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RESUMO

A economia é uma ciéncia social que tem uma visliar para explicar como o
homem toma as suas decisdes. Mais do que ter aupagfio de descrever a melhor
forma de alocar recursos em um ambiente em queséteescassos, esse campo do
conhecimento entende que o homem € um ser racjuealeage a incentivos e que
sempre realizar4 as suas escolhas com o intuitoagt@nizar as proprias preferéncias.
Dentro desse contexto, o direito € compreendidoocama instituicdo social que exerce
especial influéncia sobre o comportamento humano.skhtese, os homens valem-se
dos incentivos propostos pelo direito para, a pdeisuas preferéncias, maximizar o
seu préprio bem-estar. Com esse conceito, fulcrahamada analise econémica do
direito, torna-se possivel entender como as pessagem a leis, decisdes judiciais e
contratos, bem como prospectar o formato que edgets juridicos deveriam ter para
melhor atingir os seus fins. Especialmente no qugd aos contratos, a analise sob o
ponto de vista econdmico apresenta o instituto coma norma direcionada a conduta
esperada dos contratantes e como um mecanismaisojdepende do pagamento de
custos, 0s quais podem ser tdo altos a ponto dedimp realizacdo de operacdes
econdbmicas. No presente trabalho esses conceimsi&ados ao estudo de um
importante segmento da economia brasileira queagraindustria avicola, em que a
aquisicdo da matéria-prima pelas empresas de ¢ont® aos produtores rurais
comumente se da através de um instrumento juridicinecido como contrato de
integracdo. A analise econdmica desta espécieatoaltrajuda a desenhar incentivos
que desestimulam o mau cumprimento das obrigacé®smadas e que aumentam o
resultado obtido pelos contratantes com a negazidgiis do que isso, a analise
econdmica do contrato de integracdo avicola tamiéti para avaliar a conformidade
dos Projetos de Lei que visam tipificar essa og@&rggridico-econdmica frente a
conceitos de maximizacao de bem-estar, maximizdeamuezas e de eficiéncia.

Palavras-chave: Economia; Direito; Analise econ@mlo direito; Contrato; Contrato
de integracdo.



ABSTRACT

Economics is a social science that has a diffenexyt to explain how men take their
decisions. Besides concerns about describing tse way to keep resources on an
environment where these resources are runninglositfield of knowledge understands
that men are rational, responds to incentives amdya make their choices in order to
maximize their own preferences. Law is understo®di aocial institution that exerts
some special influence on human behavior. In supnmaen use all the incentives that
Law proposes to maximize their own welfare, acaaydp their preferences. With this
concept, essential to the economic analysis of iewossible to understand how people
react to laws, judicial decisions and contractthm same way that how these juridical
objects should work to better achieve its purpo3ée economic analysis, especially
concerning contracts, presents this institute adeato the contracting parties behavior
and as a mechanism that depends on payment, whaghb@ too expensive as to
prevent the realization of economic operationghla work, these concepts are applied
on the study of an important segment of the biaziéiconomy, the poultry agribusiness.
In this sector, the acquisition of raw material the big companies from the rural
producers is often made by a juridical instruméat tis called “integrated contract”.
The economic analysis of this contract helps tanéeincentives that discourage the
non-compliance of the obligations taken on the @mtand raises the result obtained by
the contracting parties with the trading. More thhat, the economic analysis of the
integrated contract poultry sector is also usefddsess the Bills that aims to regularize
this juridical-economic operation in according tincepts of maximization of welfare,
wealth and efficiency.

Keywords: Economics; Law, Economic Analysis of L&gntract, Integration contract.



APRESENTACAO

Esta dissertacdo é um trabalho especialmente wolia@halise econdmica
do direito, seus conceitos e sua metodologia. Essee, no entanto, € aprofundado em
direcdo ao instituto do contrato e, ao final, cati a prova com o estudo do contrato
de integracao utilizado na industria avicola. Tistribuicéo é facilmente percebida pela
delimitacdo do conteudo em trés capitulos distjrdada qual direcionado a um desses
objetivos.

O primeiro capitulo tem o titulo de “analise ecoidando direito” e € no
qual se encontra grande parte do referencial ®daritizado no desenvolvimento da
pesquisa. Este esforco inicial serve para ilugtraconomia como uma ciéncia, acima
de tudo, comportamental, e que por tal razdo épiente capaz de nao apenas dialogar
com o direito, mas também de explicar a relacdbaioem com ele. Para tanto, depois
de um breve retrospecto historico sobre o estuduoto entre direito e economia, sdo
apresentados os trés elementares do pensamentmecorpropostos por Gary Becker
(maximizacao, preferéncias e equilibrio) e seusectarios (racionalidade, eficiéncia,
etc.). Como ndo poderia deixar de ser, em todom@sentos esses conceitos Sao
devidamente relacionados ao campo juridico. Com essstrucao € possivel criar uma
base sélida para a definicAo das dimensdes pos#tivaormativa da disciplina,
oportunidade em que, mais do que se replicar méimento doutrinario sobre o tema,
se propde uma metodologia especifica para o ditigads o prognostico de objetos
juridicos sob o ponto de vista da economia.

O segundo capitulo utiliza do referencial iniciakg explicar um objeto de
especial relevancia para ambas as ciéncias: oatonthpds um raciocinio sobre a
figura desse instituto no ordenamento juridico oraal, no qual sdo delimitadas quais
promessas devem ser cumpridas e quais os remédidiegs para o inadimplemento,
passa-se a investiga-lo sob um duplo aspecto: atontomo regulamento (contrato-
conceito juridico) e contrato como operacdo econénfcontrato-conceito operacéo
econdmica). Junto a primeira possibilidade é va#oque forma, mediante o uso da
economia, o instituto pode ser tornar uma normandentivo ao adimplemento das
obrigacdes assumidas pelos contratantes; com mdegconceito, por sua vez, €

estudada a teoria dos custos de transacdo e c@m@ iehportante a existéncia de



operagfes econdmicas e a estruturacado de empresasayitavelmente, se utilizam de
contratos para a realizacdo de seus negocios.

O derradeiro capitulo € direcionado a aplicacaondtodologia da analise
econdmica do direito ao contrato de integracdoe@ajmente quando empregado na
indUstria avicola. O desenvolvimento desse segmdetnandou uma viagem do
dissertando a cidade de Medianeira, no interioEstado do Parana, onde foi possivel
conhecerin loco a relacdo de integracdo e todas as etapas daaadelgiroducdo de
frangos, desde a geracdo dos pintainhos e criagfiavkes, até o corte realizado no
ambito da unidade industrial. Com essa experiéfocem identificados os principais
gargalos da relacdo negocial, especialmente nodgueespeito as possibilidades de
comportamento oportunista e as etapas nas quaig®exaltos custos de transacdo. Esse
conhecimento foi de grande valia para, em conjaont candnes da analise econémica
do direito, possibilitar a proposicao de sugesfiz@a 0 aumento de bem-estar e riqueza
social gerados pelo contrato firmado entre o idegr e os integrados. Ao final, como a
espécie contratual € hoje uma figura atipica nerachento juridico nacional, mas que
€ objeto de diversas propostas que visam preersBervacuo legislativo, o trabalho se
vale da metodologia da analise econbmica normaiara investigar o projeto de lei
330/2011 e anteprojeto do Cdédigo Comercial de autdo Senado Federal, ambas
tentativas de se regulamentar o contrato de intagra
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INTRODUCAO

A andlise econbmica do direito pode ser sintetizeoil®mo o campo de
estudo que propde a leitura do direito por meiccaoleceitos e métodos proprios da
economia Diferente do que uma primeira impressdo podeyaemtar, essa proposta
ultrapassa a mera avaliagao dos reflexos econdrdeeasna decisao judicial ou de uma
lei. Muito embora ndo se olvide que o sistema jooidnfluencia a producdo de
riquezas em uma sociedade, esta linha de pensamanaém e tem por principal
objetivo apresentar uma explicacdo de como o honmmsiderado como agente
econdmico, se comporta perante o direito. Tratdesema teoria que n&o apenas avalia
as consequéncias das escolhas humanas, mas tarabéaexplicar o motivo destas
escolhas.

Essa perspectiva € possivel uma vez que a ciéogr@dmica € acima de
tudo uma ciéncia comportamental. Notadamente,estaliem si ndo traz respostas sobre
0 motivo pelo qual as pessoas vivem sob o impéxieidl cuja tarefa € relegada as areas
afins, como a sociologia e a filosofia. Pode-sargtdicar que a ciéncia do direito ndo
tem o condao de justificar o motivo pelo qual algsiteis sdo cumpridas pelas pessoas
e outras ndo, ou entdo por que a mudanca de umr@noom o aumento da multa por
se dirigir sob os efeitos do alcool, pode ser a@rthpda de uma significativa reducéo
no nimero de mortes em razéo de acidentes nottfarSssas questdes, relativas ao
comportamento do homem perante o direito, depertitesstabelecimento de critérios
cientificos que expliquem a forma com que ele caneim sociedade e como toma suas
decisfes. Diante dessa necessidade, a propostariaéd a de que o relacionamento do
individuo perante o direito seja explicado peloeeso do pensamento econdémico.

A analise econbmica do direito representa, em derdapenas uma das
possiveis manifestacdes resultantes da sobrepatésdas diferentes ciéncias. Direito e
economia ha muito tempo séo estudados em conjwro @ intuito de explicar a

estrutura da ordem social, sobretudo diante danhegie do capitalismo na histéria do

! MACKAAY, E. Law and economics for civil law systemCheltenham: Edward Elgar, 2013, p. 5.

2 Recente estudo cientifico concluiu que a redug@drasil do limite de concentracdo de &lcool no
sangue teve um impacto significativo no nimero adetes devidas a acidente de transito no estado de
Sao Paulo, algo especialmente sentido em locaig @ndiscalizacdo foi reforcada. Nesse sentido:
ANDREUCCETTI G; et. al. Reducing the legal bloodccadol concentration limit for driving in
developing countries: a time for change? Results iemplications derived from a time-series analysis
(2001-10) conducted in Brazihddiction, v. 106, 2011, p. 2124-2131.



mundo nos ultimos séculos. Nesse sentido, ensita Moreira que o modelo classico
do capitalismo do século XIX pregava a liberdadermaresa e liberdade concorrencial,
ambas reduzindo-se a uma ideia geral de liberdadieidual e ao valor supremo da
iniciativa privadg. No entanto, a realidade, diferente da teoria, demo que as
pequenas empresas individuais virassem grandes locogigados empresariais
dominantes de mercado e que fizeram a concorr@&wesaparecer. Surgiu, por esse
motivo, o “capitalismo monopolista”Principalmente apés a primeira guerra mundial, o
monopolio apenas se intensificou, o0 que gerou um@a oreacionaria do Estado
mediante um maior intervencionismo de controleegdip e participagdo direta na
economid. Como os eventos do inicio do século XX vieram udan as certezas
existentes sobre a conducdo da economia, o divait@e compelido a regular as
relacbes praticadas nesse setor. Deu-se inicicem@mieno de criacdo de diversas
normas voltadas aquele mundo antes quase intangiyelresultado foi condensado no
direito econdémico, direito da empresa, direito @dalho, entre outros. Nesse contexto,
passou-se entender que a prevaléncia do modeltalestpi ndo seria apenas um fato
econdmico e politico, mas também um fato juridlico

A andlise econbmica do direito, por sua vez, regmasum movimento
inverso, em que o fato juridico e a lei deixam €e ertinentes apenas ao direito e
passam a ser analisados pela economia. Por issorpaproximacao inicial a tematica
a descreve como a investigacao do direito por mheiom olhar econdmico.

Trata-se de mais um ponto de contato do direito gotras ciéncias, como
ocorre com a sociologia, a antropologia, a psidalaga filosofia, as quais buscam
analisar a ciéncia juridica de uma forma que efgonm ndo poderia fazer. Conceitos
como racionalidade, maximizacéo e eficiéncia, inm economia, sédo utilizados para
ler leis, decisdes judiciais e contratos de umaeimannova, e com isso levar a
conclusdes que antes ndo estariam ao alcance dealitAaa viséo juridica.

