia de mercado exerce cada vez mais influência na vida das pessoas, orienta seus hábitos de consumo invadindo, em inúmeros casos, o terreno que outrora foi destinado à moral e à religiosidade do ser humano.




    E ninguém escapa a tal realidade, nem mesmo os juízes que se encontram imersos nessa sociedade de consumo e evidentemente também são influenciados e acabam por incorporá-la em suas decisões, trazendo à lume ideais de justiça, por vezes, modelados pela economia de mercado, o que se confirma pela pesquisa desenvolvida por Bruno SALAMA e Mariana PARGENDLER91.




    Essa situação se reflete diretamente no posicionamento jurisprudencial.




    Em pesquisa92 realizada no segundo semestre do ano de 201593 efetuada no site do Tribunal de Justiça de São Paulo94 e no Superior Tribunal de Justiça95, constatou-se que a expressão “análise econômica do direito” na maioria das vezes esteve associada à repercussão que o resultado do julgamento iria acarretar à economia e ao mercado.




    Foi o que se viu, por exemplo, nos julgados do TJSP que versaram sobre o bem de família dado em garantida nos contratos de locação e também na hipótese de revisão dos contratos bancários em razão da alegação de abusos cometidos pelas instituições financeiras. Em tais casos, quando invocada a AED, a preocupação do órgão judicial foi mais com o impacto que o resultado da lide poderia causar no mercado.




    Já no emblemático REsp nº 1.163.283 – RS, de relatoria do Min. Luis Felipe Salomão, julgado em 07/04/2015, o tratamento dado ao tema foi outro. Aqui, com supedâneo na AED, o STJ reconheceu que o art.50 de Lei n° 10.931, notadamente no aspecto processual, deveria ser aplicado, pois resultaria numa melhora sistêmica da economia com “potencial para colaboração do desenvolvimento econômico e social almejados”96. O ideal de maximização do interesse social foi preponderante no julgado em questão, o que não deixa de ser um avanço.




    Pois bem, para enfrentar esse tema, é adequado considerarmos que a noção de eficiência encontra guarida na Constituição Federal, tal como previsto no CAPUT do art. 37, com a redação alterada pela Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998.




    A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:




    No mesmo sentido dispõe o art.2° da Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999:




    Art. 2° A Administração Pública obedecerá, dentre outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência.




    Vejam, não se trata exatamente da eficiência idealizada por Posner, que tinha sustentáculo na maximização da riqueza como regra motriz de justiça, como já analisado anteriormente.




    A Constituição do Brasil consagra a eficiência como um princípio, como uma regra que serve para orientar a aplicação de um direito.




    O comentário tecido por Celso Antonio Bandeira de Mello97 acerca desse princípio, evocando suas origens no direito italiano, salienta que se trata do direito à ‘boa administração’, e à obtenção da solução excelente por parte da norma, o que sempre deverá guardar íntima e necessária relação com o princípio da legalidade.




    Essa consideração inicial sobre o princípio da eficiência previsto na Carta Magna é importante para efeito de desindexar-lhe dos ideais estritamente maximizadores preconizados por Posner e pela Escola de Chicago.




    Ora, se por um lado não tem cabimento a defesa cega e intransigente do liberalismo exacerbado, defendido pela Escola de Chicago e também por seus economistas ultraliberais que almejam, no limite, acabar com todos os direitos sociais, como postula Milton Friedman98, por outro não há espaço para retrocessos históricos com viés totalmente socialistas-comunistas, na medida em que o país fez claramente sua opção pelo capitalismo de mercado.




    Então, é absolutamente legítima a intenção das pessoas em buscar o lucro, maximizá-lo e obter do Estado a segurança jurídica necessária a este propósito.




    Consequentemente, a aplicação da AED tem amplo cabimento em nosso ordenamento jurídico desde que a eficiência decorrente da racionalidade econômica não seja tratada como um valor em si, mas guindada por outros valores constitucionais, notadamente os princípios insculpidos no art.170 da Constituição Federal que informam a ordem econômica, somada à função social da propriedade.




    Ou seja, é plenamente possível e até louvável que o empreendedor fomente seus lucros, incremente a economia, gere empregos, proporcione renda, estimule o mercado consumidor, num ambiente de competição saudável e em respeito ao meio ambiente.




    Portanto, existe espaço para atuação da AED – sob o enfoque da escola de Chicago – quando, por exemplo, tratarmos de direitos disponíveis nas relações entre particulares (direitos de propriedade, responsabilidade civil etc.).




