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RESUMO: O presente artigo aborda temas essenciais ao estudo da relacao entre direito e
economia. Inicia com a apresentacao de algumas distincdes entre as abordagens feitas pela
Andlise Econdmica do Direito e pela Teoria dos Sistemas de Luhmann. Procura evidenciar a
importancia da maximizacao da eficiéncia, do controle de externalidades e da neutralidade
regulatoria para a correcao das falhas de mercado. Seque demonstrando que a Teoria dos
Jogos pode trazer importante contribuicao para a compreensao das relacdes entre direito e
economia. Nesse contexto, sao feitos alguns apontamentos sobre a forma como o direito é
tratado pela economia como custo de transacao, enfocando ainda as medidas adotadas pelo
Poder Publico para conter o avanco do surto de covid-19. Conclui com uma breve exposicao

da orientacao tracada pelo Supremo Tribunal Federal no contexto da pandemia de covid-19.

Palavras-chave: Andlise Econdmica do Direito. Pragmatismo. Teoria dos Sistemas. Luhmann.

Teoria dos Jogos.

ABSTRACT: This article addresses issues that are essential to study of the relationship
between law and economics. It begins with the presentation of some distinctions between the

approaches taken by the Economic Analysis of Law and Luhmann’s Systems Theory. It seeks
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to highlight the importance of efficiency maximization, control of externalities, and regulatory
neutrality for the correction of market failures. It goes on to demonstrate that Game Theory
can make an important contribution to understanding the relations between law and
economics. In this context, some notes are made on how law is treated by the economy as a
transaction cost, also focusing on the measures adopted by the Public Power to contain the
advance of the covid-19 outbreak. The paper concludes with a brief exposition of the

orientation outlined by the Federal Supreme Court in the context of the covid-19 pandemic.
Keywords: Economic analysis of law. Pragmatism. Systems Theory. Luhmann. Game Theory.
INTRODUCAO

O pragmatismo, como corrente filoséfica, tem as suas origens no Clube Metafisico, criado nos
anos setenta do século XIX, na cidade de Boston, Massachusetts, por Charles Sanders Peirce,

com a participacao de dois dos grandes tedricos do movimento: William James e Jonh Dewey.

A ironia da denominacao do “clube” encontra-se na circunstancia de que a teoria pragmatica
procurava justamente a construcao de uma filosofia livre de fundamentos ontolégicos

prévios, vale dizer, livre da metafisica como pressuposto do pensamento filosofico.

Para os mentores do clube metafisico, o pragmatismo “era uma perspectiva moral prescritiva
que buscava, no uso da razao pratica, solucbes adequadas ao contexto e as consequéncias

desejadas”[2].

No ambito juridico, o desenvolvimento das ideias pragmaticas foi disseminado[3] a partir do
pensamento de Oliver Wendell Holmes Junior[4], que acabou formando a corrente filoséfica
que ficou conhecida como realismo juridico[5], cujas caracteristicas principais sao o

consequencialismo e o contextualismo:

O consequencialismo do pragmatismo manifesta-se no enraizar do direito na pratica, no

conhecimento tacito nela gerado, e na preocupacao com resultados. Ja o contextualismo se
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define pelo julgamento dessas praticas e de seu conhecimento a partir da experiéncia

passada e dos resultados desejaveis que eles produzem em situacdes problematicas[6].

Para o pragmatico do direito, as regras juridicas nao sao postas de modo objetivo e imutavel.
Pelo contrario, “devem ser entendidas em termos instrumentais, implicando

contestabilidade, revisabilidade e mutabilidade[7]".

O pragmatista adota recursos heterogéneos para obter o verdadeiro sentido e alcance da

regra juridica, buscando as reais necessidades da sociedade em que vive (contextualismo) e
avaliando as consequéncias praticas da sua aplicacao ao caso concreto (consequencialismo).
Quem aplica o direito deve adotar um ponto de vista “experimental, secular, sediado em um

contexto histérico particular, instrumental e progressivo[8]”.

Como observa Frederic Kellogg, ao contrario do positivismo juridico, que enxerga o direito
como “separado, exdgeno e autbnomo”[9], o direito € por completo “um fendmeno social” e
nao pode ser utilizado como “termo geral Unico”, como ensinava Jonh Dewey, para qguem o
direito sé pode ser visto como “intervindo em um complexo de outras atividades, sendo “por
si um fendbmeno social”. E, marcando a necessidade de uma abordagem interdisciplinar do
fendmeno juridico, Kelloggs cita Dewey, para quem o direito “nao pode ser colocado como
uma entidade a parte, podendo ser discutido apenas nos termos das condicdes sociais em

que surge e do que concretamente realiza ai”[10].

A frase antoldgica de Oliver Homes Junior, a definir o seu pensamento filosofico, hoje
identificado como sendo o realismo juridico, foi cunhada com precisao cirdrgica: “A vida do
direito nao tem sido a ldgica; tem sido a experiéncia”. William James, por sua vez, afirma a
respeito da importancia da experiéncia para a filosofia pragmatica, que todas as sancdes de
uma lei “residem na propria textura da experiéncia. Absoluta ou nao, a verdade concreta,
para nds, sera sempre aquele meio de pensamento no qual nossas diversas experiéncias

combinem-se de maneira mais proveitosa”[11].
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Nos ultimos anos, sob a influéncia do pragmatismo, tem se verificado um incremento do
interesse dos juristas em varias partes do mundo pela interdisciplinaridade. O direito
tradicionalmente sempre foi relacionado com a filosofia, a sociologia e a histéria. Entretanto,

no contexto atual, a ciéncia juridica tem sido observada sob novas e diversificadas lentes.

O jurista passou a se interessar também pela inter-relacao da ciéncia juridica com variados
conhecimentos e saberes da humanidade, inclusive com as artes, sob as suas mais diversas
manifestacdes. O interesse por law and humanities e law and arts vem se desdobrando em
varias ramificacdes, como law and literarure, law and music, law and theater, law and

cinema, law and arquitecture e até mesmo na mais recente vertente de “direito e moda”.

Nesse contexto de interdisciplinaridade, o estudioso do direito passa a enxergar o mundo de
forma mais realista, instrumental, consequencialista e pragmatica, surgindo campos de
estudos interdisciplinares, como a Analise Econdmica do Direito-AED (Law and economics) e

os Estudos Criticos do Direito (Critical Legal Studies).

As relacdes entre direito e economia sao antigas, mas passaram a ser objeto de preocupacao

e de estudo mais sistematizado apds a proliferacao da filosofia consequencialista.

Para Richard Posner, um dos formuladores e expoente contemporaneo da Law and
Economics, o direito deve ser interpretado e pensado a partir dos principios da economia.
Partindo de uma logica pragmatica, defende um método de interpretacao consequencialista
para o direito, transformando-o num instrumental pautado pelos efeitos das decisdes

juridicas[12].

Os formuladores de politicas publicas, os administradores, os agentes econémicos e o0s
proprios legisladores passaram a ter especial preocupacao com as consequéncias, nao so

politicas, mas também socioambientais, culturais e econémicas das suas decisoes.

Em relacao ao poder legiferante, que, na visao arcaica anotada por Picard, “Ordinariamente,
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entregam-se ao mais grosseiro empirismo. Os legisladores deixam-se guiar pelas suas
paix0es, pelas suas fantasias ou pelas sugestdes de partidos”[13], tém, no mais das vezes,
passado a adotar responsabilidade e investigacdao mais rigorosa e técnica antes da tomada

de decisao, sopesando os seus reflexos sociais e econdmicos.

A presente pesquisa, através do método dedutivo, tem por objetivo investigar como
determinados temas se relacionam, sob os pontos de vista pratico e teédrico, ao estudo das
implicacdes entre direito e economia, no intuito de permitir a melhor compreensao dos
fendbmenos juridicos e econdmicos que resultam da crescente interacao entre direito e

economia.

Na secao 1, sao analisadas as relacdes entre direito e economia, a forma como um sistema
exerce influéncia sobre o outro, as correntes de pensamento que procuram explicar a
interacao entre essas ciéncias e suas afins, levando em conta a interdisciplinaridade, os
contornos do sistema conhecimento como Law and economics e da Teoria dos Sistemas
idealizada por Luhmann. Cuida-se, ainda, dos pontos de distincao e aproximacao entre a

Anélise EconOmica do Direito e a Teoria dos Sistemas de Luhmann.

Na secdo 2, cuida-se da maximizacao da eficiéncia, do controle de externalidades e da
neutralidade regulatoéria e tributaria na correcao das falhas de mercado, oportunidade em
que se analisa como as escolhas dos agentes econdémicos podem influenciar em seu
desempenho perante o mercado, ocasionando externalidades que impactam positiva e
negativamente a atividade empresarial e, consequentemente, que medidas podem ser
adotadas para propiciar a externalidades positivas e evitar ou minimizar as externalidades
negativas. Para facilitar a compreensao do tema, sao tracados alguns exemplos de
externalidades em varios campos do direito. Ao final, é feito um breve apontamento sobre

como esses fendmenos contribuem para minimizar o abuso do poder econémico.

A secao 3 trata especificamente da Teoria dos Jogos como uma das teorias utilizada pela
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Andlise Econdmica do Direito para determinar as mudancgas que necessitam ser
implementadas no sistema juridico para assegurar maior eficiéncia econdmica. Por meio da
Teoria dos Jogos, é possivel identificar como 0s agentes econdmicos se comportam em face
das mudancas legislativas, levando em consideracao tanto o cenario econdmico quanto as
possiveis escolhas dos demais agentes econdmicos. Neste capitulo, sao ainda apresentados

alguns exemplos de aplicacdo da Teoria dos Jogos em varios ramos da ciéncia juridica.

Na secao 4, aborda-se o direito encarado pela economia como sendo custo de transacao,
iniciando com o estudo da Economia dos Custos de Transacao (ECT) desenvolvida por Oliver
Williamson para ao final tratar especificamente da caracterizacao do direito como custo de

transacao, trazendo alguns exemplos em campos especificos da ciéncia juridica.

Na secao 5, tomando por base a analise econdmica do direito, é feito um breve levantamento
das medidas adotadas pelos poderes executivo e legislativo para combater os efeitos da
covid-19 no Brasil, tracando-se um panorama das decisdes do Supremo Tribunal Federal no

contexto da crise econdmica e institucional provocada pela pandemia de covid-19.

1 AS RELACOES ENTRE DIREITO E ECONOMIA. DISTINCAO DAS ABORDAGENS DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO E DA TEORIA DOS SISTEMAS DE LUHMANN

Tanto o direito exerce influéncia sobre a economia, quanto a economia exerce influéncia
sobre o direito. O direito, ao estabelecer regras ou principios, ou mesmo quando do momento
da aplicacdo dessas ultimas pelo julgador ou pelo gestor, deve levar em consideracao as
consequéncias ou impactos que a decisao (legislativa, executiva ou judicial) acarretara para

a economia ou mesmo para a tomada de opcdes pelos agentes econémicos.