Essa pretensdo interdisciplinar tem, contudo, sabarreiras a serem
contornadas. De acordo com Salama, enquanto otodipgeza pela oralidade, a

economia também se exprime pela matematica; ermuadireito é hermenéutico, a

¥ MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. 32 ed, Coimbra: Centelho, 1978, p. 38-40.
* Ibidem, p. 48.
® Ibidem, p. 55.
® Ibidem, p. 11.



economia é empirica; enquanto a critica econéneickelo custo, a critica juridica se
da pela legalidadeN&o obstante, 0 movimento é considerado comornaier impacto
na literatura juridica da segunda metade do séXMlptendo surgido primeiro nos
Estados Unidos em trabalhos realizados nas Uniagtes de Chicago e Yale, e depois
se espalhado pelo mundo. Em seu pais de origemh&ddo polaw and Economics

0 que torna muito comum a utilizagdo do termo ‘ithre economia” para referir-se ao
mesmo contelido tratado por “andlise econémica mita®. Nos paises deivil law a
disciplina vem ganhando cada vez mais visibiliddegsde a década de 1980, inclusive
no Brasif.

Inserido nesse contexto, este trabalho tem a @@bede apresentar ao
jurista os fundamentos tedricos utilizados paraléireito pela economia, ciéncia esta
que possui um grande referencial para explicar colomem realiza suas escolhas no
mundo. Ao entender como essa sistematica funciemaprna possivel extrair uma
grande gama de conclusdes sobre leis, contratesisdds judiciais (p. ex. se os fins
declarados por uma lei sdo concretizados no munddalos, e se ndo sao, por quais
motivos), e também engendrar mecanismos de mudangedenamento juridico para a
construcdo de uma sociedade melhor. Enquanto aiaq@gdo entre os dois diferentes
campos do pensamento € realizada no primeiro éapéucontinuidade da pesquisa
explica o funcionamento da teoria quando aplicadama dos mais importantes
ferramentais da vida moderna: o contrato. Com emdealizacdo é possivel entender o
instituto de uma maneira completamente nova, nhej@# acima de tudo um incentivo
ao comportamento dos contratantes e um importasteumento para a realizagéo das
mais diversas operacdes econdmicas. Ao aplicars esseceitos ao segmento da
agroindustria avicola, a qual utiliza em grandegear do denominado contrato de
integracdo, sera possivel ter uma nocdo dos quesmorthecidos beneficios que a

economia pode trazer ao direito.

"SALAMA, Bruno. O que é pesquisa em direito e ecniaoCadernos de Direito GV, Rio de Janeiro,

v. 5, n. 2, mar 2008, p. 5.

8 Este trabalho adota o uso de “andlise econdmicdirddo”. A revisdo bibliografica demonstrou que a
utilizacdo de uma ou outra terminologia € discridita ao autor de cada obra, sem muitas vezed exist
indicacao de um critério para a sua escolha. Nanémt “direito e economia” possui em si uma coréxac
mais ampla do que “analise econdmica do direitols mada impede que sob esta alcunha também se
investiguem fatos econémicos sob o ponto de wvistdigo, algo que, salvo raros e inevitaveis poui®s
contato, foge ao escopo deste trabalho.

® SALAMA, Bruno. Op. cit., p. 12



CAPITULO 1-ANALISE ECONOMICADODIREITO

A proposta deste capitulo inaugural € fornecer stesaculo teorico
necessario para o dominio da analise econémicardibod Este esforco inicial, que
ocupa grande parcela da pesquisa realizada, afaeserferencial que sera utilizado
nos capitulos subsequentes do trabalho, bem com@ae objetivo dar substancia ao
discurso realizado em prol da utilizacdo de corcondmicos para estudar objetos
tradicionalmente juridicos.

Esta aproximacéo entre as diferentes ciéncias értange uma vez que as
premissas tedricas utilizadas, aqui em especiaimgaoeconomia, sdo em geral
estranhas ao conhecimento do jurista. Ademais,osdibs conceitos podem parecer, a
primeira vista, pouco comuns a um tradicional pevesdo juridico, esse ultimo firmado
sob um ideal de independéncia frente a outras deeasnhecimento humano.

Para buscar aparar estas arestas a construcaciocim® tedrico se dara
inicialmente com algumas consideracfes sobre avagéid que levou a confluéncia de
ciéncias tao distintas, em um movimento que comeigoeconomia para o direito e
depois, a partir da década de 1930, tomou camimierso, em inicio a génese ao que
modernamente se entende por analise econdmicaeiio di

Em seguida, com amparo no cerne do pensamentoramanproposto por
Gary Becker, passa-se a esmiucar os fundamentosialaeconomia que servem de
sustentaculo para a pretendida analise do dit€dm a posse deste conhecimento sera
possivel sedimentar os dois diferentes caminhossalanvestigar o direito pela

economia, conhecidos como analise positiva e anatismativa.

1.1. SURGIMENTODA ANALISE ECONOMICADODIREITO

Dentre os economistas classittoscujo primeiro e mais reconhecido foi
Adam Smith, ndo é possivel encontrar o empenho ewmnzar a influéncia do
pensamento econdbmico sobre as questdes juridipasaAdaVealth of Nationser um
tratado filoséfico completd, que trata de problemas do bem-estar humano,, ética

19 Reconhecidamente Adam Smith, David Ricardo e Tisoviwthus.
! Neste sentido afirma BELL, John Fredistéria do pensamento econdmico3 ed. Rio de Janeiro:
Zahar, 1982, p. 158.



economia e da prépria jurisprudéncia, ndo houvéggeaaproximacao com aquilo que
modernamente se entende por analise econdmicaatwdEm verdade, o exame das
leis e fatos juridicos através do olhar econbmimmente veio a ter seus primeiros
lampejos nos idos da década de 1930 do século XX a@ublicacdo do artigbhe
Nature of Firm de autoria do economista Ronald Coase. No entasia teoria
inaugurada por Coase nao pode ser vista como aaydelum paradigma intelectual em
sua época, mas sim a consequéncia natural da éeolle algumas correntes do
pensamento econdmico surgidas ainda no seculo XIX.

A primeira linha com ascendéncia & moderna anatisadmica do direito €
a chamada Escola Histérica Alema, uma correntéca&ré doutrina classica e que
apresentou um novo método de investigacdo da ecarmaseado no reexame de todas
as fases da vida humdfAaSeus principais expoentes foram Roscher, Hildebe
Knies, trio responsével pela conhecida “velha escgosteriormente acompanhados
por Gustav Schmoller, lider da “escola jovem” e gpgmorou as bases lancadas pelos
primeiros®. Para os adeptos desta corrente, 0 estudo darmeizoméio deveria ser
estatico, mas sim realizado através de uma ineestagyda evolugdo do homem em
varios campos, como a arte, a literatura, a ra@jgadinguagem, o comércio, a industria
e o direito. Foi um pensamento hegemdnico na Alémago século XIX, porém
encontrou poucos seguidores em outros paises, pasddvel admitir a existéncia de
uma pequena vertente na Inglat&tra

A doutrina da Escola Histérica nunca se tornou damie no pensamento
econdmico, tanto que o interesse sobre ela logarredeceu com a aproximacao do
século XX. Sua importancia para a contextualizatfianalise econdmica do direito se
deve por possuir relacdo direta com a construcachdaada Escola Institucional,
surgida junto ao apice do modelo liberal capit@alatrificado ao final do século XIX.
Na mesma linha em que os pensadores historicapre tinstitucional foi uma das
criticas mais contundentes ao modelo classicdienskiava principalmente no estudo do
comportamento humano sob uma oOtica evolucionistamélada pelo economista
americano Thorstein Veblen, esta linha de pensameleu-se de ciéncias como a

psicologia e a antropologia para encontrar respogtee ainda ndo eram claras aos

2 |bidem, p. 292.
'3 |bidem, p. 195.
% |bidem, p. 308.



economistas. Veblen acreditava que o comportamedotohomem mostrava uma
tendéncia definida que com o passar do tempo reevieornado um tipo de padréao
aceito, o que se transformou no que ele chamourdeinstituicdd”. As instituicdes
seriam pensamentos dominantes as pessoas, a exanpébitos, costumes e leis, 0s
quais, mesmo que mutaveis com o tempo, serviriara esclarecer o modo de agir
humano frente a economia.

O trabalho da escola institucional foi bastantekasionario para sua época
e, apoés a morte de Veblen, encontrou voz principaten nas obras de dois outros
economistas americanos: Wesley C. Mitchell e Joh@dtnmons. Especialmente esse
segundo, Commons, continuou a escrever sobre &tiigEes e 0 comportamento
humano, porém o fez sob uma 6tica um pouco divgysa, enveredou-se para a
investigacdo do modo como as decisbes dos tribunaidegislacao influenciavam o
sistema econdmico. Commons, através de sua ®bex Legal Foundations of
Capitalism de 1924, concebeu que as leis e a jurisprud@acantem a permanéncia da
instituicdo da propriedade privada e formam umroeatn torno do qual gira toda a
atividade econdmica. Além disso, constatou ques#ii@ juridica mostrava algumas
tendéncias bem definidas por parte dos tribunaia péiminar praticas nocivas as
instituicdes capitalistas

O periodo aureo da economia institucional foi eadaade 1920 até meados
dos anos de 1930, época em que se acreditava\grdadeiro quadro da economia sé
poderia ser conseguido pelo exame das instituitdBio por acaso, foi justamente
dentro do contexto do pensamento institucional sprgiu um dos mais importantes
trabalhos daquele que é conhecido como o precdasandlise econdmica do direito, o
economista Ronald Coase, expoente da conheciddaEdeoChicago, nos Estados
Unidos.

Coase concentrou sua carreira no estudo da mierosta e foi formulador
da conhecida teoria da firma, demonstrada pelagmanvez no artigo intituladdhe
Nature of Firm publicado em 1937. Nesse trabalho o autor afirqumia obtencdo de
um produto através do sistema de mercado devengdayar mais do que 0 Seu preco,

pois, além do valor de troca, em uma negociacastari os chamados custos de

'3 |bidem, p. 471.
'8 bidem, p. 485.
7 |bidem, p. 490.



transacatl. Uma firma, para a realizacéo de contratos comasyiessoas, teria custos
de pesquisa, informacgé&o, negociacao e fiscalizagsi@uais poderiam ser tdo altos a
ponto de inviabilizar a aquisi¢ao de algo atrav@sngrcado. Tal possibilidade justifica
que firmas, para diminuir custos de transacdo, atene de tamanho e internalizem
dentro de si negociagdes que seriam realizadasneanestrutura de mercado. Se os
custos de transacgao fossem zero, a opcao enttdizar wlo sistema de mercado ou da
internalizacdo seria indiferente para a firma, pgréomo n&o o séo, a eleicdo depende
dos custos envolvidos em cada uma das duas hipdtesgovernanc¢a

O artigoThe Nature of Firmao eleger os contratos como arranjo juridico
determinante na estruturagdo de uma firma, abaaggentes na leitura do direito pela
economia e, por isso, € reconhecido como o maragural da analise econémica do
direito.

Anos mais tarde, ja em 1960, o préprio Ronald Cpaddicou outro artigo
gue é conhecido como o divisor de aguas no estaddistiplina. Com base na
publicacdo derhe Problem of Social Coste costuma dividir o movimento €fold
law economics”e “new law economics®. Nessa obra o economista demonstrou que
problemas entendidos como resultados naturais slensa de mercado, como danos
ambientais ou a terceiros, supostamente passiges®ld¢do unicamente por meio da
regulacdo estatal, poderiam ser evitados atravéarmmjos privados de barganha.
Coase afirmou que a andlise de uma externalidadeefoado deveria recair ndo so
sobre o problema em si e ao seu causador, mas rtasdiére todos os efeitos dele
decorrentes e os demais envolvidos. Desta formzl@o que a intervencao estatal
junto ao causador de uma externalidade nem senppesesmta o melhor resultado a
sociedade, podendo haver uma alternativa em quenegeciacdo entre agentes traga
uma melhor alocacdo dos recursos envolvidos doagueera responsabilizacdo do
promotor do dano.