    Contudo, quando o caráter econômico envolvido repercutir no interesse da coletividade, o interesse público deverá preponderar. É o que ocorre no ramo do direito regulatório e concorrencial, no direito administrativo, no âmbito das políticas públicas, no direito falimentar e recuperacional.




    Nessas áreas, a análise e a aplicação do direito devem ser orientadas pelo interesse social (e não do particular) com vistas à obtenção da melhor eficiência dos recursos (eficiência alocativa) para que disso resulte maior justiça social.




    E, sob tal perspectiva a AED se aproxima da perspectiva da NEI, com amplo espaço de atuação no Brasil.




    Isso porque a NEI, ao considerar os custos de transação e reconhecer a importância que as instituições detém na organização da firma e no mercado, permite que o direito crie as regras necessárias para corrigir as falhas ou ineficiências do mercado, bem como orienta que os Tribunais deem uma interpretação mais adequada e harmoniosa para melhorar o funcionamento das estrutura dos mercados e das firmas.




    Em razão disso, Bruno SALAMA e Mariana PARGENDLER apontam que a crescente aproximação entre essas duas áreas (Direito e Economia) vem ganhado força nos Tribunais que se mostram cada vez mais sensíveis às questões econômicas que permeiam as lides.




    Os Tribunais no Brasil, de forma geral, têm empregado cada vez mais conceitos econômicos para iluminar a aplicação da lei e têm mostrado repetidamente preocupação com incentivos, análises do tipo custo-benefício e as consequências agregadas de diferentes regimes jurídicos, além de considerar a repercussão que suas decisões geram no meio econômico.




    O que falta ao Poder Judiciário é reconhecer que a AED não se resume aos ideais advindos da escola de Chicago, às ideias de Richard Posner, Milton Friedman etc., que ostenta um caráter apenas neoliberal. Na verdade, a AED com proxy na NEI está muito mais alinhada com os ditames constitucionais e deve ser melhor explorada e aplicada no país.




    




    

      

        4 Herbert HOVENKAMP, Law and economics in the United States: a brief historical survey. Cambridge Journal of Economics (19), 331-352, 1995. Disponível em http://academic.udayton.edu/Lawecon/Readings/Law%20and%20Economics%20in%20the%20US.pdf. Acesso em 09/05/2015 às 11:17hs.


      




      

        5 “Wide-ranging economic analysis of legal policy in the United States was first undertaken during the Progressive Era, when de marginalist revolution in economic thought inspired a great deal of interest by economists in various problems of legal policy. An important forerunner was Henry Carter Adams, whose classic essay on The Relation of the State to Industrial Action (1887) redefined regulatory policy toward the business firm by relating the degree of regulation that might be need to the presence of economies of scale in the production process.” in Herbert Hovenkamp (1995, p.333).


      




      

        6 Como exemplo de teóricos marginalistas, Herbert Hovenkamp cita os seguintes trabalhos: “For example, American Thomas Nixon Carver actually preceded F. Y. Edgeworth in the use of marginal utility theory to make a social welfare argument for the graduated income tax (Carver, 1895; Edgeworth, 1897). American economist Edwin R. A. Seligman became a prominent marginalist authority on Progressive income taxation, and was widely cited in American courts on questions of tax policy (Seligman, 1909; Seligman, 1894; see Hovenkamp, 1990E, pp. 1002–1005). The first comprehensive neoclassical analysis of the nature of the business firm was produced by Thorstein Veblen shortly after the turn of the century (Veblen, 1904; see also Veblen, 1923), and elaborated with great brilliance by his student John R. Commons in the 1920s (Commons, 1924). Progressive economists such as Richard T. Ely wrote large books on the relationship between contract and property law and the distribution of wealth in the United States, concluding that these areas required a larger measure of government regulation than the common law provided (e.g. Ely, 1914).”


      




      

        7 “Mais precisamente, na visão de Hovenkamp, esses antecedentes foram os autores norte-americanos que, naquela época, preconizavam a intervenção e a regulação estatal na economia, com foco em tributação, mas também na concepção de firma como instituição, na relação entre contrato e propriedade legal e distribuição de renda”, segundo aponta Bernardo Gouthier Macedo, Economia e Direito: um diálogo entre iguais, p.216. In Maria Lúcia L. M. Padua Lima (coord.) Direito e economia: 30 anos de Brasil. Tomo 1. São Paulo: Saraiva, 2012.