Por seu turno, a economia muitas vezes exige do direito a edicao de normas reivindicadas
pelo proprio mercado, por exemplo, para a regqulamentacao de determinados setores ou para

a defesa da livre concorréncia.
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Para a compreensao dessas complexas interacdes entre o direito e a economia, ciéncias
distintas que usam, cada uma delas, o seu proprio método, comecou a se formar no século
XX uma corrente de pensamento (ou sistema de referéncia, teoria ou, ainda, segundo alguns,
um “movimento” ou um método de abordagem cientifica) baseado na interdisciplinaridade, a
partir da Escola de Chicago e, primordialmente, dos estudos e trabalhos publicados por
Ronald Coase (tido como pioneiro no estudo do tema, com o seu paper de 1960), Oliver

Williamson, Douglas North e Richard Posner.

Esse sistema, que passou a ser conhecido como Law and Economics dedica-se a analise
econdmica do Direito, em todos os seus aspectos, vertentes e consequéncias. Vale observar
que essa analise econdmica nao se confunde com a interpretacao econdmica do direito nem
se restringe ao direito econdmico (que cuida da concorréncia, regulacao, regras anti-trust,

etc), mas antes se aplica a todos os ramos do direito.

A analise das consequéncias econdmicas do direito, numa perspectiva pragmatica (realismo
juridico), procura identificar o seu objeto de estudo tomando por base a sua funcionalidade,
considerando, ainda, a teoria da escolha racional (os individuos sao racionais e procuram agir
de acordo com o auto-interesse). Nos processos decisérios, os agentes, publicos ou privados,
também buscam eleger a opcao mais racional, analisando o bindmio custo-beneficio,
baseando-se, ainda, nos custos de oportunidade, pois cada escolha implica ao mesmo tempo

uma perda ou rendncia.

Ja na Teoria dos Sistemas de Luhmann, tanto o direito quanto a economia sao sistemas
comunicacionais. Entretanto, os sistemas sociais se caracterizam por serem funcionalmente
diferenciados, vale dizer, constituem uma unidade que diferencia o préprio sistema do seu
entorno, diferindo-se cada sistema também dos demais sistemas da sociedade, “pois esses

sao ambiente integrante do entorno do sistema de referéncia na comunicacao”[14].

Para Luhmann, os varios sistemas sao fechados operacionalmente e cada um deles
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constituido por um coédigo binario (sentido positivo e sentido negativo). Assim, no direito o
codigo binario seria constituido pela relacao licito/ilicito (recht/unrecht). Vale dizer, quando
um jurista estuda um objeto ele vai procurar identificar se aquilo sobre o qual se debruca é
licito ou ilicito. Ja na “unidade” economia, o cddigo binario seria propriedade/nao propriedade

(eigentum/nichteigentum), ou mesmo se o seu objeto de estudo é eficiente/ineficiente.

Como os sistemas sao operacionalmente fechados, a comunicacdao somente se da a partir da
prépria comunicacao, pois cada unidade tem a sua auto-determinacao, auto-referéncia e
auto-organizacao. Contudo, o direito também se comunica com seu entorno. Para Luhmann,
haveria os “acoplamentos estruturais” (ou irritacdes reciprocas) entre o direito e os outros

sistemas da sociedade:

O conceito de acoplamento estrutural especifica que nao pode haver nenhuma contribuicao
do meio capaz de manter o patriménio de autopoiesis de um sistema. O meio s6 pode influir
casualmente em um sistema no plano da destruicao, e nao no sentido de determinacao de

seus estados internos[15].

Especificamente na observacao do direito com o seu entorno economia (heterorreferéncia),
Luhmann explica que, por exemplo, a propriedade somente pode ser corretamente entendida

|"

como sendo um “acoplamento estrutural” entre direito e economia. Nada impede que o
direito se fixe em “programas condicionais” de outros sistemas da sociedade, exemplificando
ele préprio com os “programas orientados para fins de economia, que remetem a

propriedade, mas ressalva que:

Isso nao significa juridicizar as préprias fun¢des ou fins. Em vez disso, o direito oferece
somente garantias sociais (e nao se trataria de garantias se nao o fossem, porque estao
condicionadas) para permitir a outros sistemas uma gama mais ampla na selecao dos seus
fins”"[16].

Com base nessas breves consideracdes sobre a Analise Econdmica do Direito e a Teoria dos
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Sistemas Sociais de Luhmam, ja é possivel perceber que ambas as teorias levam em conta a
interdisciplinaridade e as diferentes funcionalidades entre os sistemas juridico e econémico,
mas, na primeira, o foco do estudo estd mais voltado para a forma como os sujeitos

econdmicos interagem entre si e com o0 meio para gerar rigueza, enquanto que, na segunda,
o foco esta direcionado para a forma como os préprios sistemas interagem para desenvolver

suas estruturas.

Vé-se, assim, que essas duas teorias procuram explicar, sob prismas diversos, como se da a
relacao entre direito e economia: enquanto a Analise Econdmica do Direito utiliza uma
abordagem mais pragmatica para compreender e explicar a interacao entre direito e
economia, mediante a utilizacao de instrumentos econdmicos, a Teoria do Sistemas de

Luhmann analisa essa mesma relacao sob o enfoque abstrato da sociologia.

O préprio Luhmann deixou isso bem claro ao afirmar que seu “objetivo principal como
cientista consiste em melhorar a descricao socioldgica da sociedade e ndo melhorar a
sociedade”. Segundo ele, haveria a necessidade de elaboracao de uma nova teoria que fosse
capaz de suprir um déficit tedrico na sociologia ao observar e descrever a complexidade da
sociedade, ja que a sociologia da época estaria desprezando a teoria com a intencao de

alcancar a realidade, de ir aos fatos[17].

No campo da Analise Econdmica do Direito, os institutos juridicos sao examinados a partir de
preceitos econdmicos, notadamente de microeconomia (preco, mercado, falhas de mercado
etc). A Andlise Econdmica do Direito se dedica ao estudo das normas juridicas, com énfase

nos estimulos e nos custos da transacao.

Ja nos termos da Teoria dos Sistemas de Luhmann, nao haveria a possibilidade de
interferéncia de um sistema no outro, mas apenas troca de informagdes mediante
observacao, visto que os sistemas sociais, entre os quais se incluem o direito e a economia,

operam fechados, sao autorreferentes e autopoiéticos:
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A teoria de Luhmann tem os sistemas sociais como comunicacdes autorreferentes
(recursivamente se referem a si mesmas), autopoiéticas (comunicam reproduzindo suas
préprias comunicacoes) e funcionalmente diferenciadas (tem por unidade de referéncia um
codigo binario especificos, cuja funcao é estabilizar expectativas cognitivas e normativas),
sendo tais sistemas fechados operativamente (operam exclusivamente a partir de sua
estrutura) e abertos cognitivamente (irritado reciprocamente por seu entorno, acoplamento
estrutural)[18].

O carater eminentemente abstrato da Teoria dos Sistema de Luhmann, em contraponto ao
carater eminentemente pragmatico da Analise Econdmica do Direito, pode ser facilmente
constatado pela utilizacao de arcabouco conceitual préprio (sistema, entorno, diferenciacao,
autorreferréncia, recursividade, autopoiésis, comunicacao, operatividade, acoplamento,
irritacao) para demonstrar como se estabelece e se desenvolve a relacao entre direito e

economia.

De acordo com a teoria luhmanniana, o fato de o direito, por exemplo, operar fechado nao
significa que ele esteja totalmente imune a influéncia do meio, mas apenas que esse
seleciona a informacao que lhe interessa mediante um cédigo binario: licito/ilicito,

transformando toda a informacao recebida invariavelmente em direito:

Ser estruturalmente fechado ndo se confunde com ser isolado, mas sim que as influéncias
(irritacdes) provenientes do entorno do sistema de comunicacao selecionado (meio ambiente
e dos outros sistemas) sao processadas segundo significacdes internas do sistema de

comunicacao selecionado[19]

Note-se, assim, que, nos moldes tracados pela Teoria dos Sistemas Sociais de Luhmann, a
relacao entre direito e economia ocorre sempre no campo da comunicagao, € nao por meio
de interferéncia (maior aproximacao ou influéncia direta), como nao raras vezes acontece na

seara da Anélise Economica do Direito.
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Em outras palavras, apesar de o fendmeno estudado ser o mesmo, os enfoques aplicados
nesse estudo sao diferentes: a Analise Econdmica do Direito se preocupa mais com a
racionalidade da tomada de decisdes pelos atores econdmicos, enquanto que a Teoria dos
Sistemas Sociais de Luhmann se ocupa basicamente da comunicacao entre os sistemas

(direito e economia), com vista a manutencao e evolucao desses sistemas.

Nesse norte, a proposta tedrica de Luhmann nao trata o sistema social apenas como soma ou
justaposicao de todas as partes, mas sim como diferenca. Por conta disso, a relacao entre
direito e economia nao se firma como mera relacao simbidtica entre partes integrantes de
um todo homogéneo. Isso ja é suficiente para revelar que a troca de influéncias entre direito
e economia, na teoria de Luhmann, segue um processo bem mais elaborado e dificultoso
enquanto, sob o viés da Analise Econdmica do Direito, essa mesma troca de influéncias

apresenta-se de forma mais simples e imediata.

Ao aprofundar o estudo da Teoria dos Sistemas de Luhmann, identifica-se que o direito é o
sistema que lida com as comunicacoes sobre licito/ilicito e que a comunicagao com outros
sistemas se realiza por meio de trés selecdes simultaneas: informacao, partilha e

compreensao[20].

E importante atentar que a selecdo da informacé&o a ser partilhada e a partilha efetiva dessa
informacao nao produz automaticamente a introducao dessa informacao no processo
operativo interno desse outro sistema. Essa internalizacao depende necessariamente da
atuacao de outro sistema que primeiro verifica se ha uma informacao passivel de ser

internalizada segundo seu cddigo binario. Nesse sentido:

Quem seleciona o tema e o partilha nao define a conversa, apenas informa que pretende ter
uma conversa sobre algo. Quem escuta uma informacao partilhada - uma proposta de
conversa - pode seguir conversando sobre o tema proposto, pode mudar de tema e propor

outra conversa, pode se negar a conversar ou, ainda, pode sequer perceber que |he foi
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proposto ter uma conversa.

[...]

A comunicacao é possivel justamente porque aprendemos com a observacao, porque
aprendemos com o outro. Assim, os sistemas observam, aprendem com 0s outros sistemas. o

direito aprende com a politica, com a economia etc.

Ao conversar sobre se algo é licito ou ilicito, pomos em operacao o sistema do direito, Unico
sistema que observa os elementos juridicos a serem selecionados para se qualificar algo

como licito ou ilicito.

O direito € um sistema que opera por observacao, portanto capaz de aprendizagem, nos
termos de seus elementos (autorreferéncia), reproduzindo-se por irritacées (provocacdes,
perturbacdes - heterorreferéncia) internas tanto quanto externas, o que se da cada vez que

se tematiza a licitude/ilicitude de algo.