Aberta a fonte do estudo conjunto entre direit@w@nemia, diversas obras

de destaque se seguiram com um aprofundamentoveadmaior sobre a matéria, a

8 COASE, R. HThe nature of firm. Economica, New Series, vol. 4, n. 16, nov. 1$8390.

9 EZCURRA RIVERO, Huéscar. Privaticemos la insoli@nkatin american and caribbean Law and
economics association (ALACDE) Annual PapersBerkeley Program in Law and Economic, UC
Berkeley, 2010, p. 314.

' RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR,neu. Teoria geral dos contratos contratos
empresariais e analise econdmica. Rio de Jandsevigr, 2009, p. 59.



exemplo do artigpSome Thoughts on Risk Distributions and the ,Ldw italo-
americano Guido Calabresi, publicado em 1961. Skge@sse autor, a economia, para
ser usada como meétodo objetivo de leitura do dirgdbderia ser descrita de uma
maneira mais inteligivel ao jurista, longe de ummportamento muitas vezes
guestionavel dos economistas de querer afastaa @a®upreensdo por quem vive no
mundo dos homefAs Sua pesquisa na disciplina, também lembrada atigo The
Costs of Accidenigle 1971, foi importante ao sedimentar que o ést pelo direito
nao € puramente instrumental a uma melhor compeets sistema econdémico (como
pretendia Coase), mas, ao contrario, os instruraeatondémicos poderiam fornecer
uma compreensao totalmente diversa do direitoseds forma bem mais robusta que
uma simples andlise de custo-beneffcibe certa forma, pode-se afirmar que enquanto
Coase foi um pesquisador que buscava um didlogo @®raconomistas, Calabresi
alcancou sucesso por estar interessado em seefazear por juristad

Na década de 1970 o debate da disciplina, que gauer dos mais
interessantes no cenario juridico, levou seus btdefa tese de que o direito deveria ter
um fim essencial: a maximizacdo da riqueza sodigta teoria, verdadeiramente
heterodoxa a época, teve seu mais ferrenho defewsprista e economista Richard
Allen Posner, um dos grandes responsaveis pelaitaisitidade obtida pela disciplina
no mundo académiéd

Segundo narra Salama, a ideia de eficiéncia ecaabeomo finalidade
maior do direito foi formulada por Posner em umigesée artigos da segunda metade
da década de 1970 e consolidada em um livro ctyto té bastante sugestivbhe
Economics of Justié® Nesta obra, Posner defende ser melhor o direéaap pela
maximizacdo de riquezas do que pela maximizacadelilddade do homem, pois
aquela cultiva nas pessoas virtudes que devenmraigmas e que levam ao progresso

econdmicd®, bem como fornece bases mais sélidas para uméa tear justica

2L CABABRESI, Guido. Some thoughts on risk distriong and the law of tortsThe Yale Law
Journal, v. 70, n. 4, 1961, p. 500.

22 GREMBI, Veronica. Guido Calabresi e I'analisi economica del diritto Disponivel em:
<http://www3.unisi.it/lawandeconomics/simple/041 e@ibi.pdf> Acesso em: 21 fev 2014, p. 5.

%3 GREMBI, Veronicalbidem, p. 28.

4 MACKAAY, Ejan. History of law and economics Disponivel em:
<http://encyclo.findlaw.com/0200book.pdf>. Acesso: 21 fev 2014, p. 66.

% SALAMA, Bruno. Op. cit., p. 27.

% POSNER, Richard AA economia da justica Sdo Paulo, WMF Martins Fontes, 2010, p. 82.



distributiva e corretivd. Anos mais tarde, em um periodo em que Posnar osvseus
conceitos, passou a confessar que um economistapgrognosticar o efeito das regras
legais sobre o valor e a eficiéncia em seus sentilmicos estritos, bem como sobre a
distribuicdo e o ingresso da riqueza existente, m@s pode expedir prescricbes
irrefutaveis para questdes sociis

A leitura de Posner sobre a andlise econdmicarédtalfoi seguida de uma
série de trabalhos sobre o tema. Diversos autoregados neste trabalho, como
Williamson, Becker, Cooter e Ullen — passaram acé#ugxplicar o comportamento
humano perante o direito de uma maneira nova, emelpué direcionado a um agente
econdmico, isto €, a um ser racional que buscaxamzacdo de sua satisfacdo e reage
a incentivos. Como nédo poderia deixar de ser, tmsagsantes debates sobre a teoria
fizeram com que a proposta comecasse a ser esttaaldédm em outros paises, como o
Brasil, onde pensadores — como Gico, Cavalli e Tknderam inicio ao transporte para
a realidade juridica nacional do raciocinio ja odidado no exterior.

1.2. FUNDAMENTOSTEORICOS

A analise econdémica do direito € o método de ingyasio que tem como
proposta a leitura dos fatos juridicos e da leaw#ts de premissas tedricas da
microeconomia, e com isto explicar as causas eésana@s consequéncias da relagéo do
homem com o direito. Concebe-se assim que os mepnEpios que norteiam o
raciocinio da economia sejam utilizados para asraéiquilo que é pertinente ao direito,
COmo 0s contratos, as normas legais e as decisdiesjs.

De acordo com o economista Gary Becker, pelo meéeslefinicbes sobre
economia sdo bastante comuns. Economia seriaglbracdo de materiais Uteis para a
satisfacdo de exigéncias e desejos; (2) o setanateado; (3) a alocacdo de meios
escassos em um ambiente concorrefitidNo entanto, segundo o préprio Becker,
nenhuma dessas definicbes corresponderia realraergae € a economia e ao que um

economista faz.

" |bidem, p. 83.

8 POSNER, Richard AEl analisis econémico del derecho22 ed. Traducdo de Eduardo L. Suarez.
México: FCE, 2007, p. 42.

29 BECKER, Gary.The economic approach to human behaviorChicago: Chicago University Press,
1990 [1976], p. 3.



O primeiro conceito seria invalido porque falar gueconomia se debruca
sobre a alocacdo de materiais Uteis para a sdiisfd€ necessidades — o que é uma
definicdo bastante aceita — deixa de contemplatm de que, por exemplo, hoje nos
Estados Unidos mais da metade do mercado ndo eel@diens tangiveis, mas sim de
servicos’. Esta definicdo, que em algum momento do tempe péd sido perfeita,
atualmente ndo é mais adequada.

As duas explicacbes seguintes, relativas a relagi@®conomia com o
sistema de mercado e o envolvimento entre bensssc@ fins concorrenciais sao as
mais gerais de todas, porém nao respondem cond@&aaiique € a economia, mas sim
definem o problema a ser resolvido por ela.

Como as principais definicdbes sobre o que vem aaseconomia nao
convencem, Becker explica esta ciéncia de formarsi@&y ao considerar que ela é a
juncéo de trés elementos indeléveis: comportamaatomizador, preferéncias estaveis
e equilibrio do mercadd Isso significa que as pessoas, indistintamedie,um anseio
de maximizar o seu proprio bem-estar, e o fazerandal-se de preferéncias que de
certa forma sé@o estaveis conforme o tempo e o espfedas as preferéncias e o
comportamento maximizador, chega-se a um esta@guidbrio. Esse seria 0 coragéo
da economia.

Ao se partir da explicacdo dada por Becker, taméduussivel encontrar o
ndcleo da andlise econdmica do direito, definidbgpenesmos trés elementos. Em
sintese, os homens valem-se dos incentivos prappsto direito para, a partir de suas
preferéncias, maximizar o seu préprio bem-estam @gta ideia é possivel elaborar
toda uma gama de explicacdes sobre a relacdo@ste humano e o direito, seja em
relacdo a legislacdo penal, a protecdo ao meioemta)ias formas de se fazer contratos,
ao uso do instituto juridico do casamento, e maigas outras possibilidades ja
exploradas pela literatura afeta ao tema.

Mesmo que a construgcdo de Becker sobre o pensaraeat@mico seja
adotado como premissa fundamental no presentdhogl@importante frisar que néo
h& como se beber das principais fontes doutrindaaanalise econémica do direito se,
também, ndo se conceber a economia como a ciémeiasjuda a satisfacdo do homem

em um ambiente de recursos escassos. Isso quegdeea analise econémica nao s6 se

1dem.
%1 lbidem, p. 5.
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vale dos trés elementos comportamentais acimaositatbmo igualmente utiliza de
analogias dos objetos estudados pela economia, coencados e recursos escassos,
para explicar a relacdo entre o homem e o dirBibo.exemplo, Richard Posner afirma
que analisar o direito através da Otica econOmaxtammais € do que simular que as
relacdes juridicas séo realizadas em um ambienteedeadd”, em que os recursos sdo
escassos, ha oferta, procura e equilibrio.

Desta feita, passa-se a pormenorizar os trés etareerdo comportamento
econdmico e alguns dos seus objetos de estudoctwem trabalhar a possivel relacao
entre cada um deles e a ciéncia juridica. Com sepdaste conhecimento ter-se-4 uma
base concreta para fundamentar as duas vertentasatlae econdmica do direito: a

positiva e a normativa.

1.2.1. MAXIMIZACAO

O primeiro postulado do pensamento econdémico é o0 qde o
comportamento do homem € especialmente voltado xamizacdo da sua propria
satisfacdo, o que significa dizer que, quando detta de decisdes, ele sempre valorara
0 aumento do prazer e a diminuicdo da dor decasisua acao.

A maximizacdo da satisfacdo tornou-se um nudcleo pgmsamento
econdmico desde que Adam Smith, em sua dWealth of Nationsconcluiu que a
riqueza comum é resultado da soma dos interess@sdimis das pessods Com
fulcro nesta ideologia pode-se dizer que o pade@io faz pdes porque existe a
necessidade de saciar a fome de seus clientesima®rque visualiza nesta atividade
um meio para aumentar a sua satisfacdo, seja gamdiar dinheiro, exercer uma
vocagao, possuir mais tempo livre, ou qualqueraoiinalidade, de acordo com as suas
preferéncias. Somente ao maximizar o seu bem-éstpre o padeiro contribui para
saciar a fome de terceiros.

O principio de que as escolhas das pessoas sdmadaal com base no
aumento da propria satisfacdo sobreviveu aos iosetisbates supérstites ao trabalho de

Smith. Mesmo com a forte contraposicdo de correatdggas a escola classica, tal

%2 POSNER. RicharcEl andlisis..., p. 44.
¥ SMITH, Adam.A riqueza das nacBesinvestigacio sobre sua natureza e suas causaBaSk: Nova
Cultural, 1985, p. 50.
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primado se tornou hegemaonico na economia, o qtiéigasao economista Gary Becker
colocar o pensamento maximizador como parte doc@orado comportamento
econdmico.

Determinar o que vem a ser a “maximizacao da sgfisf’ para o individuo
ndo é algo simples de se realizar. Existem divdesatas sobre o assunto que podem
ser divididas em categorias, sendo que a adocgoalquer uma delas significa assumir
a divergéncia advinda de preferéncias subjetivasa cexclusdo de elementos que
poderiam ser considerados importantes. Ronald Owjoak compilar as teorias sobre o
bem-estar do homem (compreendida como sinGnimaatiefag;do), demonstra que a
primeira das explicacfes sobre o0 que € satisfagglolea aquelas que condizem com o
alcance de metas pelo individuo; o bem-estar segquivalente ao éxito de se saciar
vontaded’. Uma segunda categoria englobaria as teorias igeercem sobre o bem-
estar da consciéncia, especificamente em relacamagimizacdo da satisfacdo
individual e reducéo da insatisfacddPara todas as concepcées que fazem parte destes
grupos o principal problema, de acordo com o agcttado, é que preferéncias e
satisfacoes dependem de critérios pessoais, cogue dificil a tarefa de se firmar um
conceito unissono. Em resposta a essa dificuldad¢eeuma terceira categoria que
conceitua a satisfagcdo de maneira objetiva, defargual a principal linha supde que o
bem-estar consiste nos recursos disponiveis ppessoa. Esta Gltima é uma teoria
que insiste que o bem-estar € definido pela digjpatade de certos tipos de recursos
basicos ao individuo.

O pensamento econdmico ndo poderia ser completaseglardear a
maximac¢do da satisfacdo do individuo, ndo elegesseritério para afirmar quando
realmente se chegou a dita “satisfacdo”. Para (algntre essas opcoes listadas por
Dworkin, o critério da satisfacdo adotado pela iaaakcondmica do direito vai ao
encontro a segunda das categorias de bem-estaadfi; sobretudo, no teor da doutrina
moral utilitarista, formulada pelo fildsofo ingl@sremy Benthan no século XVIII.