      




      

        8 “By contrast, most legal policy makers retained their interest in welfare policy, but began to look to other social sciences than economics to provide the theoretical justifications. During this period, from roughly 1935 to the late 1950s, Law and Economics in the United States was not particularly exciting” in Hovenkamp (ob. cit., p334).


      




      

        9 “The new Law and Economics movement can be said to begin in 1960, with the publication of Ronald H. Coase’s ‘The Problem of Social Cost’” in Hovenkamp (1995, p.334). Alguns autores como Robert Cooter e Thomas Ulen também atribuem a Guido Calabresi, a partir da publicação de “Some thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts, 70, Yale Law Journal 499 (1961), uma parcela de contribuição como marco ao ressurgimento da análise econômica do direito.


      




      

        10 “COASE, Harry Ronald., The problem of social cost. Journal of Law and Economics, n.3, 1960.”


      




      

        11 “Ronald Coase ganhou o Prêmio Nobel de Economia em 1991. Os dois memoráveis trabalhos de Coase, The Nature of the Firm (1937) e The Problem of Social Cost (1960), representam os pontos focais para o desenvolvimento da Economia dos Custos de Transação e da moderna Análise Econômica do Direito e das Organizações. A preocupação de Coase com a realidade e com a aplicação dos conceitos da Economia no mundo real foi forjada em diferentes moldes. Primeiro, trata-se de um economista, Prêmio Nobel, que, na maior parte de sua carreira, atuou em uma faculdade de Direito. Segundo, nunca foi formado em economia dentro dos padrões formais, como ele próprio explica, mas cursou disciplinas na London School of Economics como comércio e psicologia.” Décio Zylbersztajn e Rachel Sztajn, in Análise Econômica do Direito e das Organizações. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p.6.


      




      

        12 Pérsio Arida ensina que “o programa neoclássico julga a norma a partir de seu efeito sobre a alocação de recursos. Normas indutoras de formas de comportamento que levam ao ótimo de Pareto são vistas como benéficas, ao passo que as normas que dificultam sua obtenção são nocivas. Para o programa neoclássico, as escolhas valorativas devem ser realizadas no interior do conjunto de alocações de recursos que atendem ao critério de Pareto”, in Direito e Economia: Análise Econômica do Direito e das Organizações. Décio Zylbersztajn e Rachel Sztajn (org). Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p.62. No mesmo sentido, Bernardo Gouthier Macedo em ‘Direito e Economia: um diálogo entre iguais’ In Maria Lúcia L. M. Padua Lima (coord.) Direito e economia: 30 anos de Brasil. Tomo 1. São Paulo: Saraiva, 2012, p.216.


      




      

        13 Trata-se de uma configuração econômica na qual os ganhos dos agentes beneficiados por essa configuração são suficientes para compensar as perdas dos agentes econômicos prejudicados pelas mesmas. Fabiano Dolenc Del Masso entende que “De acordo com Pareto, existirá distribuição eficiente de recursos quando não for possível distribuí-los de forma que pelo menos um dos envolvidos tenha a sua situação melhorada e nenhum outro tenha a sua situação piorada, o que resultaria na distribuição mais eficiente, denominada otimal de Pareto, ou, como geralmente é também chamada nas análises práticas, situação de Pareto superior” in Direito econômico esquematizado. 2ª ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, São Paulo: Método, 2013, p.237-238. Vicente Bagnoli, citando Paul A. Samuelson e William D. Nordhaus, define a eficiência de Pareto como “... quando não é possível efetuar qualquer reorganização da produção que permita melhorar a situação de qualquer indivíduo, seja ele pobre, rico, produtor de trigo ou sapatos. Em condições de eficiência, por conseguinte, a utilidade de uma pessoa só pode ser aumentada se se diminuir a utilidade de qualquer outra pessoa” In Direito Econômico. 6ª ed. São Paulo: Atlas, 2013, p.294.