O fechamento operacional, portanto, viabiliza a promocao de operacdes por remissao a rede
de suas préprias operacdes (autorreferéncia do direito) e a reproducao de si mesmo
(autopoiesis do direito). A abertura cognitiva, por sua vez, é indispensavel para a autopoiesis
do direito (reproducao do direito pelo direito), portanto, para a continuidade do sistema. [...].
A abertura ao seu ambiente viabiliza o direito de construir sua complexidade interna sem

continuo intercambio com seu entorno.

Em sintese, a Teoria dos Sistemas Sociais de Luhmann procura demonstrar como os sistemas
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sociais (economia, ciéncia, direito, politica, religidao, arte, amor) se formam (génese) e se
desenvolvem (morfogénese). Ja que essa teoria tem o propoésito de ser uma superteoria, €ela

pode seguramente explicar como se da a relacdo entre direito e economia.

Sob o enfoque da Teoria dos Sistemas de Luhmann, nao restam duvidas de que a relacao

entre direito e economia se realiza da mesma forma que os todos os outros sistemas sociais
se relacionam. No entanto, ao se considerar que a Analise Econdmica do Direito encara essa
relacao de forma mais pragmatica, realista e direta e que a Teoria dos Sistemas de Luhmann
se dedica ao estudo abstrato dessa relacao, chegaremos a conclusao de que a relacao entre

direito e economia para cada um desses sistemas ocorre de formas diferentes.

Atendo-se especificamente agora a Analise Econdmica do Direito-AED (Law and Economics),
é importante fixar inicialmente a distincao conceitual entre os dois campos do conhecimento
antes de tracgar os vetores de interconexao entre ambos: o direito regula o0 comportamento
humano, enquanto que e a economia estuda como o ser humano toma decisdes e como se
comporta em um mundo de recursos escassos, preocupando-se, ainda, com as

consequéncias dessas decisoes.

lvo Gico Jr, a partir daqueles conceitos, fixa a nocao de que a Analise Econdmica do Direito-
AED é a area do conhecimento humano que tem por objeto o emprego de diversos
“ferramentais tedricos e empiricos econdmicos e das ciéncias afins para expandir a
compreensao e o alcance do direito e aperfeicoar o desenvolvimento, a aplicacao e a

avaliacao de normas juridicas, principalmente em relagao as suas consequéncias”[21].

Essa interdisciplinaridade é importante porque o direito nao tem uma teoria prépria sobre o
comportamento humano. Falta-lhe, portanto, o instrumental para o “diagnéstico” e
“prognose” acerca das consequéncias (individuais e coletivas) de determinada decisao

(executiva, legislativa, jurisdicional ou empresarial) ou politica publica.

O instrumental necessario a tais diagndsticos e prognoses € oferecido pela Analise
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Econdmica do Direito, partindo de uma compreensao superior a mera intuicao, utilizando-se
de método cientifico, e ndo do senso-comum. Ivo Gico Jr. adverte, no entanto, que certa
cautela é necessaria, pois muitos se arvoram em “juseconomistas”, aventurando-se nessa

analise, sem o necessario treinamento em ambas as disciplinas[22].

Ou seja, Law and Economics é o estudo de questdes juridicas (direito) usando-se método
préoprio da economia. Esquematicamente: Law é o “objeto” do estudo enquanto

economics é o0 “método” empregado[23].

A AED preenche, portanto, a lacuna da ciéncia juridica, através de uma metodologia para
compreensao dos fendmenos sociais, servindo de auxilio na tomada de decisbes racionais.
Um exemplo pratico da aplicacao dessa metodologia pode ser observado na equacao da
sequinte problematizacao: por que falta no Brasil vacina para a covid-19? Em razao dessa
escassez, o poder publico deve guardar vacinas para a segunda dose ou deve aplicar todo o

estoque para uma cobertura imunoldgica mais horizontalizada?

A respeito do exemplo acima formulado, chama-se a atencdo para o aspecto de que a ciéncia
econdmica preocupa-se nao apenas com temas especificos como mercados, cambio,
inflacao, bolsa de valores, juros, mas com toda questao que imponha a tomada de decisao
pelos agentes competentes. Se as questdes envolvem escolhas, sao passiveis de analise pelo
método econdmico[24].

Assim, sao objeto do espectro de investigacao da economia perguntas como: Por que 0s
casamentos diminuiram e os divércios aumentaram, ou porque aumentou a violéncia

doméstica, durante a pandemia causada pelo virus SARS- Cov-2?

A Analise Econdmica do Direito busca essa interacao entre direito e economia, através da
aplicacao do instrumental analitico e empirico da economia na tentativa de “compreender,
explicar e prever as implicacdes faticas do ordenamento juridico, bem como da légica

(racionalidade) do proprio ordenamento juridico”[25].
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E importante ressaltar que essa abordagem econdmica para a compreensao do direito,
através da aplicacdao da metodologia econémica, pode e deve ser utilizada em relacao a
todas as areas do direito (direito de familia, direito penal, direito ambiental), e ndo apenas a
questdes relacionadas a disciplinas juridicas com fundo mais marcadamente econémico,

como o direito empresarial, o regulatdrio ou o antitruste.

Nesse sentido, podem ser destacadas, a titulo exemplificativo, duas decisdes tomadas no
més de abril de 2021, uma pelo Supremo Tribunal Federal e outra pelo Presidente da

Republica:

a) Decisdao com repercussao econdémica mais direta: STF, plenario virtual em 19-4-21, unan.
ADC 49. Declarou inconstitucionais artigos da Lei Kandir que tratavam da tributacao na
hipdtese de transferéncia de mercadorias entre unidades do mesmo contribuinte[26] (antes o

ST) editara sobre o tema a Sumula 166); e

b) Decisao sem repercussao econdmica direta: Veto 13.16 do Presidente da Republica ao
paragrafo 12 do art. 54 da Nova Lei de Licitagcdes (obrigacao de publicacao do extrato do

edital em diario oficial e em jornal didrio de grande circulacao).

Nao sé a primeira delas pode ser objeto de analise sob a 6tica da Law and Economics, por
suas Obvias implicacdes relacionadas aos custos das empresas e reducao da arrecadagao
pelo Poder Publico. Note-se que a segunda delas também pode ser passivel de investigacao
pela Analise Econdmica do Direito-AED, nos juizos de diagnose e de prognose: o que levou o
Presidente da Republica a vetar o dispositivo que, em tese, daria mais publicidade aos
certames licitatdérios? Ha prognose de derrubada do veto? O que levou a Associacao
Brasileira das Imprensas Oficiais-ABIO a fazer enorme campanha publicitaria, nas mais

diversas midias, em favor da derrubada do veto?

2) A ATUACAO DA MAXIMIZACAO DA EFICIENCIA, DO CONTROLE DE EXTERNALIDADES E DA
NEUTRALIDADE REGULATORIA E TRIBUTARIA NA CORRECAO DAS FALHAS DE MERCADO
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Em termos gerais, a eficiéncia consiste na utilizacao dos meios adequados para alcancar
determinado fim. No campo econdmico, a eficiéncia é representada pela busca da melhor
alocacao de recursos escassos para satisfazer o maior nimero de necessidades. Nesse
contexto, a maximizacao da eficiéncia, inclusive em relacao a todas as medidas adotadas
para o combate a pandemia causada pelo SARS-Cov-2, caracteriza-se basicamente pela
escolha racional dos meios disponiveis para se alcancar os melhores resultados para a

protecao da salde da populacao, levando-se em conta também os aspectos econémicos.

De acordo com Cooter e Ulen, a racionalidade no processo de escolha da melhor alternativa
permitida pelas restricdes existentes no campo da economia pode ser orientada inclusive por

critérios matematicos. Confira-se:

One conception of rationality holds that a rational actor can rank alternatives according to
the extent that they give her what she wants. In practice, the alternatives available to the
actor are constrained. For example, a rational consumer can rank alternative bundles of
consumer goods, and the consumer’s budget constrains her choice among them. A rational
consumer should choose the best alternative that the constraints allow. Another common
way of understanding this conception of rational behavior is to recognize that consumers
choose alternatives that are well suited to achieving their ends.

Choosing the best alternative that the constraints allow can be described mathematically as
maximizing. To see why, consider that the real numbers can be ranked from small to large,
just as the rational consumer ranks alternatives according to the extent that they give her
what she wants. Consequently, better alternatives can be associated with larger numbers.
Economists call this association a “utility function,” about which we shall say more in the
following sections. Furthermore, the constraint on choice can usually be expressed
mathematically as a “feasibility constraint.” Choosing the best alternative that the
constraints allow corresponds to maximizing the utility function subject to the feasibility

constraint. So, the consumer who goes shopping is said to maximize utility subject to her
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budget constraint”[27].

E com base nessas escolhas racionais, por exemplo, que 0 agente econdmico pode alcancar
maior eficiéncia ao evitar a pratica de determinada conduta que, além de sujeita-lo a
aplicacao de penalidades, levaria ao dispéndio de recursos financeiros para o custeio de sua
defesa judicial. Além disso, a maximizacao da eficiéncia também poderia ser obtida pela
escolha racional das normas que poderao incidir no caso concreto, mediante, por exemplo, a
realizacao de alguns ajustes no desempenho da propria atividade para evitar a incidéncia de

normas mais gravosas.

As externalidades, por sua vez, constituem uma das espécies de falhas de mercado,
caracterizadas pelos efeitos sociais, econdmicos e ambientais (positivos ou negativos) que
resultam direta ou indiretamente da atividade econdmica. O controle de externalidades
configura-se, pois, como a adoc¢ao das medidas necessarias e suficientes, inclusive pelo
poder publico, para assegurar que 0s ganhos sociais advindos da atividade econdmica nao
sejam anulados, ainda que em parte, pelos prejuizos que serdao suportados por terceiros que

nao fizeram parte do processo decisorio e, regressivamente, pelo agente econdémico.

O controle das externalidades no ambito do poder publico geralmente comeca com a atuacao
do legislador nacional ao estabelecer as medidas necessarias para evitar as perdas sociais
decorrentes da atividade econdmica e terminam com a atuacao efetiva dos drgaos
competentes para colocar em pratica essas medidas. E importante acrescentar que o préprio
cidaddao também esta legitimado a promover o controle de externalidades por meio da

representacao ou, em alguns casos, mediante o0 ajuizamento de a¢ao popular.

No direito ambiental, por exemplo, o controle das externalidades é feito por intermédio de
normas juridicas (regras e principios) que, entre outras medidas, preveem a aplicacao de
penalidades, estabelecem a obrigatoriedade de reparacao do dano e impdem compensacoes

pela exploracao de recursos naturais. Os principais instrumentos para o controle de
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externalidades no ambito do direito ambiental sao os principios ambientais do poluidor-
pagador, da prevencao e da precaucao e a propria legislacao ambiental elaborada com base

nesses principios e nas normas constitucionais de defesa do meio ambiente.