A ideia central do pensamento utilitarista, tido peu idealizador como um

critério objetivo capaz de nortear a atividade atfas as pessoas, € a maximizacao da

% DWORKIN, Ronald A virtude soberana a teoria e a pratica da igualdade. S&o Paulotihdafontes,
2005, p. 11.

% |bidem, p. 13.

% |bidem, p. 52.
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felicidade, assegurando a indelével hegemonia dpeprsobre a dor. De acordo com
Benthan, todos sdo governados pelos sentidos derpgade dor, sdo eles os “mestres
soberanos” e que dizem o que uma coisa é certaraigg.

Benthan elaborou um conceito de utilidade arraigagiamente no grau de
se produzir mais satisfacdo do que desprazer eoapli as mais diversas atividades,
desde a vida cotidiana dos cidaddos até a atuagiegisladores na criacdo das¥eis

Utilizar do critério utilitarista para as decisésondmicas significa que a
escolha do agente sera realizada com base na naélbacio de recursos — mais prazer
e menos dor. Independentemente de outras qualidadestivas das possibilidades
colocadas a frente do agente econdmico, sua destgsddomada com base no critério
de maximizacdo da satisfacdo. Em termos extrersgs,quer dizer que se uma pessoa
precisar morrer para que outras duas sobrevivamhaaulvidas de que isso deve ser
feito. N&o é por isso que a economia deve ser dersla uma ciéncia imoral, mas que
tem no utilitarismo a sua moral, ou, entdo, umaa# que preza pela amoralidade.
Dessa forma, a economia ndo tem a preocupacaaeealque é altruisticamente mais
aceito, e sim o que prové a maximacdo do que éggante ao sujeito, diminuindo o
gue nao lhe agrada.

Esta leitura nua do pensamento econémico leva @dirgegndagacao: até
que ponto é possivel utilizar do mesmo raciocirdca investigacdo do direito? A
justica do jurista ndo € aquela que prové a mealomacdo de recursos as pessoas, mas
sim aquela que estabelece a equidade com base remgitos sociais sedimentados,
independente de considerar se isso trara maioremoimgeracdo de riquezas. Trata-se
de uma contraposicado a andlise econémica e umafdenrefutar a proposta trazida
pela disciplina, pois, como a economia usa de @®asibastante heterodoxas sobre o
que vem a ser efetivamente justo, seria impossipétar o direito por meio do
raciocinio econdémico.

As criticas quanto ao uso do utilitarismo no diresifio robustas e merecem
ser contraditadas. Para tanto propdem-se doissealiaritérios que sobrevivem ao
atague a visdo de maximizacado do bem-estar utlinadeconomia.

O primeiro raciocinio em amparo a disciplina residdato de que a anélise

econdmica ndo tem a pretensdo de ser um critéberaoo. Apesar de apresentar

3" Michael.Justica: 0 que é fazer a coisa certa. 62ed. Rio de Jar@ivilizacéo, 2012, p. 48.
% |bidem, p. 49.
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resultados poderosos, a avaliagcdo do direito ca®a éa conceitos econdmicos nao tem
a ambicdo de ser critério Ultimo para a aplicagéespretacdo ou criacdo do direito.

Em verdade, a andlise econémica do direito apr@sentcomo mais um meétodo

investigativo que pode apresentar ao jurista undri@mais amplo de sua realidade, a
partir do qual tera condigBes de realizar suaslessae maneira mais fundamentada e
adequada. Sob esse ponto de vista, pode ocorrer jdasta ter a sua disposicao

diversos caminhos que aparentemente sao indifsremas que com a aplicacdo do
critério econdmico podera visualizar (e entdo Qppar aquele que atende a esse
critério maximizador.

A segunda linha de defesa da analise econdmicdeégaie a maximizacao
arraigada no pensamento econémico ndo necessategsgeoonfunde com dinheiro ou
bens materiais. Nem mesmo pode se dizer que a nzaxi@o do prazer individual se
confunde com interesses egoisticos, visto que poderer de a satisfacdo de uma
pessoa ser a promocao do bem-estar de terceitas (ai, mae, irméao), ou mesmo que
o interesse individual seja privilegiar justamenteresses altruisticos (sociedade)

Uma vez que o comportamento econémico nao € pagldomaximacao
de bens materiais, mas sim pelo aumento da sdttsfegnforme as preferéncias do
individuo, a analise econémica pode se valer devetor normativo que é socialmente
aceito no direito. Ao invés de se analisar comtesspodem aumentar a riqueza das
pessoas, a analise econémica pode ser direciopadaxemplo, ao combate a pobreza
e a diminuicdo de acidentes de transito, resultamoalgo ndo tdo heterodoxo ao
tradicional pensamento juridico.

Tal afirmacao significa entender que a andlise @&wice pode se valer de
um alinhamento entre o critério utilitarista e aratdinalistica, resultando em algo néo
tdo heterodoxo ao tradicional pensamento juridiChama-se de finalistica (ou
teleologica) a interpretacdo do objeto juridicoagtip do fim social que ela almeja. O
direito seria um meio adequado para se atingiriomiésejado. Segundo esse critério, a
justica existe quando se alcanca a um propoésitoa dimalidade previamente
estabelecida e que representa o que se deverim@edpedireito. Vale-se aqui de uma
derivacdo do pensamento moral aristotélico, segundoial a justica esta assentada
sobre a descoberta tilésde uma pratica social (palavra grega que signgdioposito,

¥ Ressalva-se que mesmo quando o individuo age ehndarsatisfacdo alheia, o faz porque assim
maximiza o que lhe é propriamente interessante.
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finalidade ou objetivo) e a compreenséo das viduge ela deve primar Exemplo da
teoria finalista € o0 que se deve esperar de umddetombate a fome (otimizar a
distribuicdo e acesso a alimentos), de uma leiaebate a corrupcao (diminuir os
casos de corrupcéo ativa e passiva), de um cornapoesarial (aumentar os lucros das
partes contratantes) e de uma deciséo judicialeratdria (ser cumprida integralmente
pela parte condenada).

A fim de sobreviver a critica existente sobre o wkD pensamento
utilitarista, a analise econémica pode privilegtamaximizar untelds que socialmente
se preza no direito, como a distribuicdo e a e@ad#®ssim, o jurista deve tratar
primeiro de estabelecer qual o resultado maior wmeobjeto juridico (uma norma
juridica, por exemplo) deve alcancar, e entdozatlida analise econdbmica para se
descrever como potencializar essa finalidade.

Portanto, feitas tais ressalvas, tem-se que o cdampento maximizador
pode perfeitamente adequar-se ao pensamento yrégim que isso resulte na assuncéo
de que o aumento de bem-estar do homem deva ssruido a custa da destruicdo da

justica social. Em verdade, a proposta passa raunge disso.

1.2.1.1. RACIONALIDADE

Como consequéncia do postulado maximizador, 0 psT#® econdmico
também assume que o individuo ndo toma suas dsaigdmaneira aleatéria, mas que
em todas as circunstancias da vida busca o aurdenpodpria satisfacdo de maneira
racional.

Entretanto, o comportamento racional do homem, aainthis quando
aplicado ao campo do direito, ndo escapa de sevdtams, em especial porque ndo
descreve adequadamente o modo de agir das pe$3e@smente ndo é possivel
conceber que as pessoas, em todos os momentodagl@snas situacdes, avaliam de
forma calculista as variaveis incidentes sobre@sipeis escolhas e tomam a decisao
gue maximiza o seu bem-estar. O préprio fato denaisessa proposta como absoluta

seria irracional, de modo que algumas ressalvasndeer feitas.

40 SANDEL, Michael Op. cit., p. 233.
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A primeira delas é a de que é possivel conceber cgudomens sao
intencionalmente racionais, mas apenas limitadanessini®, ou seja, o agente
econdmico usa de uma racionalidade para a tomadedasdes, porém ela é limitada
pela quantidade de informacfes que ele dispfe solwea realidade. Tal conceito
assume que o individuo é racionalmente voltado &imizag¢do, mas tambéem é
limitado por ndo possuir todas as informacdes owdicdes necessarias a perseguir esse
objetivo. Nesse contexto, quando aparentementerndlida a firma, ou qualquer
individuo, ndo prové a melhor alocacéo de recussosuas decisdes, nao se afirma que
eles sdo irracionais, mas sim que existiram cugtometarios ou psiquicos, que
inviabilizaram a coleta de informacdes para a tanda melhor decis&b Com esta
ressalva admite-se que o homem n&o € oniscienténpgue seria capaz de angariar
mais conhecimento para tomar as suas decisdespdnas faz porque existem custos
gue inviabilizam essa coleta de dados que o apesidnde um julgamento mais
préximo da onisciéncia. Portanto, para os econasiias decisbes tomadas com base
em informacdes incompletas também sao racionaisdguas custos de se adquirir mais
informacdes superam os beneficios de se tomar eagiadd melhor. A racionalidade
limitada do homem é certamente um cenario maisiqa@a vida mundana, razéo pela
qual é o conceito sobre o qual se constréi o peastreconémico e, igualmente, se
utiliza quando da andlise econdémica do direito.

A segunda ressalva é a de que o comportamentmehciao diz respeito ao
estado mental do agente que faz a escolha, ma& sgoolha propriamente dita. E esta
ultima que deve dizer-se racional. Nesse sent&ldaeece Posner que a racionalidade é
a disposicdo a escolher, consciente ou inconsomremi, um meio apto para
atingimento de um fifif. Contudo, ndo supde onisciéncia, nem consciérxiagente
que faz a escolha, pois o0 comportamento do homei@nal quando se conforma com
o modelo de escolha racional, qualquer que sejaanl@ mental de quem escdthe

Com a atencdo a essas reservas, pode-se afirmaraqteoria do
comportamento racional certamente ndo reflete tadeomplexidade da natureza

humana, porém, como premissa de investigacao fitantinostra-se bastante Gtil para o

“L WILLIAMSON, Oliver. As instituicdes econdmicas do capitalismofirmas, mercados relacées
contratuais. Sao Paulo: Pesco, 2012, p. 41.

“2 BECKER, GaryOp. cit., p. 7.

“3POSNER. RicharcEl andlisis..., p. 44.

“* Ibidem, p. 26.
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estudo do comportamento do homem. A racionalidadara a economia assim como
séo as leis de Newton para a fisica, pois, apesaeem abstracées simplificadas da

realidade, servem para explicar diversos fenénfénos

1.2.2. PREFERENCIAS

A préxima grande peca do quebra-cabeca do compentaneconémico sao
as preferéncias, um dos pilares para se compreenda o0 ser humano se relaciona
com a vida e o direito. Para a economia, quandonteim busca a maximizacao do seu
bem-estar ndo necessariamente se esta falandonsnmiageriais, como dinheiro, joias
ou imoveis, podendo ele estar propenso a abrirdediguezas tangiveis para alcancar
bens intangiveis, como o dcio, o prazer sexual omemtos de lazer. A escolha do que
deve ser maximizado depende, portanto, das prefesgde cada agente, razdo pela
qual elas sdo fundamentais ao estudo da analis®moma. Conforme afirma Becker,
estas preferéncias exercem influéncia sobre osctasp&undamentais da vida, como
saude, prestigio, prazer sexual, benevoléncianesfisas que nem sempre tém relacéo
com o mercadt.

Na esteira da colocacdo de Dworkin sobre as teattadem-estar, a
subjetividade é algo inerente ao pensamento usliga pois quando se fala em
maximizacdo de prazer e diminuicdo de dor, cadaopeggrupo ou cultura tera um
conceito diferente sobre o assunto. Justamentegsermotivo é importante afirmar que
a ciéncia econ6mica ndo tem o condao de investiganbconsciente humano e as
nuances existentes nas vontades das pessoas. d\dwpéeferéncias para a economia é
mais objetiva, é voltada ao fator de utilidade dbgetos em razdo do tempo e do
espaco.

Desta forma, o pensamento econdmico ndo se presiplear por que
meninos gostam de azul e meninas de rosa, porgjagcas consomem insetos como
iguarias e americanos ndo, ou mesmo 0 motivo pebd @amor é fator preponderante
para dois jovens se casarem sem, por vezes, caargioeuma futura solidez financeira.