      




      

        14 “Suas teses fundamentais são as de que o progresso tecnológico tornou a ‘globalização’ inevitável e irreversível; de que é inerente a ela a abertura dos mercados de todos os países ao ingresso do capitalismo internacional, com a natural presença das empresas multinacionais. Seu consectário natural e incontestável seria a necessidade de redução do papel do Estado a um mínimo (O Estado-mínimo), cumprindo, então, privatizar as empresas estatais. O Estado deveria se limitar à ‘regulação’, deixando a presença ativa no meio socioeconômico à ação das empresas e do livre-mercado, o qual por si mesmo, provocará o equilíbrio e o bem-estar social, pelo que, para ensejar o máximo de eficiência deste mercado, deve-se também ‘desregulamentar’ o quanto possível, flexibilizando diversas relações, como as de trabalho, por exemplo”. In Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. 28 ed. São Paulo: Malheiros, 2010, p.1081.


      




      

        15 “Já na década de 1970, com a crise econômica que afetava os países que já não mais conseguiam cumprir aquilo que haviam estabelecido no pós-Segunda Guerra (sobretudo os países europeus) e a pressão dos agentes econômicos privados que defendiam até a autorregulação do mercado em razão da maturidade de tais agentes (sobretudo nos Estados Unidos), passam a prevalecer os entendimentos das teorias econômicas do interesse privado, ganhando destaque a teoria econômica da regulação”. In Vicente Bagnole, ob. cit., p.118.


      




      

        16 Bernardo Gouthier Macedo, em ‘Direito e Economia: um diálogo entre iguais’ In Maria Lúcia L. M. Padua Lima (coord.) Direito e economia: 30 anos de Brasil. Tomo 1. São Paulo: Saraiva, 2012, p.219. ob. cit., p.218.


      




      

        17 A esse respeito, consultar “O contrato administrativo no Direito Francês” in Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo. 28ª ed. rev. e atual. São Paulo: Malheiros, 2010, p.622.


      




      

        18 A partir da análise de que o desemprego não é uma opção (não se trata de uma simples relação entre oferta e demanda), Keynes desenvolveu para Roosevelt o new deal, plano que teve por objetivo a criação de postos de trabalho pelo Estado norte-americano propiciando renda, estimulando o consumo e reaquecendo a economia norte-americana debilitada pela crise de 1929. A teoria keynesiana também influenciou decisivamente a política internacional no avanço do estado de bem-estar social, tal como instrumentalizada na Declaração da Filadélfia da OIT, conhecida como Plano Beveridge, em homenagem a Willian Beveridge que foi presidente do conselho interministerial britânico entre 1941 e 1942. Cf. GAVIEZ, Bernard; Économie du travail et de l´emploi; 2e édition; Précis Dalloz; 1992, temos que “Historiquement c´est le chômage involontaire qui a constitué le point de depart de la macroéconomie keynésienne, et c´est donc d´emblée que les problèmes de l´economie du travail ont été au centre de la macroéconomie et des politiques économiques. En avançant l´idee de la demande effective, Keynes a montré que le marché du travail dépendant du niveau global d´activité, et a fourni le principe même de la régulation conjuncturelle étatique”. Adicionalmente, sugerimos a leitura do Capítulo 15: “A ideologia neoclássica e o mito do mercado autorregulador: Os escritos de John Maynard Keynes” in Hunt e Lautzenheiser. História do pensamento econômico: uma perspectiva crítica. 3ª ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013.


      




      

        19 Para mais detalhes a respeito das grandes mudanças na economia americana nos 100 primeiros dias, sugere-se Eldon S. HENDRIKSEN e Michel VAN BREDA, Teoria da Contabilidade. 5ª ed. São Paulo: Atlas, 2010, p.57.


      




      

        20 “Considerando que os agentes econômicos atuam no mercado em defesa dos seus interesses individuais, a livre competição acabaria regulando o mercado por meio do equilíbrio dos agentes e redistribuindo riquezas aos grupos de interesse (pressão) mais eficientes. Contudo, comprovou-se pelos próprios acontecimentos da história que tais mercados, no extremo autorregulados, não estão aptos para funcionarem de forma ótima sem serem regulados, de modo que a atuação do agente regulador acaba sendo necessária”. In Vicente Bagnole, ob. cit., p.118.


      




      

        21 “As falhas de mercado são situações em que os recursos, que são escassos, não são utilizados de maneira ótima, refletindo no preço e na qualidade dos produtos e serviços. Nessas situações, a atuação do Estado se justifica em defesa do bem-estar da sociedade, sobretudo por meio da regulação” in Vicente Bagnole, ob. cit. p.114.