Em sintese, o controle das externalidades sera necessario sempre que o desenvolvimento da
atividade econdmica produzir consequéncias que nao foram levadas em consideracao no
processo decisdrio, mas que terminam causando prejuizos a terceiros. O controle de
externalidades é o mecanismo adequado para internalizacao dos custos sociais decorrentes
da atividade economica. A rigor, no campo da responsabilidade civil, s6 se poderia falar em
controle de externalidades negativas, ja que a producao de resultados sociais positivos para
a sociedade seria sempre desejavel, nao demandando, portanto, qualquer espécie de

limitacao ou controle.

No que diz respeito a neutralidade regulatdria e tributaria, é preciso ter em mente que os
principios do liberalismo econémico rejeitam qualquer espécie de interferéncia do Estado na
economia, deixando o controle do mercado exclusivamente nas maos dos agentes
econdmicos. No entanto, com o aumento da complexidade das relacdes sociais, passou-se a
exigir a intervencao do Estado na economia com vistas a garantir a implementacao dos
direitos sociais e, em ultima analise, a promocao do bem comum. A atividade regulatéria e a
tributacao surgiram, entao, como mecanismos apropriados para o controle das

externalidades e para a correcao das outras espécies de falhas de mercado.

Por esta razao, a neutralidade regulatéria e tributaria sé se legitimaria diante dos setores da
economia que porventura nao apresentem falhas de mercado. Assim se manifestou Paula
Forgioni ao defender que o direito nao é permeado de outros valores, sendo “a busca da
eficiéncia alocativa; diz-se, entdo, dotado de neutralidade redistributiva. Na auséncia de
falhas de mercado, a melhor alocacao de recursos sera promovida pelo proprio

mercado”[28].

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 18



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

Desse modo, a tributacdo, assim como a atividade regulatéria, funciona como importante
instrumento de controle de externalidades, na medida em que, por exemplo, ao prever
aliquota de IPI maior para a indUstria de cigarros termina por provocar a internalizacao dos

custos de tratamento de problemas de saude provocados pelo fumo.

As falhas de mercado se caracterizam basicamente pela existéncia de custos de transacao, o

abuso de poder econdmico, a assimetria de informacdes e as externalidades.

E facil perceber que a maximizacdo da eficiéncia, o controle de externalidades e a
neutralidade regulatéria e tributaria podem reduzir significativamente os custos da
transacao, na medida em que, quanto mais eficientes forem as atividades, quanto menos
elas produzirem externalidades e quanto menor for a intervencao do poder publico, menores

serao os custos da atividade econOmica.

A maximizacao da eficiéncia, o controle de externalidades e a neutralidade regulatéria e
tributaria também repercutem decisivamente para evitar ou minimizar o abuso do poder
econdmico, tendo em vista que processos mais eficientes, que gerem menores efeitos

negativos e que, em razao disso, exijam menor interferéncia estatal, tendem a permitir a

convivéncia dos varios atores econdmicos.

Podemos citar como exemplo o caso da producao e comercializacao de mascaras de tecido
para conter o avanco do surto de covid-19. Se houvesse a intervencao do Poder Publico, seja
para tracar os requisitos minimos de eficiéncia e eficacia na producao desse tipo de
acessorio, no que diz respeito ao uso geral pela populacao, certamente nao teriamos
conseguido alcancar tao ampla disseminacao do uso da mascara, embora algumas pessoas

ainda resistam em usa-la com base em suas proprias conviccdes.

Perceba que, se fosse necessario obter autorizacao do Poder Publico para a fabricacao e
comercializacao de uso de mascaras de tecido pela populacdo ou a necessidade de atender a

padroes minimos de qualidade para sua venda diretamente ao publico ou houvesse uma
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rigida fiscalizacao pelo fisco visando assegurar a arrecadacao tributaria, o niUmero de

pessoas usando a mascara provavelmente seria bem menor do que é hoje.

De igual modo, os fendmenos aqui estudados contribuem para assegurar mais amplo acesso
a informacao, na medida em que a concretizacao dessas medidas exige mais acesso ao
conhecimento acerca dos dados relevantes, evitando, assim, que determinados atores

econdmicos estejam em posicao de vantagem extrema em relacao aos demais.

Resumidamente, o proprio controle das externalidades ja contribui para reduzir sua
ocorréncia, assim como a maximizacao da eficiéncia e, de certo modo, a neutralidade
regulatoria e tributaria, porquanto permitem que o mercado se ajuste as necessidades

sociais.
3) A TEORIA DOS JOGOS E O ESTUDO DOS FENOMENOS JURIDICOS SOB A OTICA ECONOMICA

A Analise Econdmica se utiliza de varias teorias para identificar quais mudancas precisam ser

operadas no sistema juridico, a fim de permitir a maior eficiéncia econémica.

Uma dessas teorias é justamente a Teoria dos Jogos que, embora nao figure entre as
premissas da Analise Econdmica do Direito, ajuda a prever o comportamento dos agentes

diante de mudancas legislativas.

E com o auxilio da Teoria dos Jogos, por exemplo, que a Anélise Econdmica do Direito tenta
identificar como os agentes econdmicos interagem diante de determinadas normas juridicas,
como essas normas interferem no processo decisério e como elas influenciam o
comportamento estratégico das empresas, na condicao de agentes econdémicos ou na

condicao de partes em demandas judiciais.

A Teoria dos Jogos, todavia, nao se limita a predizer o comportamento dos agentes
econdmicos no estrito cumprimento da lei. Em sua aplicacao, a lei € vista apenas como ponto

de partida no processo decisorio, cabendo ao agente decidir estrategicamente se é mais
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vantajoso cumprir ou deixar de cumprir o comando legal, levando em conta todas as

possibilidades juridicas.

A Teoria dos Jogos avalia o cenario econdmico e ajuda a prever as estratégias racionais dos
agentes econdmicos diante das regras do jogo. Reputa-se jogo a situacao em que os agentes
econOmicos realizam simultaneamente suas escolhas considerando as possiveis escolhas dos
demais, no intuito de determinar quais sao as probabilidades de fracasso ou sucesso e 0s

possiveis percentuais de perdas e ganhos.

Nesse processo de previsao das escolhas racionais dos agentes econémicos, a Teoria dos
Jogos fornece ao Direito elementos importantes para a elaboracao de “regras do jogo” mais
eficientes, estimulando inclusive a cooperacao. Com efeito, quanto mais informacdes os
jogadores tém acerca do comportamento dos demais, maior sera a probabilidade de ocorrer
um equilibrio entre eles, permitindo, assim, que os resultados sejam compartilhados entre

todos eles, gerando aumento de riqueza.

A Teoria dos Jogos tem aplicacao nos mais diversos ramos da ciéncia juridica. No ambito do
direito penal, por exemplo, um réu denunciado pelo crime de uso indevido de informacao
privilegiada (art. 27-D da Lei n® 6.385/76), também conhecido como insider trading, tera de
fazer a opcao entre aceitar a suspensao condicional do processo (art. 89 da Lei n? 9.099/95)
ou responder ao processo penal, avaliando racionalmente as chances de uma absolvicao,
levando em conta as provas apresentadas pela acusacao, o posicionamento dos tribunais

sobre a matéria e até mesmo o perfil do magistrado responsavel pela condugao do processo.

No campo do direito tributario, por exemplo, cabera ao empresario decidir por um dos
regimes de tributacao previstos na legislacao (Simples, Lucro Real ou Lucro Presumido),
avaliando as vantagens e desvantagens de cada um deles, a fim de determinar qual regime
melhor se adequa a sua atividade empresarial, levando em conta as op¢oes feitas por seus

concorrentes. O fisco, por sua vez, diante da queda da arrecadacao resultante do aumento
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da sonegacao tributaria, podera aperfeicoar paulatinamente a legislacao tributaria, prevendo

maiores penalidades para o sonegador, reequilibrando, assim, a concorréncia.

Na seara do direito processual civil, com as altera¢des introduzidas pelo Cédigo Civil de 2015
em relacao aos honorarios advocaticios, o incremento dos 6nus decorrentes do insucesso na
causa obrigou as partes a sopesarem as vantagens de prosseguimento da demanda judicial.
Quanto maiores forem os riscos de sucumbéncia para uma das partes, menores sao as
chances de celebracao de acordo pela parte adversa. Por outro lado, a dlvida quanto ao
posicionamento que ird prevalecer ao final podera favorecer a celebracao de acordo para por
fim ao processo, distribuindo os custos e despesas do processo equitativamente entre as

partes.

Em recente julgado (9/11/2020) envolvendo responsabilidade civil e direito ambiental, o
Tribunal Regional Federal da 12 Regiao, no fatidico caso do rompimento da barragem de
Mariana-MG, decidiu referendar o uso de matriz de danos para indenizar as familias que
foram vitimas do desastre ambiental, utilizando a nocao de rough justice (justica possivel).
De acordo com esse critério, utilizado em processos indenizatérios de larga escala em que a
prova do dano é muito dificil de ser realizada, calcula-se um valor indenizatério fixo para
cada grupo de prejudicados sem que se exija a prova efetiva do dano individual. A adocao
desse critério pela empresa causadora do dano e pelos prejudicados nao é obrigatoria,
cabendo a cada um dos sujeitos racionais avaliar as vantagens e desvantagens e 0s riscos de

sua escolha.

Em relacao ao surto de covid-19, podemos citar como exemplo as escolhas e
comportamentos que 0s agentes econdOmicos e empregados terao de que fazer em relacao a
forma como o trabalho é realizado, pois, nas empresas que optam por nao permitir o
teletrabalho nas atividades em que isso é possivel, pode acontecer a contaminacao de
muitos empregados, havendo consequentemente uma grande aumento de afastamentos e a

auxilio-doenca, cujo pagamento, até o 159 dia, recai sobre o empregador.
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Além disso, o empregador ainda terd que arcar com os custos de aquisicao de equipamentos
de protecao individual e de reforma, a fim de atender as especificidades do trabalho sem
colocar em risco 0os empregados, clientes e colaboradores. Os trabalhadores, por sua vez,
terao de decidir se, durante o periodo em que estao em teletrabalho, correspondem as
expectativas dos empregadores em termos de produtividade e qualidade, ou se
simplesmente cumprem o minimo necessario para nao serem questionados. A depender da
decisdo que vier a ser tomada por cada grupo, haverd um impacto direto na produtividade,
na qualidade do servico e também no bem-estar e na diminuicao dos riscos a saude do

trabalhador.

Na Justica Federal da 52 Regiao, por exemplo, as escolhas tomadas pela alta administracao,
no sentido de assegurar, sempre que possivel, a realizacao do teletrabalho, aliada a escolha
dos servidores e magistrados em atuarem com a maxima dedicacao durante o periodo de
afastamento fisico, trouxe resultados extremamente satisfatorios tanto para a administracao
quanto para os servidores. Com efeito, por um lado, a administracao evitou a perda da forca
de trabalho com baixas resultantes da covid-19, grandes gastos com energia elétrica e agua,
obtendo ainda forte reducao dos gastos com papel e suprimentos para impressoras, €,
principalmente, um substancial ganho na prestacao do servico, sem perda da qualidade, com
varios recordes de produtividade alcancados més a més durante todo o periodo de
distanciamento social. Os juizes e servidores, por sua vez, tiveram que arcar com os custos
de energia elétrica e mobilidrio para permitir o trabalho a distancia, mas por outro lado
evitaram o gasto com deslocamentos de casa para o trabalho e vice-versa e tiveram sua
saude resguardada em razao do isolamento a que se submeteram durante todo o periodo.
Além disso, puderam acompanhar seus filhos nas atividades escolares e desfrutar do
convivio familiar durante todo o periodo de confinamento. Outros reflexos dessa parceria que
favoreceu nao apenas a administracao publica e seus servidores, foram a reducao do nivel de

poluicao, diminuicao do congestionamento no transito, etc.