Essas questbes ndo podem ser respondidas isoladapeta economia, pois estdo

S Ibidem, p. 44.
“ BECKER, GaryOp. cit., p. 5.
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muito mais ligadas as areas de outras ciénciasp @meurologia, a psicologia e a
antropologia. Muito embora a propria construcdo reoiocinio econémico sobre
preferéncias tenha se pautado nesses campos de,eStumportante aceitar que uma
visdo ampla sobre o conceito de vontades das meadoapode ser tida por uma Unica
linha de pensamento humano.

Apesar desta ressalva, o conceito de preferén@as @ economia é
suficientemente hermético a ponto de definir conatid&o o movimento que os
individuos fazem para satisfazer suas necessid@adescar a maximizacado de seu bem-
estar.

Para comecar a entender as preferéncias segunclmnan@a, parte-se do
principio de que elas sdo pautadas pelo grau tiéad& do objeto, mas que também
recebem grande influéncia do preco, da dispondikdde recursos dos agentes, do
tempo e do espaco.

O individuo é possuidor de uma pauta de preferérgque € definida pelo
critério de maior utilidade, que nada mais é do queapacidade de suprir uma
necessidade. Metaforicamente, pode-se dizer qeeessidade é um vazio na vida do
homem, sendo que, quanto maior esse vazio, maidmrsetilidade do objeto que pode
supri-lo. A utilidade de um copo d’agua para alguwfre esta ha dois dias no meio do
Deserto do Atacama € maior do que a utilidade ply@ém que esta ao lado de uma
fonte que jorra agua. Os beneficios da agua samemnos para ambos, mas a
necessidade do primeiro € maior do que a necessatadegundo. Assim, quanto maior
a necessidade do individuo, maior a utilidade detolmue vir4 a supri-la.

Percebe-se que o inicio de toda preferéncia é wménda, isto é, a
escassez, algo que falta ao ser humano e |he amtwscar algo que possua utilidade.
Imagine-se que alguém queira vender para um hongemtoauma boneca de pano, e
ainda que esse homem n&o possua qualquer parentgsaema crianga ou que pense
em alguém para presentear com o brinquedo. Notadae objeto ndo faz parte das
preferéncias desse homem uma vez que nao ha eraadigade qualquer caréncia por
bonecas. Por esse motivo, pode-se prospectar adanncargem de certeza que ele nao
tem por que diminuir os seus recursos — dinheimm-troca da obtengcdo do objeto.
Imagine-se agora que o0 entdo vendedor desista deevea boneca e a ofereca

gratuitamente para o homem. Novamente ha comaesempir que 0 homem recusara o
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brinquedo, pois mesmo que o preco do produto s&@ ainda sim ele n&o verifica

qualquer caréncia/utilidade no bem. Situacdo cotaplente diversa seria se 0 homem
tivesse uma pequena filha que em alguns dias fav&raario e gostaria de receber o
presente. No amago de presentear a crianca, hadaae individuo um espaco que

pode ser utilmente preenchido com a boneca de gpathe foi oferecida.

Com esse exemplo simples tem-se claramente queiadmamomento em
que o ser humano verifica uma caréncia em suadeekdi nasce a preferéncia pela
obtencéo de algo que possua a utilidade corresptsnde

No entanto, dois fatores sé@o essenciais a defindz@gpreferéncia do
homem: tempo e espaco. Valendo-se novamente dopéxemo homem que esta
perdido no Deserto do Atacama, de nada vale pararelbote salva-vidas no meio do
nada, o que poderia ser diferente se 0 mesmo hoarers,depois, estivesse envolvido
em um naufragio no meio do oceano atlantico.

Isso leva a assumir que para 0 pensamento econesigoreferéncias
humanas sdo estaveis em tempo e espacos detersjitgio como sdo variaveis a
medida que o cenario temporal e espacial se madilor exemplo, o0 mercado para a
venda de chapéus era bastante movimentado ha cesn orém € algo um tanto
quanto arrefecido no tempo presente. Como eraqmegam ao vestuario masculino — e
também ornamento a moda feminina — havia no imigieéculo XX grande procura por
chapéus, o que levava a disposicdo das pessoasanual parte de sua renda para
suprir a caréncia pelo proddfoConsequentemente havia maior incentivo para gue a
empresas de confeccdo produzissem mais chapéustéstiue se chegasse a um nivel
de equilibrio em que toda a produgdo seria consumeidque toda demanda seria
atendida. Com o passar do tempo os chapéus comtiauser uma peca do vestuario,
porém de forma nao tdo usual como outrora. A demdimdinuiu na mesma medida em
que a caréncia/utilidade também se modificou n@tera que foi seguido de perto pela
producdo vez que, frente a menor demanda, tambémedazida em escala até se

atingir um novo ponto de equilibrio.

470 exemplo reafirma que pouco importa ao pensamentmdmico o motivo pelo qual surge a
necessidade para o homem. Aqui € indiferente aorpefa qual as pessoas precisam do objeto, seja
vaidade, ostentacdo ou conforto, sendo relevamraagpgue ha a caréncia e ela deve ser supridarpor u
recurso util, no caso, chapéus.
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O mesmo raciocinio sobre tempo e espaco serveapanalise econémica,
inclusive quando voltada ao direito, pois 0 uso memsamento econdmico deve
necessariamente coletar dados sobre as caréndi@sadas em determinado momento
e lugar para, entéo, propor incentivos a maximizalgiobjeto util que vira a satisfazer
as pessoas.

Além desses critérios elementares sobre as prefaggériambém é preciso
observar que na vida real as pessoas nao poss@gEr@sapma caréncia que precisa ser
satisfeita, mas sim inUmeras, e também podem bsgai-las ndo por uma Unica
alternativa, e sim por vérias vias diversas.

Para a economia todas as preferéncias das peesossa, tudo aquilo que
elas gostariam de obter para suprir suas carérpmdem ser exemplificadas como se
estivessem em uma cesta de preferéffci&sta cesta é composta por diferentes bens
que, somados, preenchem as necessidades e levass@apa completa satisfacéo.
Diante de todos os desdobramentos que esse commBui, explicando diversos
fendbmenos do ramo da microeconomia, para 0 moméntaportante descrever as
limitacGes da restricdo orcamentéaria as pessoascbmo a taxa marginal de utilidade.

Como visto, nascida a caréncia, nascera a prefar@ac um objeto que
tenha utilidade. Diante da fome nascerd a prefex§uar comida; com a auséncia de
roupas nascerd a preferéncia por pecas de vestpélonecessidade de locomocao a
grandes distancias nascera a preferéncia por tnm éarontece que as pessoas nao tém
apenas uma caréncia por vez, mas sim diversas glgtasoexistem e que gostariam de
ver satisfeitas. As necessidades dos homens sntasf mas, por outro lado, os
recursos para satisfazé-las sdo escassos.

As pessoas enfrentam limitacOes para a satisfagdguas preferéncias, o
que se diz quando ha auséncia de tempo, poucoirdirte a falta de qualquer outro
recurso escasso que poderia ser trocado por beiss Atessa limitagdo de recursos
pelas pessoas da-se o nome de restricdo orcara&ht@dr esse motivo, por mais que
as pessoas tenham uma grande cesta de prefer@taidsyera ser composta por uma

distribuicdo de bens que caibam em seu orcamesse Eonceito, que € importante

“8“Cesta de preferéncias” na economia também é c@ntendenominada de “cesta de mercado” e

“pacote”. Neste sentido: PINDYCK, Robert S.; RUBEIID, Daniel L. Microeconomia. Sdo Paulo:
Pearson, 2010, p. 63.
“9PINDYCK, Robert S.; RUBINFELD, Daniel lOp. cit., p. 75.
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componente para a compreensdo do efeito causaao relcos nas pessoas, explica até
gue ponto elas tém capacidade de ir para satisiszgras preferéncias.

Outro conceito importante é a chamada taxa margmaitilidade, o que na
economia é uma expressao para representar o rivgilidade da unidade adicional de
algo™®. Por exemplo, ser proprietario de um carro é mgiara o sujeito do que ndo
ser de nenhum, da mesma forma possuir dois camosllér do que ter apenas um, e
assim sucessivamente, porém, a taxa de utilidadeada novo bem é sempre
decrescente em relacéo ao anterior (cada novo teamrama utilidade menor ao sujeito
do que o anterior teve). Outro exemplo é dizer gueapacidade do segundo copo
d’agua de saciar a sede de alguém néo é tdo guyamdé a do primeiro, assim como o
terceiro copo ja terd uma taxa de utilidade matgmenor que o segundo.

Diante da taxa marginal de utilidade decrescentetermdéncia do
comportamento humano é a de que o homem se valbacegssivos objetos Uteis até
que chegue a um nivel de saturagdo, em que aadilide um novo bem seja igual a
zero. Esse raciocinio leva a dizer que, como cadi#ade marginal tem um beneficio
menor que o anterior, somente sera valido obter @sislade até 0 momento em que 0s
beneficios equivalerem aos custos.

Para o caso da agua, significa que alguém ira kabérs copos quanto
necessarios até que se chegue ao momento em gaem@nao saciara sua sede mais
do que o ultimo. Um exemplo menos trivial € o de quma empresa investira em
seguranca até o ponto em que o0s custos marginesn figuais aos beneficios
marginais. No momento em que cada real investidgadele equivaler a outro
economizado pela empresa (p. ex. com possiveigizaiges), ela deixara de investir
em seguranca.

Segundo Gico, as pessoas incorrerdo nos custoseskEnublver certa
atividade até o ponto em que a unidade adiciorsthdmnduta trouxer mais beneficio
(ganho de utilidade) do que o seu custo. Segundatar, trata-se inclusive de uma
forma de verificar a racionalidade da conduta, pmme pessoa sera racional quando

continua a desenvolver uma atividade enquanto gamhastc”.

¥ PINDYCK, Robert S.; RUBINFELD, Daniel [Op. cit., p. 80.

*LGICO JR., Ivo.Metodologia e Epistemologia da analise econdmica dbreito. Disponivel em: <
http://abde.com.br/portal/pt/eventos/iii-abde/pakese-papers/doc_details/54-metodologia-e-
epistemologia-da-analise-economica-do-direito >s&oeem: 21 fev 2014, p. 30.
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No direito, a taxa marginal de utilidade possuieddas aplicacdes. Um

primeiro exemplo € o uso desse raciocinio paraieagfo da responsabilidade civil a
empresas fornecedoras de bens e servicos no mefeanhm no caso ha pouco citado
sobre a empresa que precisa investir em segurdacedes judiciais proferidas nos
Estados Unidos ja entenderam que, se ndo houvenjmioo, uma equivaléncia entre
gastos de prevencédo e a média das condenacdegaideaas (isto €, um nivel em que
a TMU seja zero), constata-se a negligéncia doefmdor e, portanto, o dever de
indenizar®>. Outro exemplo, tratado em grande medida a pdeisegundo capitulo

deste traballi, é visto na andlise economica dos contratos,.@mm contratante tera
a tendéncia a descumprir uma obrigacdo assumida ptéto em que a utilidade do

inadimplemento for maior que o seu custo.

1.2.3. EQUILIBRIO

A sintese do comportamento econémico proposta pekdd se completa
com a ideia de equilibrio de mercado. Isso sigmifttzer que hd uma tendéncia
inafastavel ao comportamento humano de reagir agnmemto de oferta e procura,
gravitando em direcdo a um ponto de equilibrio. Gemvera a seguir, esse movimento
€ o principal responséavel pela composicéo do page € o grande incentivo a conduta
humana.

Ao economista classico Adam Smith cabe o reconhetionde ter sido o
primeiro a teorizar que as coisas Uteis e escéisbasn dois conceitos de valor (um de
uso e outro de trocd) Segundo os conceitos estabelecidos Wealth of Nations
enquanto o valor de uso era intrinseco a cada @eesealor de troca se dava com a
soma dos custos de producéo (trabalho, renda e)lu® modo que, quando o preco
dos objetos econdémicos equivalia a soma dos cystos produzi-los, ter-se-ia o

chamadreco natura) que para Smith era um ponto de equil®rio

*2PORTO, Antonio José Maristrello. Anélise econémiearesponsabilidade civil; in: TIMM, Luciano
Benetti (org.)Direito e economia no BrasilS&do Paulo: Atlas, 2011, p. 183 — 184.