      




      

        22 “Ocorre que os mercados podem não funcionar de forma ótima, perfeita, eficiente, para otimizar a economia; apresentam, portanto, falhas. Dentre as falhas do mercado, podem se destacar: o poder econômico; a assimetria de informação; as externalidades; e os bens públicos. O poder econômico, em linhas gerais, consiste na capacidade de uma empresa alterar unilateralmente o funcionamento do mercado, muitas vezes aumentando seus lucros e restringindo ou eliminando a concorrência, em detrimento do bem-estar econômico do consumidor. A assimetria de informação significa que uma das partes envolvidas na transação tradicionalmente o agente que não detém poder econômico, normalmente o consumidor, não possui todas as informações necessárias para fazer as melhores escolhas, o que compromete a eficiência econômica do mercado. As externalidades são efeitos colaterais a terceiro que não envolvido diretamente na relação, causando custos (externalidades negativas; exemplo a poluição causada por uma fábrica) ou até mesmo benéficos (externalidades positivas; o jardim de uma residência). Já os bens públicos constituem falhas de mercado na medida em que o indivíduo (consumidor ou usuário) tende a ser carona (free-rider), deixando de pagar pelo serviço na certeza que outrem fará.” In Vicente Bagnole, ob. cit., p.115.


      




      

        23 In Direito e Economia: Análise Econômica do Direito e das Organizações. Décio Zylbersztajn e Rachel Sztajn (org). Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p.62


      




      

        24 Sobre os reflexos da Escola de Chicago na AED, vide MERCURO, Nicholas; MEDEMA Steven G., Economics and Law: from Posner to post-modernism. Princeton University Press, 1999.


      




      

        25 Nesse sentido, Bernardo Gouthier MACEDO em ‘Direito e Economia: um diálogo entre iguais’ In Maria Lúcia L. M. Padua Lima (coord.) Direito e economia: 30 anos de Brasil. Tomo 1. São Paulo: Saraiva, 2012, p.219.


      




      

        26 Desde que a crise de confiança se agravou em decorrência dos efeitos colaterais desencadeados pela crise dos subprime nos EUA, paralisando o sistema de empréstimos interbancários mundiais, o governo norte-americano decidiu pôr de lado suas teorias neoliberais e passou a socorrer ativamente as empresas financeiras em dificuldades. Um pacote, aprovado às pressas pelo congresso norte-americano, destinou setecentos bilhões de dólares de dinheiro do contribuinte americano em socorro aos banqueiros. Desde a quebra do Banco Bear Stearns até outubro de 2008, o governo dos EUA o Federal Reserve já haviam injetado cerca de dois trilhões de dólares na tentativa de salvar instituições financeiras. Os países da UE também despenderam várias centenas de bilhões de euros na tentativa de salvar seus próprios bancos. Em abril de 2009, o G-20, reunido em Londres, anunciou a injeção de US$ 1 trilhão na economia mundial de maneira a combater a crise financeira global. Para conferir a cronologia dos eventos que resultaram na crise global de 2008, conferir a matéria jornalística disponível em: http://economia.uol.com.br/ultnot/2008/10/13/ult4294u1741.jhtm, acessado em 12/10/2015 às 17:14 hs.


      




      

        27 Richard Allen Posner, nasceu em 11/01/1939 em Nova Iorque - EUA, formou-se em Letras pela Universidade de Yale em 1959 e em Direito, em Harvard, em 1962. Foi auxiliar na Suprema Corte do EUA do Juiz William Brennan Jr. entre 1962 e 1963. Posteriormente atuou no órgão regulador da concorrência dos EUA o Federal Trade Commission como assistente do comissário Philip Elman, entre 1963-1965, e ainda, foi assistente do Procurador Geral da República - Thurgood Marshall, entre os anos de 1965-1967. Entre os anos de 1968 começou a lecionar direito em Stanford e em 1969 em Chicago, atividade que exerce até hoje. Em 1981 foi nomeado pelo Presidente Ronald Reagan juiz do tribunal de apelação para a 7ª região (U.S. Court of Appeals for the Seventh Circuit), tribunal do qual foi presidente (Chief Justice) entre 1993 e 2000. Maiores informações sobre a biografia de Posner podem ser obtidas em http://home.uchicago.edu/~rposner/ (acessado em 12/10/2015 às 18:43hs).


      




      

        28 A História do declínio e queda do eficientismo na obra de Richard Posner. In LIMA, Maria Lúcia L. M. Pádua (coord). Direito e Economia: 30 anos de Brasil. Tomo 1. São Paulo: Saraiva, 2012, p.285-323.
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