4) O DIREITO ENCARADO PELA ECONOMIA COMO CUSTO DE TRANSACAO
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No discurso que proferiu ao receber o Prémio Nobel de economia, em 1991, Ronald Coase
afirmou que os custos de transacao sao as friccdes causadas pelo mundo real, em virtude
das “assimetrias de informacao que dificultam ou impedem que os direitos de propriedade
sejam negociados a custo zero”[29]. Para Coase, os custos de transacao seriam 0s custos

para a transmissao ou mesmo para a manutencao da propriedade.

A Economia dos Custos de Transacao (ECT) foi desenvolvida por Oliver Williamson, partindo
do principio de que nos contratos, por mais bem elaborados que sejam, sempre havera
problemas futuros quando da execucao, e que deverao ser antecipados pelos contratantes
ao formularem os arranjos contratuais (carater antecipativo, prudente e cautelar em relacao
as futuras contingéncias). Como a racionalidade humana é limitada[30], os contratos nunca
podem prever todas as possibilidades de intercorréncias durante a sua execugao, ou pos
execucao, surgindo a possibilidade de quebras de contrato geradas especialmente pelo
oportunismo. Para Williamson, “todos os contratos complexos sao, invariavelmente,
incompletos[31]. Um dos fatores que impede o inadimplemento ocorre quando os beneficios
em o fazer sao inferiores aqueles que adviriam da quebra do contrato. Os custos do
rompimento por oportunismo estariam associados “a mecanismos privados (perda da

reputacao) ou publicos (penalizacao pela justica)”[32].

Segundo Douglass North, os custos de transacao também estariam associados ao bom o mau
funcionamento das instituicdes, especialmente do Poder Judiciario, tanto em relacao ao
acesso e manutencao de um litigio, quanto no que se refere aos custos para a prépria
implantacao das decisdes judiciais, pois 0s custos de transacao estao associados ao nivel de

desenvolvimento e “derivam de sua capacidade de desenhar instituicdes sélidas”[33].

North observa, ainda, que a incapacidade dos agentes econémicos de obter e utilizar todas
as informacoes disponiveis permite que eles alcancem apenas a melhor opgao possivel[34].
Para ele, o direito (enforcement) pode desempenhar papel importante para reduzir os custos

de transacao.
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Nesse sentido, a seguranca juridica é fundamental para reducao das externalidades
inerentes ao sistema econdmico, permitindo, assim, que os agentes econdémicos possam
desfrutar de certo grau de previsibilidade para o desempenho de suas atividades. A auséncia
de seguranca juridica, por outro lado, quase sempre fruto de um sistema juridico complexo,
instavel, como também do mau funcionamento do poder judiciario, provoca o aumento dos
custos de transacao, redundando em aumento dos precos dos produtos e servicos lancados

no mercado.

Como exemplo de custos de transacao no direito ambiental, podemos citar os gastos
realizados para fazer frente as imposicdes do poder publico para o funcionamento ou a
retirada do embargo de atividades econdmicas potencialmente poluidoras, como a
elaboracao de Estudo de Impacto Ambiental (EIA) e Relatério de Impacto Ambiental (RIMA),
bem como para obtencao de Licenca Prévia (LP), Licenca de Instalacao (LI) e Licenca de
Operacao (LO), os valores pagos a titulo de multas ambientais e com a reparacao de danos
ambientais, bem assim com a adocao de medidas para evitar ou reduzir a poluicao e a

degradacao do meio ambiente.

Na esfera trabalhista, citem-se como exemplos de custos de transacao aqueles que decorrem
da contratacao de empresas prestadoras de servico (terceirizacao) para “identificacao e
selecao dos fornecedores, confeccao, monitoramento e avaliagcao dos contratos e possivel
geracao de dependéncia dos fornecedores escolhidos, fiscalizacdo e atestacao dos servicos
prestados, entre outros aspectos”, bem como as despesas com o pagamento de multas
resultantes do descumprimento da legislacao trabalhista, além das despesas que o agente
econOmico terd que suportar para se adequar as normas de seguranca e salde do
trabalho[35].

No processo civil, podem ser vistos como custos de transacao os 6nus decorrentes de
acordos judiciais, nos quais podem ser inseridos o pagamento de custas, honorarios

advocaticios do perito, assistentes técnicos, contador, tradutor, intérprete, bem com as
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diarias de testemunhas, e ainda as despesas com deslocamento de advogados (passagens
aéreas, taxi, estadia), com a obtencao de certiddes, averbacdes, cépias reprograficas de

processos fisicos, etc.

No direito tributario, sao exemplos de custos de transacao o pagamento de encargos do
parcelamento de dividas e a multa no atraso dos pagamentos dessas dividas, que, na esfera
federal, pode chegar a 150% do valor do tributo devido, e as despesas com contador e
advogado para possibilitar a defesa junto ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais -
CARF.

No campo da implementacao de medidas anticorrupcao, a exemplo daquelas previstas no
Foreign Corrupt Practices Act-FCPA norte-americana ou na lei brasileira 12.846/2013, é
possivel concluir que a legislacao pode, sim, contribuir positivamente para a reducao dos
custos de transacao[36]. Tais custos, como visto, ao contrario dos custos de producao (ex,
matéria-prima, insumos e mao de obra), sao aqueles relacionados as despesas com a prépria

contratacao do negdcio, a fiscalizacao e o cumprimento das suas clausulas.

E evidente que despesas com suborno, corrupcdo e maquiagem contabil impactam
negativamente nos custos do proprio negdcio. Nesse sentido, a licao de Jussara Ferreira

Borges e André Luis Cateli Rosa:

Diante da impossibilidade de eliminacdo dos custos de transacao, os individuos sempre
perseguirdo a sua reducao, levando em consideracao o ordenamento juridico a que estao

sujeitos e a forma de atuacao das instituicdes juridicas.

A reducao dos custos de transacao relaciona-se com a busca de maior eficiéncia na esfera

econdmica, conforme abordado, no que diz respeito as externalidades”[37].

Assim, sob a otica da analise econdmica do direito, o Foreign Corrupt Practices Act-FCPA, a

Lei n. 12.846/2013 e as diversas legislacdes sobre a matéria, ao combater as praticas de
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corrupcao e suborno, contribuem para a reducao dos custos de transacao, tornando-0s mais
enxutos, ao eliminar despesas tidas por ilegais, ainda que praticadas no exterior,

contribuindo para que se alcance um mercado mais limpo e honestamente competitivo.

Mas ha também custos de transacao que decorrem da intervencao do estado na economia.
De acordo com a classificacao de Eros Grau, essa intervencao ocorre basicamente de duas
formas: diretamente, quando o estado atua sob o regime de monopdlio (intervencao por
absorcao) ou sob o regime de competicao (intervencao por participacao), ou indiretamente,
quando o estado atua por direcao, determinando comportamentos compulsérios, ou por
inducao, “quando o Estado manipula os instrumentos de intervencdao em consonancia e na

conformidade das leis que regem o funcionamento dos mercados”[38].

A diferenca entre essas duas modalidades de intervencao indireta reside na inexisténcia de
previsao de sancao para a inducao. Segundo esse autor, enquanto na direcao os preceitos
tracados pelo poder publico possuem carater imperativo, prevendo-se a aplicacao de sancao
a0 agente econdmico em caso de descumprimento, na inducao “defrontamo-nos com
preceitos que, embora prescritivos (dednticos), nao sao dotados da mesma carga de

cogéncia que afeta as normas de intervencao por direcao”[39].

Uma variacao da classificacdao de Eros Grau prevé a regulacao como forma de intervencao do
estado sobre a economia que nao se enquadra nas categorias de intervencao por direcao ou
inducdo. Entende-se a regulacao como forma de restricao da liberdade econdmica mediante
0 estabelecimento de limites por entidade que nao seja parte nem esteja integrada na
atividade produtiva[40]. Tem-se, assim, a inducao e a regulacao como modalidades
interventivas que gozam de san¢ao e a indu¢cao como modalidade interventiva desprovida de

sancao.

Todavia, ndo se pode perder de vista que essas duas ou trés, a depender da classificacao,

modalidades interventivas sao formas de impor ou estimular a ado¢ao de certos
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comportamentos por parte dos agentes econdmicos, comportamentos esses que poderao
gerar custos de transacao. Perceba-se, portanto, que a diferenca entre umas e outras esta
apenas no grau de liberdade do comportamento, mas, em todos 0s casos, 0s agentes

econdmicos tém o dever de sequir as prescricdes do poder publico.

Isso tem relevancia no cenario econdmico principalmente em razao da necessidade de
observancia das determinacdes constitucionais e infraconstitucionais que disciplinam a
funcao social da propriedade e a funcao social da empresa, cujo descumprimento pode gerar
desvantagens competitivas, previstas na propria legislacao, em relacao aos agentes

econdmicos que a cumprem fielmente.

E bem verdade que os encargos resultantes das penalidades aplicadas pelo poder publico
pelo descumprimento de suas normas podem ser mais facilmente visualizados como custos
de transacao, mas isso nao significa dizer que apenas as normas providas de sancao tém o
condao de gerar encargos para 0s agentes econémicos. Esses encargos (custos de
transacao) podem ser sentidos também sob a forma de sancdes negativas, com explica Celso

de Barros Correia Neto:

Por outro lado, ao que nos parece, atribuir a inexisténcia de sancao a qualidade de marca
distintiva entre a intervencao por inducao e a intervencao por direcao nao é de todo preciso.
Em primeiro lugar, porque as técnicas legislativas que se compreendem entre as formas de
inducdo sao variadas e nao dispensam a previsao de sanc¢ao juridica. A diferenca é que o
elemento motivador, nesses casos, € a instituicao do proprio dever, nao a existéncia de

sancao [...]

Se, em vez de uma forma de agravamento, tomarmos como exemplo 0s incentivos fiscais ou
qualquer outra ferramenta de “direito premial”, a conclusao nao sera diferente. Nesse caso,
em lugar de ameagar com uma sancao para que nao se pratique o comportamento

indesejado, o Estado oferece uma recompensa para a realizacao da conduta desejada. O
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prémio pode vir na forma de concessao de uma vantagem ou na remogao de uma

desvantagem, como se da na hipdtese de utilizacdo de incentivos fiscais.

Em nenhum dos casos, elimina-se a existéncia de sancao, em sentido negativo. O que

acontece é simplesmente a inversao de posicdes na relacao juridica.