3 Ver item 2.2.2.

** Sobre a evolugéo do pensamento econémico e a @mpreco: BELL, Johi©Op. cit., p. 153.

%5 Smith, AdamOp. cit., p. 83.
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O conceito, no entanto, evoluiu com as doutrindseguentes & economia
classicad®, ao ponto que, modernamente, o valor de trocardeohjeto (preco) é
dissociado do seu valor de produt@dsso ndo quer dizer que a oferta de um produto
por preco inferior a soma dos custos de producgoago comum, porém, mesmo
assim, podem existir hipbéteses em que o produtartisee desse artificio com fins
outros que nao o lucro, como, por exemplo, na tieatde promover um novo produto
no mercado.

Os custos de producéo deixaram de ser a pedraqde fmara o equilibrio
econdmico para dar lugar a outra justificativa,hemida como lei de oferta e procura.
N&o que outras causas exdgenas a esse movimentseaj@m relevantes, mas
certamente a interdependéncia entre a oferta ecaar tornou-se o conceito principal
para a determinacéo do preco.

Esse movimento tdo importante para a economia er &gnsequéncia a
analise econdmica do direito — pode aqui ser exéogulo com um modelo
simplificado de um mercado de aluguel de apartamserim uma pequena cidade
universitarid®.

Imagine-se que nessa cidade diversos estudantedosvimle outras
localidades buscam apartamentos para alugar. Ha,emtanto, dois tipos de
apartamentos: os que se localizam nas adjacénziaangpusuniversitario, e agueles
situados a uma maior distancia, em um perimetre afastado. Embora iguais em sua
estrutura, esses apartamentos estao dispostos isnticmlos tendo a universidade
como centro, 0s mais préximos perfazem o circukrmo, e os mais afastados o circulo
externo. No caso de se escolher o segundo tipgoddamentos, mais distantes, o0s
estudantes terdo que percorrer um longo caminhoygxes no frio ou na chuva, ao
ponto que no primeiro ha possibilidade de camiaip@nas alguns poucos metros, sem
maiores dificuldades. Dado esse cenério como psamésibe perguntar quem ird morar
em cada um dos circulos e a que prec¢o, ou sejguensituacdo o mercado estard em

equilibrio.

% As teorias histérica, socialista, neoclassica stitircional sdo exemplos de correntes supérstites a
pensamento classico.

>’ BELL, John.Op. cit., p. 153

*8 Modelo baseado em: VARIAN, Hal Rlicroeconomia: conceitos basicos. Tradugdo Maria José Cylar
Monteiro e Ricardo Doninelli. Rio de Janeiro: Eigey2006, p. 2.
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Para responder a essas questdes, um modelo econdwdie ser construido
com base na descoberta sobre quem tem preferé@nraiagoar no circulo interno e qual
o valor disposto a pagar por esse conforto, supando aquelas pessoas que nao
conseguirem morar no local terdo como opcéao resaairculo externo.

A construgcéo do modelo parte dos dois primeirosieigos do pensamento
econdmico propostos por Becker (maximizacdo e pefeas), incluindo, logo em
seguida, o conceito de equilibrio ora trabalhadoefde do comportamento econémico
ja exposto afirma que as pessoas maximizam a disfasdo com fulcro em suas
preferéncias. Assim, 0s universitarios, com a @séde acompanhar as atividades
académicas, claramente veem nos apartamentosadidodinterno um aumento de seu
bem-estar, pois ndo precisardo se deslocar em ggadidtancias para chegar ao
campus evitando sofrer com eventos climaticos e ganhdanpo para uso em outras
atividades.

Com o estabelecimento de que a preferéncia € pplytamentos do circulo
interno, deve-se perguntar a todos os possives#donos qual a quantia maxima que
cada um estaria disposto para alugar um imovelooal.l Suponha-se que um dos
universitarios, seja pelo motivo que for, é o quasleseja um apartamento préximo
ao campuse esta disposto a pagar R$ 500,00 mensais corgaehllDesta forma, se
apenas uma pessoa estiver disposta a pagar esseeval preco dos alugueis dos
apartamentos no circulo interno for exatamente GO0, apenas um dos iméveis sera
alugado. Nesse caso, todos os demais imdveis po&xamcampuspermaneceriam
vazios e 0os demais universitarios iriam morar mcutd externo.

Com o mesmo raciocinio, se 0 segundo valor maisgalé um universitario
estivesse disposto pagar fosse R$ 490,00, e oespdss alugueis no circulo interno
fossem R$ 499,00, ainda assim seria alugado apemapartamento. O mesmo numero
de locacdes continuaria se o preco fosse R$ 49R®@97,00, e assim sucessivamente,
até que se oferecesse um imével por R$ 490,00aNgbdtese seriam alugados dois
apartamentos, um por R$ 500,00 e outro por R$ 99%Penas dois apartamentos
seriam alugados até que os precos alcancassemroqual a terceira pessoa com mais

disposi¢do a morar no circulo interno estivessgodis a pagar, e assim por diante.
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A esta margem que as pessoas estao dispostasrappaga obtencédo de
alguma coisa da-se o nome de “preco de resEngtie significa o limite até o qual
estdo propensos a dispor por um objeto que esteggardo com suas preferéncias. No
exemplo citado, se o preco pretendido pelos loemddos apartamentos fpf, serdo
alugados tantos imodveis quanto forem os universg@om “preco de reserva” igual ou
maior quep*. Agueles universitarios que estiverem dispost@gagar no minimg*
morardo no circulo interno, enquanto todos os dersai contentardo com o circulo
externd®.

Esta tendéncia revela que quanto menor o precaldgseis, mais pessoas
terdo o preco de reserva equivalente ao pretermubtits locadores, fazendo com que

mais apartamentos sejam alugados.

Figura 1.1

Preco de
reserva

Demanda

»
»

Apartamenta

Com a figura 1.1 percebe-se que a “curva da dem&eda decrescente na
mesma propor¢cdo em que diminui o preco de resasapdssoas, assim como mais
apartamentos serdo alugados a medida que o vatoraldgueis cair. Tal relacédo
demonstra a inevitavel predilecdo das pessoas @nagide forma inversamente
proporcional ao aumento dos precos. O efeito qupr@sos causam nas pessoas e a
importancia desse pensamento para a analise ecumd@oi direito, serdo tratados
adiante, quando se trabalhar a ideia de incentivos.

Sedimentado como funciona basicamente a “curveedsadda”, passa-se a
elucidar como se d4 o movimento de oferta no meread consequente fixacdo dos

precos, o que sera feito ainda sob o exemplo darseepentos para universitarios.

*VARIAN, Hal R. Op. cit., p. 4.
ldem.

25



Antes, contudo, é preciso fazer a observagédo de gimdtese aqui utilizada
tem por premissa um mercado de concorréncia peerfeitque traz consigo certas
condicBes que, na maioria das vezes, ndo condiremacrealidade. Nesse modelo de
mercado parte-se do principio de que os locad@esrglependentes e competitivos,
buscando, pela ideia de maximizagdo, obter maimuneracido possivel pelos seus
imoveis. Em idéntica forma, os locatarios sdo befierinados sobre os precos cobrados
pelos locadores, podendo fazer suas escolhas mi@ fmmpletamente racional e assim
satisfazer suas necessidades pelo menor precandisporal mercado de concorréncia
perfeita € uma construgdo abstrata da economia (seenario ideal) e que dificilmente
encontra semelhante na realidade, e isso pelos diagssos motivos, como as
interferéncias institucionais, o monopolio artdiici a racionalidade limitada, entre
outros, mas, mesmo assim, € modelo util para dustrretamente o funcionamento do
comportamento humano como agente econdmico.

Esta ressalva é importante para determinar quepdéebe do mercado de
imoOveis na cidade universitaria o preco que selativ pelos locadores (preco de
equilibrio) serd o mesmo para todos os apartamelsss porque, ao se imaginar que
existam dois tipos de precos, altps)(e baixos [fb), qualquer locatario que pagpea
pode buscar no mercado um locador que esteja tlisposalugar um bem idéntico por
pb, e entdo oferecer para ele qualquer valor grdre pb. Nesta circunstancia, tanto o
universitario terd um beneficio, pois pagara mgreds imovel, quanto o novo locador,
visto que maximizara a remuneracao obtida com arséuel. Tal observacgéao justifica
que, em um mercado de concorréncia perfeita, aanghrde precos diferentes pelo
mesmo bem nao se sustenta.

Dado esse contexto, o equilibrio depende de seautidle um método
parecido aquele visto para se desenhar a curva@mardia, ao ponto que, nesse caso,
deve-se visualizar o niumero de apartamentos digpisnho mercado e entdo se
perguntar a que pre¢o todos os imoveis seriam @hsgdiante do preco de reserva dos
estudantes.

Para o exemplo proposto, propde-se que, em det@imimomento do

tempd’, em que o nimero de apartamentos disponiveisroola@iinterno da cidade

®1 Assim como para as preferéncias, os critériossgag e tempo s&o fundamentais para a determinacao
da oferta de produtos. No exemplo da cidade untaeiess de um periodo de tempo para outro pode
ocorrer a inauguracao de novos empreendimentasiesmo a venda de imOveis que antes estavam para
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universitéria seja estavel, existasi imoveis aptos para locacdo. Consoante a Figura
1.2, ao colocar-se esta informacdo no modelo el@sapta um linha vertical

representante do nimero de apartamentos dispaniveis

Figura 1.2

Preco de
reserva

»
»

& Apartamento

Para se chegar ao ponto de equilibrio, em questod iméveis sejam
alugados a um preco que 0s universitarios estejapostos a pagar, basta colocar
ambas as informac¢des no mesmo modelo, tal quaadalna Figura 1.3.

Conforme se infere da figura abaixo, ha certo pal@dinha“s” em que
ocorre a intersec¢cdo com a curva da demanda, qustamente a representacdo do
momento em que 0 numero de apartamentos ofertamioside com a Ultima pessoa
que, considerada uma distribuicdo segundo o vaorederva, conseguira alugar um

apartamento.

Figura 1.3

Preco de

reserva Oferta

p* Demanda

»
»

< Apartamento

locacdo. Em ambas as hipoteses, a linha da ofertaoyimentard, para a direita ou para a esquerda,
respectivamente.
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Desse modo, se o valor dos aluguéispfotodos os apartamentos serao
alugados, visto que ha pessoas com preco de reserficente para pagar a
remuneracao pretendida pelos locadores. Por oatiw, Ise o valor dos aluguéis for
superior go*, ndo havera pessoas em numero suficiente parardhaps os imoéveis e
restardo alguns ociosos. A terceira possibilidadedé que o preco seja inferiopy o
gue também é indesejavel, pois propiciard um emcdssdemanda por um recurso
escasso, hipotese em que muitas pessoas, apesarente preferéncia pelo bem no
circulo interno, ndo terdo acesso ao imovel prédendPosto issgy* € entendido como
o valor de troca que representa o equilibrio decaukr.

No modelo, todas as pessoas que conferirem acaaparto localizado no
circulo interno a importancia equivalentg@’*amorardo no local,de modo que todas as
demais pessoas buscardo uma residéncia no cisteln@ da cidade universitaria.

Esse exemplo representa o funcionamentdedda oferta e da procuta
cujos movimentos gravitam em diregdo a um ponto edaivaléncia, tendéncia
conhecida como equilibrio de mercado. Segundo Beekse movimento também traz
consequéncias bem claras a vida das pessoas: &ljmento de precos diminui a
demanda por alguma coisa; (2) o aumento de pregoerda a oferta por alguma coisa;
(3) mercados de concorréncia sdo melhores que dusrcaonopolistas; (4) a existéncia
de taxas as atividades faz diminuir o seu exerctmmo impostos sobre a gasolina
diminuem o seu consumo e penas sobre crimes (tleds)em o seu cometimeffto

Essas conclusdes sao fundamentais para o enterndimerum dos mais
importantes postulados para o pensamento e econ@niambém, a analise econémica
do direito. Trata-se da estrita relacdo que exastee 0 homem e os incentivos, a ser

tratada no proximo topico.