Vé-se desse modo que, tanto os custos decorrentes da observancia das normas regulatorias
editadas pelo poder publico, quanto os encargos resultantes das inducdes econdmicas,
constituem custos de transacao, devendo ser levados em consideracao pelos agentes
econdmicos nas transacdes que realizarem entre si, podendo ser mensurados por meio da
econometria, critérios estatisticos, formulas matematicas ou a partir de estudos econdmicos

que sejam capazes de quantifica-los.

Quanto aos incentivos fiscais, observa-se que a falta de acesso a eles pode configurar uma
espécie de sancao negativa, integrando, assim, os custos de transacdo dos agentes
econdmicos que, embora obrigados, nao se sentiram motivados a obedecer normas legais

impositivas, porém carentes de sancao.

A regra, porém, é que os incentivos fiscais sejam utilizados para premiar os agentes
econdmicos que, no desenvolvimento de suas atividades, comportarem-se segundo as
prescricdes do poder publico. Os incentivos fiscais interferem diretamente nos custos de
transacao do negdcio na medida em que permitem melhor aloca¢ao dos recursos escassos,
potencializados com a economia decorrente do aporte de vantagens propiciadas pelo poder
publico, geralmente por meio de isen¢des, imunidades, suspensao de impostos, reducao de
aliquotas, créditos de impostos, ressarcimento de tributos pagos, que poderdo ser
direcionados para incrementar o processo produtivo ou para o investimento em novas

tecnologias capazes de promover a reducao dos custos da producao.

Em linha de conclusao, de acordo com Paula Forgioni, ndo obstante o sistema juridico deva

atuar para reduzir dos custos de transacao, facilitando as transacdes entre os agentes
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econdmicos, a intervencao estatal gera custos que nao podem ser desprezados pelos
agentes publicos na elaboracao e aplicacao das normas juridicas. Por essa razao, a
intervencao estatal deve ser admitida apenas quando se fizer necessaria para neutralizacao

das falhas de mercado[41].

5) MEDIDAS ADOTADAS PELOS PODERES EXECUTIVO E LEGISLATIVO PARA COMBATER OS
EFEITOS DA COVID-19 NO BRASIL E A ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL DO STF NO CONTEXTO
PANDEMICO SOB A OTICA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A rapida disseminacao da covid-19, sindrome respiratéria aguda causada pelo virus SARS-
CoV-2, identificada pela primeira vez em Wuhan, na provincia de Hubei, Republica Popular da
China, em 1 de dezembro de 2019, que, em pouquissimo tempo, provocou a internacao e a
morte de milhares de pessoas em varios paises espalhados por todos os continentes, colocou

o0 mundo em estado de alerta.

Com a mesma velocidade, as noticias da doenca logo se espalharam por todo o mundo,
chamando a atencao para o elevadissimo nimero de internacées e mortes e para sua falta
de controle. Poucos meses apds sua descoberta, a covid-19 foi caracterizada pela
Organizacao Mundial de Saude como pandemia, termo que, embora nao diga respeito a sua
gravidade, mas sim a sua distribuicao geografica, despertou grande medo na populacao

mundial, impondo verdadeiro toque de recolher.

No Brasil e no mundo, a primeira medida tomada para controlar o avanco da doenca foi o
isolamento social. Poucas pessoas se atreviam a sair de casa para o trabalho e quando saiam
eram incentivadas e, as vezes, forcadas a voltar para suas residéncias. Logo em seqguida, o
Poder Publico, basicamente nas esferas estadual e federal, editou atos normativos impondo a
suspensao de praticamente todas atividades econdmicas e estatais, salvo aquelas

consideradas inadidveis ou indispensaveis a populacao.

Como forma de contornar os efeitos da crise, 0s setores publico e privado adotaram algumas
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solucOes para permitir a retomada de algumas atividades, como a implantacao do
teletrabalho e ensino a distancia, a modificacao dos ambientes internos e a instalacao de
equipamentos individuais e coletivos de protecao, tudo com o objetivo de eliminar ou reduzir

substancialmente os riscos de contaminacao.

Tais medidas, entretanto, como ja era esperado, nao permitiram o retorno a curto prazo de
inlUmeras atividades que dependem de ampla circulacdo de pessoas, como aquelas

desenvolvidas em shopping centers, comércio local e feiras livres etc.

De modo geral, o comércio e a industria sofreram enormes prejuizos em virtude da
paralisacao de suas atividades, provocando reflexos diretos na geracao de emprego e renda
e no recolhimento de tributos. Sem recursos suficientes para arcar com o pagamento de
despesas, especialmente de pessoal, as pequenas, médias e grandes empresas comecaram
a promover demissdes em massa, providéncia que aprofundaria mais ainda a crise
econdmica em virtude da expressiva diminuicao da circulacao de renda. Na tentativa de
contornar o problema, o Governo Federal editou medidas provisérias e outros atos
normativos permitindo a flexibilizacao de direitos trabalhistas durante a pandemia e o

adiamento de obrigacdes, inclusive tributarias.

Na esfera trabalhista, o0 Governo Federal, para socorro as empresas, editou a Medida
Provisdria n? 927 autorizando, a alteracao do regime para o teletrabalho, antecipacao de
férias individuais e concessao de férias coletivas, o aproveitamento e a antecipacao de
feriados, a instituicao de banco de horas, a suspensao dos contratos de trabalho, entre

outras.

No ambito fiscal e tributario, o0 Governo Federal adotou uma série de medidas para minimizar
0 grave impacto econdmico sobre as empresas, a exemplo da: i) Reducdo temporaria a zero
das aliquotas de importacao bens de uso médico-hospitalar -Resolucao Camex 17, 22, 28, 31,

32, 33 e 44: R$ 3,2 bilhdes; ii) Reducao temporaria a zero das aliquotas de importacao via
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postal ou aérea -Regime de Tributacao Simplificada -Portaria ME 158, 194; R$ 1,3 bilhao; iii)
Desoneracao temporaria de IPI para bens necessarios ao combate ao Covid-19 -Decreto
10.285, 10.302: R$ 0,7 bilhao; iv) Reducao temporaria do |OF crédito -Decreto 10.305,
10.414: R$ 14,1 bilhoes; v) Desoneracao temporaria de PIS/COFINS (sulfato de zinco para
medicamentos) -Decreto 10.318: R$ 0,6 bilhdo; vi) Suspensao de Pagamento de Dividas
Previdenciarias -Lei Complementar 173; Portaria RFB 1.072: R$ 0,8 bilhao; vii) Ampliacao de
recursos para a Saude e Educacao para aquisicao de insumos médico-hospitalares -MPV 924:
R$ 5,1 bilhdes; viii) Realocacdes Covid-19: R$ 0,7 bilhao; ix) Transferéncia ao Fundo Nacional
da Saude -Comprar de EPI e Respiradores -MPV 947: R$ 2,6 bilhdes; x) Crédito Ministério da
Saude para ampliar aquisicao de testes da Covid-19 -MPV 967: R$ 3,6 bilhdes; xi)
Contratacao de cerca de cinco mil profissionais de salde por tempo determinado (MS) -MPV
970: R$ 0,3 bilhao; xii) Transferéncia Suplementar ao Fundo Nacional da Saude -MPV 976: R$
4,5 bilhdes; xiii) Auxilio Financeiro as Santas Casas e Hospitais sem Fins Lucrativos
(complementar SUS) -MPV 967; Lei 13.995: R$ 2,0 bilhdes; xiv) Auxilio a Estados e Municipios
-Transferéncia Saude -Emendas Parlamentares; Lei 14.032: R$ 2,0 bilhdes; xv) Auxilio a
Estados e Municipios -Transferéncia ao Fundo Nacional da Saude -MPV 940: R$ 9,0 bilhdes;
xvi) Transferéncias adicionais a Estados, Municipios e Distrito Federal para financiamento das
acoes de salde -MPV 969: R$ 10,0 bilhdes; xvii) Auxilio a Estados e Municipios -Compensacao
FPE e FPM -MPV 0, 939; Lei 14.041: R$ 16,0 bilhdes; xviii) Auxilio Financeiro Emergencial
Federativo (4 meses) -MPV 978; Lei Complementar 173; R$ 60,2 bilhdes; xix) Suplementacao
a Protecdo Social no &mbito do Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS) -MPV 953: R$ 2,6
bilhdes; xx) Ampliacao do Programa Bolsa Familia -MPV 929: R$ 3,0 bilhdes; xxi) Auxilio
Financeiro Emergencial (R$ 600,00 mensais por 5 meses) -MPV 937, 956, 970, 988; Lei
13.982, MP 999, 1000: R$ 321,8 bilhdes; xxii) Cidadania -Seguranca Alimentar e Nutricional -
MPV 957: R$ 0,5 bilhao; xxiii) Transferéncia para a Conta de Desenvolvimento Energético
(Tarifa Social) -MPV 949: R$ 0,9 bilhao; xxiii) Beneficio Emergencial de Manutencao do
Emprego e da Renda -MPV 935; Lei 14.020: R$ 51,6 bilhdes; xxiv) Programa Emergencial de
Suporte a Empregos (Folha de Pagamentos -PESE Funding Uniao) -MPV 943; Lei 14.043: R$

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 32



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

17,0 (bilhdes); xxv) Programa Nacional de Apoio as Microempresas e Empresas de Pequeno
Porte (Pronampe) -MPV 972, 997; Lei 13.999, 10.042: R$ 27,9 bilhdes; xxvi) Programa
Emergencial de Acesso a Crédito (Fundo Garantidor para Investimentos -FGI) -BNDES -MPV
975, 977, Lei 14.042: R$ 20,0 bilhdes; xxvii) Apoio Emergencial do Setor Cultural -MPV 990;
Lei 14.017: R$ 3,0 bilhdes; xxviii) Crédito Extraordinario Ministérios -MPV 921, 929, 940, 941,
942, 962, 965, 985, 989, 991, 994; Lei 14.033: R$ 5,2 bilhdes; xxix) Suspensao das Parcelas
de Empréstimos do Fundo de Financiamento Estudantil (Fies) -Lei 13.998: R$ 0,8 bilhdo; xxx)
Expansao FGI; Lei 14.042: R$ 4,0 bilhdo; xxxi) Programa Emergencial de Acesso a Crédito
(PEAC) -Maquininhas; Lei 14.042: R$ 10,0 bilhdes.

Outras medidas também foram adotadas pelo Governo Federal que, apesar de nao
representarem despesas ou renuncia fiscal imediata, impacta, de certa forma, a arrecadacao
federal. Sao elas: i) a prorrogacao do prazo de entrega da Declaracao do IRPF, de 30/04 a
30/06 (IN 1.930 de 01/04/2020); ii) a suspensao de atos de cobranca e facilidade de
renegociacao da divida pela PGFN em decorréncia da pandemia (Portaria ME 10 e Portarias
PGFN 7.820 e 7.821); iii) a suspensao dos prazos pela RFB para praticas de atos processuais
e procedimentos administrativos (Portaria RFB n® 543) e iv) a prorrogacao das Certiddes
Negativas de Débitos relativos a Créditos Tributarios Federais e a Divida Ativa da Unido
(CND) e das Certiddes Positivas com Efeitos de Negativas de Débitos relativos a Créditos
Tributarios Federais e a Divida Ativa da Unidao (CPEND) pela Procuradoria Geral da Fazenda

Nacional (PGFN) e pela Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil (RFB).

Apenas para assegurar uma renda minima aos trabalhadores em situacao de vulnerabilidade
durante a pandemia de covid-19, o Governo Federal teve uma despesa a titulo de auxilio
emergencial no montante de R$ 321,8 bilhdes somente nos 5 (cinco) primeiros meses da

pandemial42].

Todas essas despesas e renuncias fiscais geraram um impacto no resultado primario de 2020

nas contas da Unido de R$ 605 bilhdes, até setembro de 2020. Considerando uma variacao
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anual do PIB de -4,70% para 2020, o Déficit Primario Estimado (Setor Publico) chegara a R$

891,1 bilhodes, correspondente a 12,4% do PIB nacional.

Nao obstante esteja sendo feita neste trabalho referéncia unicamente ao déficit primario da
Unido, ndo ha duvidas de que estados e municipios vém sofrendo sérias restricdes
financeiras resultantes da perda de arrecadacao provocada pela pandemia de covid-19, na
medida em que os fundos de participacao dos estados e municipios sao compostos
basicamente pela reparticao de receitas federais, e a arrecadacao prdpria por meio dos
principais tributos de sua competéncia (ICMS e ISS, respectivamente) ficou bastante

prejudicada com a retracao da industria, do comércio e do setor de prestacdo de servicos.

E certo que a forte divergéncia entre o Governo Federal e os Governos Estaduais em relacdo
a necessidade de imposicao de medidas restritivas mais severas para evitar a proliferacao da
covid-19 no Pais teve grande influéncia tanto na elevacao dos gastos publicos quanto na
perda arrecadatdria resultante da retracdo da economia. E provavel que, se tivesse havido
maior harmonia e cooperacao entre o governo central e 0s governos estaduais e municipais,
a pandemia de covid-19 nao tivesse causado os grandes estragos que presenciamos na

economia brasileira.

Basta ver que, desde o inicio da pandemia, pouco mudou no que diz respeito aos meios de
prevencao da doenca e apenas mais no final do primeiro semestre de 2021 a vacinacao
comecou a avancar, e, apesar disso, ja houve o retorno gradual da maior parte das
atividades econdmicas. Se tivesse havido um esforco coordenado de todos os segmentos do
setor publico, um estudo aprofundado dos meios de evitar a contaminacao e a divulgacao de
informacdes seguras acerca das formas de contaminacao e dos meios de controle da doenca,
possivelmente o retorno das atividades teria ocorrido em menor tempo, reduzindo, assim, o
grande impacto negativo sobre as contas publicas e, acima de tudo, sobre o

desenvolvimento nacional.
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Com efeito, nao ha duvidas de que o enorme déficit nas contas publicas provocado pela
pandemia de covid-19 trara sérias consequéncias para o desenvolvimento nacional pelo
menos a curto e médio prazo, e efeitos drasticos sobre as contas publicas a curto, médio e
longo prazos. Com tais efeitos também foram sentidos, em maior ou menor grau, por grande
parte dos paises desenvolvidos, ainda nao é possivel prever com se desenhara o cenario
mundial nos préximos anos, mas certamente estardo em melhor posicao as economias que

conseguirem se recuperar mais rapidamente, revertendo os efeitos da crise.

Sem sombra de duvidas, a retracao econémica provocada pela covid-19 exigira dos agentes
econdmicos maior atencao e esforco para implementacao de medidas necessarias a
maximizacao da eficiéncia. Se por um lado a pandemia de covid-19 trouxe efeitos deletérios
para a economia, por outro, podemos ver a adocao de um conjunto de medidas de socorro as
empresas que podem perfeitamente ser vistas como externalidades positivas advindas da

atuacao do Poder Publico.

No ambito do poder legislativo, a Lei n® 14.010, de 10 de junho de 2020 estabeleceu regime
juridico emergencial no periodo da pandemia do coronavirus (covid-19), dispondo sobre
prescricao e decadéncia, relacdes de consumo, contratos e diversos temas da maior

relevancia para a continuidade das relacdes de direito privado durante o isolamento social.

O Poder Judiciario, além de continuar funcionando, ao contrario do que se verificou em
muitos paises mais desenvolvidos, inclusive com incremento de eficiéncia gracas ao
teletrabalho e ao Processo Judicial Eletronico-PJE, também decidiu causas da maior relevancia

para o enfrentamento da pandemia.

O Ministro Dias Toffoli, entao Presidente do Supremo Tribunal Federal, divulgou que a Corte,
durante os trés primeiros meses apds o inicio da pandemia, ja recebera mais de 2.200 casos
relacionado ao COVID-19 sendo, desse modo, o Tribunal de clpula que mais decidiu acoes

atinentes ao tema no mundo (aproximadamente 700 decisdes proferidas no primeiro
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trimestre, desde que iniciado o reconhecimento da pandemia pela Organizacao Mundial da
Saude).

O Supremo Tribunal Federal brasileiro, assim, tem se apresentado como um dos principais

atores politicos na busca de solucdes para a crise.

E mostra-se importante a observacao de que o Supremo Tribunal Federal, em geral, tem
enfrentado diretamente o mérito das questdes relacionadas a pandemia que lhe estao sendo
submetidas, sem que se utilize das chamadas “virtudes passivas” de que trata Alexander
Beckel[43]. Essa estratégia de autocontencao, uma espécie de jurisprudéncia defensiva, é as
vezes recomendavel quando o Judiciario precisa se utilizar da sua maior virtude, a prudéncia,
por ocasido da apreciacao da validade de atos sensiveis de outros poderes, de modo a evitar
que um conflito juridico se transforme em conflito politico-institucional. E uma forma de
autocontencao do poder contramajoritario, resolvendo o problema concreto (ou adiando a
sua resolucao de modo a nao intensificar crise institucional), contornando a regra ou o
principio constitucional, proferindo a sua decisao sem apreciar o mérito (ao acatar
preliminares, especialmente a de ilegitimidade ativa ou de falta de pertinéncia tematica, ao
adiar a inclusao em pauta, ao pedir vistas e nao trazer o feito a apreciacao, etc.), utilizando-

se de saidas formais para nao enfrentar a questao constitucional que lhe é apresentadal44].

Em palestra por videoconferéncia proferida em 3 de junho de 2020 sob o tema “A atuacao do
STF na pandemia”, durante o Seminario Direito e Contemporaneidade, realizado pelo
Programa de Pds-graduacao em Direito da Faculdade Damas de Instrucao Crista-FADIC, de
Recife-PE[45], o professor Breno Baia, doutor em Direito e professor de Direitos
Fundamentais na Universidade da Amazo6nia (UNAMA), com diversos trabalhos cientificos
sobre a atuacao judicial e politica do Supremo Tribunal Federal brasileiro, elencou
sistematicamente cinco campos tematicos que podem ser observados em relagao a atuacao
da Corte Suprema brasileira durante os trés primeiros meses da pandemia decorrente da

proliferacao em todo o0 mundo da doenca conhecida por covid-19, causada pela infeccao por
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nova mutacao do coronavirus (Sars-CoV-2).

Esses eixos tematicos seriam relacionados as medidas do executivo sobre direito do
trabalho[46]; a flexibilizacao de normativas tributarias e financeiras[47]; aos problemas
relacionados ao carcere[48]; a protecao de direitos fundamentais[49] e, por ultimo,

amalgamando dois temas, a separacao de poderes e o federalismo[50].

Desde marco de 2020, quando alastrada a pandemia no Brasil e intensificada a judicializacao
das acodes relativas ao seu combate, o Supremo Tribunal Federal passou a dar uma
interpretacao bastante “generosa” ao artigo 23 da Constituicao Federal, como nunca tivera

feito em ocasioes anteriores.

Segundo Breno Baia, 0s ministros da Corte parecem dispostos a garantir aos Estados e
Municipios amplos poderes para escolher medidas capazes de conter o avanco do virus, nao
obstante as determinacdes da Lei n. 13.979/20 e de outros atos normativos federais. Haveria
uma visivel tentativa de limitar a competéncia do Chefe do Executivo Federal, embora as

custas de uma certa flexibiliz¢ao na interpretacao da Constituicao Federal.

Com efeito, para facilitar o combate a pandemia, o Supremo Tribunal Federal, numa visao
pragmatica, voltada para as consequéncias realistas imprescindiveis ao momento
excepcional, tem dado uma interpretacao mais flexivel as normas constitucionais. Por um
lado, negou o pedido de suspensao do prazo de vigéncia das Medidas Provisodrias, enquanto
perdurar o “regime simplificado de deliberacao”, no qual as reunides das duas casas
legislativas tém ocorrido de forma telepresencial, através de videoconferéncia, sob o
fundamento de que a Corte nao poderia suprimir a atividade de fiscalizacao pelo parlamento
da atividade normativa do Poder Executivo. Por outro lado, aceitou que a deliberacao sobre
as Medidas Provisorias prescindam do prévio parecer da Comissao Mista, flexibilizando a

exigéncia constitucional.

Nesses dois exemplos, constata-se que o Supremo Tribunal Federal respondeu “nao” ao
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pleito formulado pelo Poder Executivo e “sim” a pretensao veiculada pelo Poder Legislativo.

Vale referéncia a decisao proferida na Acao Civel Originaria n® 3364-DF, ajuizada pelo Distrito
Federal em face da Uniao, com o objetivo de compelir o Poder Executivo federal a adotar
medidas de teletrabalho em relacao aos servidores publicos federais e dos empregados da
Administracao Publica direta, indireta, autarquica, fundacional, empresas publicas e
sociedades de economia mista da Uniao, lotados no Distrito Federal, em que a Ministra
Carmen Lucia apontou, como um dos fundamentos para o indeferimento do pedido de liminar
a falta de competéncia do governo distrital para impor regime de teletrabalho aos servidores

e empregados publicos federais[51].

Acrescente-se que, na sessao do dia 15/4/2020, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por
maioria, referendou a medida cautelar deferida pelo Ministro Marco Aurélio nos autos da
Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 6341/DF, interpretando conforme a Constituicao o §
92 do art. 32 da Lei n© 13.979, a fim de explicitar que, preservada a atribuicao de cada esfera
de governo, nos termos do inciso | do art. 198 da Constituicao Federal, “o Presidente da
Republica podera dispor, mediante decreto, sobre os servicos publicos e atividades

essenciais”[52].