1.2.3.1. INCENTIVOS

Posner afirma que o conceito de homem como semaadmplica em dizer
gue as pessoas respondem a incentivos, entend@us circunstancias que, se

colocadas a uma pessoa de forma tal que aumentsatistacdo, ele agira asSim

%2 BECKER, GaryOp. cit., p. 6.
% POSNER. RicharcEl andlisis..., p. 26.
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Nesta esteira, custos sdo entendidos como incenpapa que as pessoas tenham
determinada conduta. Quanto menores eles forers,coadutas daquela natureza seréo
realizadas, sendo que o inverso também é verdadgiemto maiores 0s custos, mais
Obices ao agir humano.

Esse conceito é extremamente importante a anatiseémica, pois a
disciplina tem por principal caracteristica consMleo direito como um conjunto de
normas que estabelece custos e beneficios paragerdes, 0s quais pautam seus
comportamentos em funcdo de tais incenfito® direito &, assim, um arcabouco de
regras e principios com conteldo normativo quecdina o agir das pessoas, ou seja, €
uma fonte de incentivos.

A existéncia de custos postos pelo direito paranticar condutas é a
mesma que norteia, por exemplo, o conceito defesdatidade do direito tributario. A
extrafiscalidade consiste no uso de instrumeniostérios para obtencéo de finalidades
ndo arrecadatorias, mas estimulantes, indutorasibidoras de comportamentos, tendo
em vista outros fins e a realizacdo de outros edlorEsse é um claro exemplo de
custos introjetados pelo direito para alterar adoten das pessoas, pois nota-se que o
tributo passa a ter a funcao de ser um incentiva pa fazer alguma coisa (incentivo
positivo) ou para ndo se fazer algo (incentivo tiega Caso classico € a alta taxacao
das bebidas alcodlicas e da industria fumageisdp vjue o Estado tem preferéncia por
diminuir a demanda por esses produtos.

Outro exemplo € a analise econ6mica do direito Ipeviato que a
cominacdo de penalidades aos atos consideradidesilie visto como um incentivo
negativo para que eles ndo sejam praticados. Bartlo principio de um mercado
perfeito, ou seja, em que existam 6rgéos eficigraes a promocéo da persecucédo penal
e em que 0S agentes sejam racionais, entende-segjy®ssiveis infratores nao
cometerdo os ilicitos se a vantagem vislumbrada eato for menor que o custo de
suportar a penalidade imposta pelo Estadbodo o raciocinio é construido com base
no principio da maximizacdo, em que 0s agentesrnoszas decisdes com base no
aumento do prazer em oposicdo a diminuicdo de whpresentada pelos custos

impostos pelo direito.

® GICO JR., IvoOp. cit., p. 16.
%5 ATALIBA, Geraldo. IPTU: progressividad®evista de Direito Pablicq v. 23, n. 93, 1990, p. 233.
 COOTER, Robert; ULLEN, ThomaBireito e economia Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 476.
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1.2.3.2. INSTITUICOES

7

A partir do conceito de incentivos normativos, oeio € visto como
componente de um ambiente institucional que inflisedliretamente o modo de agir
das pessoas em todos os campos das suas vidasn@irtstituicdo € um dos mais
importantes pressupostos da analise econémica rdaodipois € ele que explica a
funcdo da lei como indutora de comportamentos ameho em um ambiente de
mercado.

Como visto, a origem do estudo das instituicdegisyunto ao apice do
modelo liberal capitalista verificado ao final decslo XIX, através da chamada Escola
Institucional, capitaneada pelo economista ameoiddrorstein Veblen. As instituicbes
seriam pensamentos dominantes as pessoas, a exagepébitos, costumes e leis, 0s
quais, mesmo que mutaveis com o tempo, serviriara esclarecer o modo de agir
humano frente a economia.

Muito embora a Escola Institucional tenha perdida $orca a partir da
década de 1930, foi uma importante fonte inspimdmara o desenvolvimento da
analise econbmica do direito. Tanto é assim que dasavertentes da disciplina é
conhecida como Nova Economia Institucional. Deskid@ a partir dos trabalhos do
economista Oliver Williamson, a Nova Economia ksiional parte de uma critica a
corrente tida como “tradicional analise econémiaa direito”, representada nos
trabalhos de Richard Posner. Segundo essa coreentsédo tradicional se valeria dos
principais elementos da economia neoclassica uaa o direito, os quais, porém,
seriam dissociados da realidade munfiana

Em sentido diversoStajn e Zylberstajrafirmam que a Nova Economia
Institucional seria baseada na influéncia que stituncoes exercem sobre o direito e a
economia, bem como entende que as organizacfesecmjo serve para denominar de
forma mais adequada as empresas, ndo tém apendangéa de producdo, mas sim a
representacdo de um modo de governanca, a qualurei além do senso comum das

empresas como “firma®

7 STAJN, Raquel; ZYLBERSTAJN, Décio. Analise Econdaido Direito e das Organizacdes; in
; (org.Rpireito & economia: analise econémica do direito e das organizag®iesde

Janeiro: Elsevier, 2005, p. 11.

% |bidem, p. 13.
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De uma forma ou de outra as instituicbes passaramserainsignia
fundamental da andlise econ6mica do direito, at§ymoRichard Posner, em resposta a
critica levantada por Williamson, afirmou que nawveédadeira a afirmacdo de que a
linha “tradicional” desconsidere a importancia ofessituicoe$®.

O mais adequado conceito do termo é aquele formufad Douglass
North, para quem as instituicdes sdo as normastdea¢do entre individuos e que em
geral representam uma restricdo para os agénkes que se define como as “regras do
jogo", criadas pelo homem para estabelecer ordetiuzir a incerteZa

As instituicbes juridicas, por sua vez, sdo aguelasnas de interacao
impostas pelo Estado, elaboradas através de poodegsslativo especifico e que
compreendem a constituicdo, as leis, 0s regularmergntre outros. Instituicoes
juridicas sao instituicbes formais, diferentes déras normas de conduta de carater
informal, como 0s costumes, a religido e a moral.iristituicbes séo as “regras do
jogo”, instituicdes juridicas sédo as “regras leghigogo”.

As instituicbes funcionam com o direito da mesmant que com a
economia, criando mecanismos de coordenacdo qtengesn as necessidades, as
preferéncias e as escolhas dos atores econOmiocogngo-se dizer que a acdo
individual ndo é soberana, mas é influenciada pekt#uicdes formais e informdfs
Nesse contexto o direito é tido como elemento dopdexo institucional e que tem o
poder de influenciar — através de incentivos naroat- 0 comportamento humano em

sociedade.

1.2.3.3. EFICIENCIA

Para atuar sobre a natureza e extrair dela oss&Imos de que necessita, 0
homem sempre se defrontou com a limitacdo de s=ussos produtivdd Mesmo a

agua potavel, as florestas e os minérios, encadrath grande abundancia em razao

% |bidem, p. 10.

“NORTH, Douglass Clnstitutions, institutional change and economic peiormance. Cambridge:
Cambridge University Press, 1990, p. 304

"L SALAMA, Bruno M.. Sete enigmas do desenvolvimeato Douglass North. In: DIMOULIS, Dimitri
(Org.).Estado de direito e o desafio do desenvolvimentSao Paulo: Saraiva, 2011. p. 29.

2STAJN, Raquel; ZYLBERSTAJN, Décio STAJIN, Raqu@p. cit., p. 3

" ROSSETI, José Paschohtitrodugéo & economia 202 ed. — 3. reimpr. — Sd0 Paulo: Atlas, 2006, p.
207.
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dos bilhdes de anos que perfazem a formacao detplahoje sdo entendidos como
bens que nao estardo disponiveis para sempre. ¢oésas, que sao escassas, Uteis ao
homem e que podem ser transmitidas de uma pessazopi@a, sdo compreendidas
como bens econdmicds O préprio ar, essencial & existéncia da vida mantem se
tornado um recurso escasso, 0 que paulatinamerteolea se tornar um bem
econdmico. Basta constatar a negociacdo de crétbtaarbono e a comercializagéo de
oxigénio para ser inalado pelos residentes emaznibanos altamente poluidos para
se ver que nao se trata de nenhum exagero.

Em contraposi¢cdo a limitacdo de recursos, as ride€es e as aspiracdes
sociais parecem ser ilimitadas. Segundo Rosseificaese que em todas as sociedades
modernas as unidades familiares demandam maish®reslprodutos, as organizacoes
exigem equipamentos de mais alta sofisticacdo,gowsrnos, ao seu turno, se veem as
voltas com a pressdo para propiciar melhor infragst social e econémica, além de
mais e melhores servi¢Gs

A inafastavel realidade de que 0s recursos sac®sta® as necessidades
interminaveis faz com que a ciéncia econémica temndinalidade demonstrar qual o
cenario social ou organizacional que melhor distrésses recursos de acordo com as
preferéncias dos agentes econémicos. O fim maiari@teia econdmica é, portanto,
demonstrar qual o arranjo social ou organizacionais eficiente aquele que mais
atende as necessidades humanas e da melhor forma.

Ao momento em que a economia descreve a eficiémda, essencialmente
sob dois aspectoficiéncia produtivae eficiéncia alocativd®. A primeira delas,
eficiéncia produtiva, refere-se a auséncia de ddpde ociosa, padrbes Otimos de
desempenho e de organizacdo do processo prod(tivd segunda modalidade,
alocativa, € uma questéo de escolha dos bens fieeeduzidos, relevada a limitacao

dos meios, a multiplicidade de fins e a priorizaghws objetos que devem ser

" NUSDEO, Fabio.Curso de economia introducdo ao direito econdmico. S&o Paulo: Ravios
Tribunais, 2010, p. 32-33

> ROSSETI, José Pascho@p. cit., p. 207.

® Ressalva-se que a bibliografia utilizada se valetermo “eficacia alocativa” para descrever o
fendbmeno da melhor escolha econb6mica, no entamiouma questdo etimolégica, entende-se mais
adequada a utilizacdo da expressao “eficiéncisatil@’, tal como os economistas ja o fazem para a
“eficiéncia produtiva”. Justifica-se que o termafitacia” sob o ponto de vista juridico-dogmatién d
respeito a capacidade de algo de produzir efdN&/ES, Marcelo A constitucionalizacdo simbdlica

32 ed. — S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes12@143), enquanto eficiéncia esta mais relacionad
a forma de se produzir efeitos.

""ROSSETI, José Pascho@p. cit., p. 191.
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alcancado$. Considerados os dois vieses, pode-se entendesfigiéncia econémica é
se valer da melhor escolha e realiza-la em um niggimo de desempenho.

A ideia de eficiéncia, produtiva e alocativa, estamamente ligada a outros
dois conceitos que igualmente perfazem a esseatani@ido pensamento econémico: 0s
custos de oportunidade e o movimento dos bens rerédi a quem lhes da maior valor.

O primeiro conceito é gusto de oportunidaggambém conhecido como
trade off Notadamente, a ideia de escassez motiva as pesstarem que fazer
escolhas, pois ndo ha recursos para que todosuasufde tudo ao mesmo tempo.
Exemplos sao diversos, como o que se fazer comleeido e quais bens de consumo
comprar com ele, ou mesmo de que forma utilizaropno tempo, tal como a escolha
entre se passear em um parque ou estudar em uhwdeltn, visto que ndo € possivel
estar em dois locais a0 mesmo tempo.

A escassez dos bens impde a sociedade que esatliea adternativas
possiveis e excludentes, € a contraposicdo entgeeoé feito e aquilo que, por
consequéncia, deixa de ser feito. Assim, toda lkaqmessupde um custo, trade off
que é exatamente a segunda alocacao factivel ntaisgsante para o recurso, mas que
foi preteridd’. Esse custo é chamado de custo de oportunidade.

O conceito sobre o custo de oportunidade estaald@com o pressuposto
da racionalidade econdmica e da maximizagdo, @ seagente econdmico faz uma
escolha racional na medida das informacdes quéalisgsempre ird primar por aquilo
que mais lhe trouxer satisfacdo. Dessa forma, maaima satisfacdo significa que a
escolha do agente econdmico serd melhor do quep&esse por qualquer outra
alternativa disponivel, especialmente a segundaanelternativa, a qual seria 0 custo
de oportunidade da escolha realizada.