E verdade que, nessa decisdo, o Supremo Tribunal Federal resquardou a competéncias dos
governos estaduais, distrital e municipais ao afirmar que “as providéncias nao afastam atos a
serem praticados por Estado, o Distrito Federal e Municipio considerada a competéncia
concorrente na forma do artigo 23, inciso Il, da Lei Maior”. Esse entendimento, todavia,
apenas se aplicaria as medidas de ambito geral, nao autorizando, sob pena de invasao das
competéncias constitucionais asseguradas a Uniao, Estados e Municipios a editarem atos que
venham a interferir no funcionamento dos 6rgaos e entidades federais, conforme explicitado

na decisao da Ministra Carmen Lucia na ja mencionada Acao Civel Originaria n® 3364-DF.

Desde a eclosao da pandemia, algumas palavras-chave vém sido utilizadas pelo Supremo
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Tribunal Federal e pelas varias instancias do Poder Judiciario para fundamentar as decisdes

que refogem ao que normalmente seria 0 esperado: “tempos excepcionais”, “regime de

excepcionalidade”, etc.[53].

Ha quem fale na utilizacao da justificativa de uma “discricionariedade constitucionalmente
regulada” pelo Supremo Tribunal Federal. Tome-se, por exemplo, a decisao que permitiu,
durante a pandemia, que as rescisdes e alteracdes dos contratos de trabalho produzam
efeitos independentemente da homologacao pelos sindicatos respectivos, como exige a
Constituicao. Outro exemplo, ja mencionado anteriormente, é a dispensa, durante a
pandemia, do parecer da Comissao Mista quando da apreciacao das Medidas Provisdrias pelo
Congresso Nacional, exigéncia expressa constante do paragrafo 99 do art. 62 da Constituicao
Federal.

Desse modo, vé-se claramente a adocao de critérios interpretativos pragmaticos
(consequencialistas) que se distanciam um pouco do texto literal da Constituicao Federal, em
face dos tempos excepcionais, que exigem a garantia de um resultado Util e eficaz nas a¢des
de combate a pandemia, pois no aparente choque entre diversas normas constitucionais
(regras e principios), ponderando-se os valores envolvidos, deve prevalecer a protecao da

salide e da vida humanas.

Para concluir, e sem que nesse aspecto constitua critica a decisdao monocratica tomada pelo
Ministro Luis Roberto Barroso, certamente é digna de ampla reflexao sob as lentes da
metodologia da Analise Econdmica do Direito, a proibicao de cumprimento de medidas
administrativas ou judiciais que resultem em despejos, desocupacdes, remocdes forcadas ou
reintegracdes de posse de natureza coletiva em imoveis que sirvam de moradia ou que
representem area produtiva pelo trabalho individual ou familiar de populacdes vulneraveis,
conforme determinado na ADPF 828 MC/DF.

A restricao nao se encontra na Lei n© 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que dispde sobre as
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medidas para enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia internacional
decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019 ou em qualquer outro diploma
legal que tenha por objetivo disciplinar a atuacao dos agentes econémicos ou impor
restricdes a direitos fundamentais durante o periodo de pandemia. Alega-se, portanto,

violacao ao direito de propriedade e as prerrogativas inerentes a ela inerentes,

Somente para se ter ideia da potencialidade expansiva das consequéncias da decisao em
relacao ao direito de propriedade, somente na cidade do Recife, na semana em que
proferida, foram distribuidos ao Tribunal Regional Dederal da 52 Regido pelo menos 3
recursos decorrentes de acdes relacionadas a invasao de prédios do INSS na capital

pernambucana[54].
6 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da corrente filoséfica do pragmatismo desenvolveu-se, no ambito da dogmatica do
direito, o realismo juridico, que tem como principais caracteristicas o consequencialismo, que
se manifesta por meio do conhecimento tacito resultante da pratica juridica, e o
contextualismo, que leva em conta as experiéncias anteriores e os resultados desejados para

identificar o verdadeiro alcance da norma juridica, propiciando a tomada de decisao.

E sob a influéncia do pragmatismo que juristas de todos os lugares do mundo vem
despertando o interesse pela interdisciplinaridade, ou seja, pela inter-relacao entre a ciéncia
juridica e os mais variados saberes da humanidade, levando o estudioso do direito a

enxergar o mundo de forma mais realista.

Essa inter-relacao entre o direito e outros campos do saber vem dando ensejo ao surgimento
de outras novas areas de conhecimento como a Analise Econémica do Direito, além de ser
objeto de estudo também por outras ciéncias, como a sociologia, especialmente na Teoria

dos Sistemas de Luhmann.
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Porém, enquanto a Analise Econdmica do Direito considera a consequéncias econémicas do
direito, procurando identificar o seu objeto de estudo tomando por base sua funcionalidade e
considerando a teoria da escolha racional, a Teoria dos Sistemas de Luhmann enxerga direito
e economia como sistemas comunicacionais. As duas teorias se fundamentam na
interdisciplinaridade, mas a Analise Econdmica do Direito, com uma abordagem mais
pragmatica, se dedica as estudo da forma como os sujeitos econdmicos interagem entre si e
com 0 meio para gerar riqueza, enquanto a Teoria dos Sistemas de Luhmann, a luz do
enfoque abstrato da sociologia, examina a forma como os proprios sistemas interagem para

desenvolver suas estruturas.

E nesse contexto mais pragmatico que a Andlise Econdmica do Direito dedica atencéo
especial a maximizacao da eficiéncia, ao controle de externalidades e a influéncia da
neutralidade regulatéria na correcao das falhas de mercado. Enquanto a maximizacao da
eficiéncia se configura pela escolha racional dos meios disponiveis para se alcancar os
melhores resultados, o controle de externalidades representa a adocao das medidas
necessarias e suficientes para assegurar que 0s ganhos sociais advindos da atividade
econdmica nao sejam anulados, ainda que em parte, pelos prejuizos que serao suportados
por terceiros e, regressivamente, pelo agente econdmico. A neutralidade regulatéria, por sua
vez, apregoa que, na auséncia de falhas de mercado, a melhor alocacao de recursos devera

ser promovida pelo préprio mercado.

Para realizar sua missao, a Analise Econdmica do Direito lanca mao de algumas teorias para
identificar que mudancas precisam ser realizadas no sistema juridico para que os agentes
econdmicos possam alcancar maior eficiéncia. Entre elas, destaca-se a Teoria dos Jogos, cuja
funcao primordial é prever o comportamento dos agentes econdmicos em face das
mudancas legislativas, embora nao seja essa sua Unica funcao, na medida em que, ao
fornecer informacdes sobre o comportamento dos demais “jogadores”, permitira que haja um

equilibrio entre eles, conduzindo a maior geracao de riqueza.
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Nesse cenario, o direito é visto muitas vezes como sendo custo de transacao, tendo em vista
que as normas juridicas e os contratos celebrados com base nelas geram ou podem gerar
custos para a transmissao ou manutencao da propriedade. Como ensina Douglass North,
alguns desses custos tem relacao direta com o funcionamento das instituicoes,
especialmente do Poder Judiciario. Por essa razao, a seguranca juridica é tao importante para
reduzir a externalidades, haja vista que a falta de previsibilidade geralmente provoca um

aumento nos custos de transacao.

Recentemente, em razao da rapida disseminacao da covid-19 pelo mundo, foram editadas
varias normas juridicas como forma de evitar a proliferacao da doenca em territério nacional,
entre as quais se destacam o fechamento das fronteiras, a proibicao de aglomeracao de
pessoas, fechamento das industrias e estabelecimentos comerciais, flexibilizacao das
relacdes de trabalho e direitos trabalhistas, restricao a ampla circulacao em praias e vias
publicas, etc. Além de tais normas terem provocado forte queda na producao e no comércio,
impactando significativamente a geracao de riqueza, houve ainda alguns conflitos de

posicionamento entre os governos federal, estaduais e municipais.

No entanto, apesar dessas disputas entre governo federal e 0s governos estaduais, a
intervencao estatal, através dos trés poderes, evitou o aprofundamento da crise, mostrando-
se extremamente necessaria para impedir que a crise econdmica alcancasse patamares

insuportaveis.

Sem elas, certamente as empresas e os trabalhadores se veriam neste momento em
situacao muito mais critica e provavelmente a economia nacional teria muito menos
condicdes de recuperacao em menor espaco de tempo, o que de certa forma, caso se

confirme, permitira também em menor tempo, a retomada da arrecadacao.

Diante de todas as dificuldades ocasionadas pelas covid-19 no cenario politico, merece ainda

destaque a atuacao do Supremo Tribunal Federal, cujas decisdes serviram de norte para a
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pacificacao das disputas em busca da realizacao do interesse comum.

Tudo isso releva a importancia cada vez maior da interdisciplinaridade para a evolucado do
conhecimento e para promover as melhorias que a sociedade precisa para alcancar seu
pleno desenvolvimento. No campo das das interacdes entre direito e economia, nao ha
ddvidas de que o estudo do pragmatismo, da Analise Econdmica do Direito, da Teoria dos
Sistemas de Luhmann, a da Teoria dos Jogos, como elementos indissociaveis de um contexto
maior que envolve a economia, o direito e a sociedade, podera trazer a melhor compreensao
dos fendmenos juridicos e econdmicos que circundam as decisdes politicas que repercutirao

sobre toda a sociedade.
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assola a populacao brasileira nesse momento de crise. Frustrar ou embaracar essa
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40.546 a servidores de outro ente e érgao federado, objetivo que, ainda que pudesse ser
atendido pela via aproveitada - e nao pode -, conduziria a influenciar o planejamento e a
adocao das medidas de contencao e enfrentamento da doenca pelo Governo Federal”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Civel Origindria 3364/DF, Relatora Min. Carmen
Lucia. Brasilia, 23-3-2020. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28%283364%2ENUM
E%2E+0OU+3364%2EDMS%2E%29%29+NA0+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=

http://tinyurl.com/wjgd3fz. Acesso em: 8 jul. 2021).

[52] BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Acao Direta de Inconstitucionalidade
6341/DF, Relator Min. Marco Aurélio. Brasilia, 15-4-2020. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5880765. Acesso em: 8 jul. 2021.

[53] Breno Baia, na palestra mencionada, aludiu a varias regras constitucionais que estariam
sendo flexibilizadas pelo Supremo Tribunal Federal em suas decisdes, como, por exemplo, a

que dispensou durante as restricdes decorrentes do COVID-19 o parecer prévio da Comissao

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 56


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%283364%2ENUME%2E+OU+3364%2EDMS%2E%29%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/wjqd3fz
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Mista de Deputados e Senadores antes da votacao das Medidas Provisérias pelas duas Casas
do Congresso Nacional, em sessdes separadas, como exige o paragrafo 92 do art. 62 da
Constituicao. Mencionou, ainda, a decisao do Ministro Alexandre Moraes que proibiu o
Presidente da Republica, de antemao e completamente em tese, de editar futuras medidas

tendentes a relaxar o isolamento social.

[54] Agravos de Instrumento n? 0807081-53.2021.4.05.0000, 0806461-41.2021.4.05.0000 e
0806411-15.2021.4.05.0000, todos tendo por agravante a Defensoria Publica da Unido, em
assisténcia ao Movimento Luta Por Moradia Digna (LPMD) e/ou ao Movimento de Luta e

Resisténcia pelo Teto (MLRT) e por agravado o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS.
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