Caso o custo de oportunidade fosse inferior edatike da opcéo escolhida,
ela ndo poderia ser dita como a melhor, e entderl@ayma tendéncia para que o agente
realizasse um movimento de mudanca para a seguteinativa, antes preteritfa

8 |bidem, p. 192.

" GICO JR., IvoOp. cit., p. 22.

8 Exemplos peculiares sdo encontrados nos trabatitoe a analise econdmica do casamento. Quando
do matriménio o agente econémico claramente esanlbeu cénjuge, é a sua escolha, pressupondo-se
que ela seja melhor que o seu custo de oportunidaeeseria a segunda melhor pessoa com quem ele
poderia se casar. Com o passar do tempo, imagigeese® agente angaria mais informacfes sobre a
pessoa com quem contraiu matrimonio e da-se camtqueé seria melhor ter casado com a segunda
pessoa, ou seja, percebe que o custo de oportenédatnor do que a escolha realizada. Caso osscusto
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Realizar o cotejo do custo de oportunidade e gmeéat escolha racional, ou seja, a
melhor, equivale a promover a eficiéncia alocativa.

Esta descoberta leva a mais um derivado importaltte raciocinio
econdmico, que € a tendéncia dos bens irem de theshda menor valor para quem
Ihes valoriza mais. Esse conceito, em conjunto wsiocde oportunidade, auxilia a
explicar a persecucao da eficiéncia para a economia

Imagine-se que uma pessoa € proprietaria de umadiamao qual, se
pudesse mensurar a utilidade que o objeto lhe i@, daria o valor hipotético de
R$ 1.000,00. Sem maior importancia, sugere-se sgee @ilidade leve em consideracao
0 prazer da contemplacdo ao diamante, sem que preptietario (aqui chamado de
“A”") lhe empregue maiores usos. Ha, contudo, umguisga pessoa que busca
presentear a sua esposa com a joia valiosa. Daeleeasidade de agradar o conjuge e a
preferéncia por aquele objeto, bem como observada elasticidade orcamentéria,
supde-se que essa segunda pessoa (aqui chamaBg derifere ao diamante o valor
de R$ 1.200,00, ou seja, R$ 200,00 a mais que D&’.acordo com 0s principios da
maximizacdo, da preferéncia e do equilibrio, paefirmar que se “B” fizer uma
proposta para “A”, oferecendo qualquer valor eR& 1.000,01 e R$ 1.200,00, a
propriedade do diamante sera transmitida para tBie € aquele que Ihe da mais
valor™,

O mesmo raciocinio pode ser aplicado ao modelo ag@stamentos da
cidade universitaria, antes utilizado para demanstrfuncionamento da lei da oferta e
demanda. Diferente do que a primeira vez em quegoésentadd, imagine-se que
agora ha uma norma institucional da universidadeinpgpede a utilizacédo do sistema de
livre mercado para a distribuicdo dos iméveis. Aeés de se alugar os apartamentos
conforme disposicao dos estudantes em pagar odalaluguel, esta norma afirma que
devera ser feito um sorteio para estabelecer queemmarar no circulo interno e quem

deverd fazer o mesmo no circulo externo.

de transacao (divorcio, filhos, bens, estigma $psigjam baixos, ha uma tendéncia para que o agente
mude a sua escolha e busque se casar com a passdmente preterida.

8.0 exemplo do diamante utiliza de um modelo em @pieustos de transacéo para a transferéncia da
propriedade séo iguais a zero. Adiante o casooéneeto em um novo modelo em que sao considerados
0s custos de transacéao.

8 Ver item 1.2.3.
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Aplicada a norma da universidade e realizado ocemgrpode ocorrer de
algumas pessoas que gostariam de morar proximaanapusuniversitario terem que
morar no circulo externo, assim como pessoas @ume idiferentes quanto ao local do
apartamento acabarem sendo sorteadas para alugarowed no circulo interno. Nesta
situacao, pressupondo que apos o sorteio € possBiddlocacdo dos imdveis entre 0s
estudantes, havera uma tendéncia a ocorrénciagdeiagdes entre 0s universitarios até
que todos aqueles que estdo dispostos a morarrewdocinterno residam perto do
campus e aqueles que séo indiferentes subloquem seum@egatos e se dirijam ao
circulo externo.

Para demonstrar esse cenario, exemplifica-se qag aplistribuicdo dos
apartamentos um universitario (“A”) receba o doette locar um apartamento no
circulo interno por R$ 500,00, que é exatamentdlidade que ele confere a morar
perto aocampus Uma segunda pessoa (“B”), que em face da redélizdo sorteio foi
desafortunada e tera que residir no circulo extepstaria disposta, dadas suas
preferéncias, a pagar R$ 700,00 para morar noaaparto de “A”. Existiria um nitido
ganho se “B” pagasse para “A” qualquer quantiaeeR® 500,01 e R$ 700,00 para que
houvesse a sublocag¢do do imovel localizado pertoadapuse ambos mudassem de
residéncia. Ambos sairiam ganhando, visto que rogiro ficaria satisfeito por receber
um valor acima da utilidade que ele confere ao mh@ara o qual foi sorteado e o
segundo poderia exercer a sua preferéncia de pertarda universidade.

Note-se que nos dois exemplos — diamante e apartasnie enquanto nao
fossem realizadas as transacbes entre “A” e “Bstarea pendente uma situacdo que
maximizaria a satisfacdo de todas as partes em\aslyvialgo que ndo é compactuado
pela ciéncia econbmica. O segundo momento aprekentm que diamantes e
apartamentos séo trocados, era o custo de opateibs sujeitos “A” e “B” antes de
realizada a troca. Como em ambos 0s casos a sitpaggerita ndo era tdo proveitosa
guanto ao seu custo de oportunidade, a expectatitaral era de que os negdcios
fossem realizados. Se 0s sujeitos ndo agirem assio, estdo se comportando
racionalmente, o que somente poderia ser justtigeda auséncia de informacdes dos
envolvidos sobre o cenario em que estéo inseridos.

Uma segunda consideracédo a ser tecida é quamoeza social gerada com

as negociacoes, algo que é estreitamente ligadmaeeito de eficiéncia produtiva.
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Conceitualmente a eficiéncia produtiva é alcanggdando, além de ndo existirem
recursos 0ciosos, esses operam no maximo de swrgipis. Quando se chega a esse
limite, ndo é possivel aumentar a producdo pelo dsorecursos que tenham
permanecido ociosos (visto que eles ja se encorglamamente empregados), nem pela
reorganizagdo do modo pelo qual os recursos est@pautilizados (pois o sistema ja
opera & maxima capacidatfe)Da leitura dos exemplos, enquanto ndo realizadas
negociacdes entre as partes envolvidas, ndo seadacnenhuma riqgueza para a
sociedade, visto que a soma das utilidades coatep@los agentes apos as trocas €
maior do aquela verificada rtatus quoEsta constatacdo é semelhante a se identificar
subutilizacdo de recursos escassos, algo con&dmdrseguida eficiéncia produtiva.

Antes da transferéncia do diamante para quem e mais valor, o objeto
tinha uma utilidade representada por R$ 1000,08 ‘@dre de R$ 1.200,00 para “B”. A
soma de todas as riguezas envolvidas nesse caqgezaisocial) era R$ 2.200,00. Ao se
sugerir que a transacao tenha sido realizada povader méximo, R$ 1.200,00, apdés a
transferéncia do bem para “B”, esse continuard#rao o valor de R$ 1.200,00, mas
agora “A” tera R$ 1.200,00 em dinheiro, de forma @usoma das riquezas envolvidas
agora sera R$ 2.400,00. O mesmo raciocinio podeysl@arado para o exemplo da
sublocacdo dos apartamentos, posto que, apos izagda do contrato entre 0s
universitarios, a riqueza social verificada seralR#0,00, a medida de anteriormente
era R$ 1.200,09.

A partir do momento em que o0s bens encontram-gesliss da forma a
maximizar a riqueza social, diz-se que eles estdlc utilizados em seu maximo
desempenho, alcancando a finalidade da eficiémoupva.

Em consonancia com esses conceitos, o italianoeddf Pareto tracou
novos paradigmas sobre o campo da microeconommapte seu reconhecimento
devido, em grande margem, a teorizacdo de um iorigara a identificacdo da
eficiéncia econdmica, conhecido como a Eficiéneid@dreto.

8 ROSSETI, José Pascho@p. cit., p. 191.

8 Independente do valor que o universitario “B” pagara sublocar o apartamento de “A” a riqueza
social gerada com a transacéo serd R$ 1.400,0B"Sestava disposto a dispor de até R$ 700,00 para
morar no circulo interno, mas “A” aceita uma quarde R$ 650,00, o produto da riqueza social sera
composto pela soma do valor recebido por “A” (R9,68), da utilidade do apartamento para “B” (R$

700,00) e da parcela de desconto que ainda enesmtsab a propriedade deste dltimo (R$50,00). A
mesma ressalva vale para o modelo do diamante.
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Pareto, partindo do principio de que os bens siwsfgridos de quem os
valoriza menos a quem lhes d& mais valor, estabelgee uma mudanca econdmica €
eficiente quando, depois da nova atribuicdo de,gaém fica em situacdo melhor do
que anteriormente, sem que ninguém fique®pidsto &, a tese é lastreada na ideia de
eficiéncia alocativa.

Quando, em uma mudanc¢a no arranjo econdmico, algiémgir melhor
situacdo sem que ninguém fique pior, diz-se qué paeto eficienteNo momento em
que todas as alterac6es econdmicas forem realizegl@msque seja possivel uma nova
modificacdo que atenda ao critério de eficiénciaPdeeto, concebe-se esse cenario
como sendgareto 6timg entendido como o melhor arranjo econdmico pokséeen
que se possa realizar qualquer outra mudanca pereiente.

A negociacao havida entre o proprietario do diamanaquele que buscava
presentear a sua esposa é eficiente segundo ocptéposto por Pareto. No modelo,
ambos os envolvidos melhoraram a sua situacao@ntsem que nenhum retrocedesse
a seustatus quoO mesmo pode ser afirmado em relacdo aos urtéeosi em busca de
imoOveis, porém esse caso carece de uma atencaacuassla.

Em uma visdo estrita entre o universitario queavivo circulo externo e
dava mais valor ao circulo interno que aquele quaahsido sorteado para residir no
local, a l6gica da troca entre eles é a mesma dmgho do diamante, porém o caso
ganha outro contorno quando se visualiza o conjdatestudantes, e ndo apenas dois
deles. Quando considerados todos os locatarioscoslos interno e externo, a
negociagdo havida entre “A” e “B” é eficiente segpifPareto, mas somente se atingira
o estado de Otimo de Pareto quando todos os uitérérs que dio mais valor ao
circulo interno conseguirem alugar os imoveis. Nom@anto em que nao for mais
possivel realizar qualquer transacéo entre os rgiiggos, sem que alguém va morar
no circulo interno sem trazer uma perda aquelevdusublocar o bem, ter-se-4 um
arranjo que atende ao conceito de Otimo de Pareto.

A validade do critério de Pareto para a descri@@@fttiéncia econdémica
nao significa que ele seja incélume a criticasaParsner, o fato de o critério exigir que
para uma pessoa ganhar outra ndo pode perder,ecasgduas devam ganhar alguma

coisa, por vezes privara um dos envolvidos de iatingua satisfacdo maxima (pois, ao

8 STAJN, Raquel. Law and economics; in: ; ZEBSBTAJIN, Décio (org.).Direito &
economia analise econdmica do direito e das organizag@iesde Janeiro: Elsevier, 2005. p. 76.
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fazer isso, traria — na hipétese — um prejuizo pateem§j°. Nesse sentido, ao se utilizar
desse conceito, o resultado serd um arranjo econémuie podera ndo estar adequado
ao principio da maximizacao da satisfacdo e d&efia produtiva.

A segundo objecdo a utilizacdo do critério de PBassfria a de que ele
possui pouca aplicacdo no mundo real, visto quesfedos de transagbes ndo se
resumem as partes diretamente envolvidas, poisnpadiagir terceiros, nem que seja
em relacdo & influéncia no preco de demais¥ebgsta forma, o critério seria pouco
atil uma vez que deixa de considerar uma visao arafda dos impactos econdmicos.

Em resposta as ditas limitacdes da teoria paretiamasegundo critério
proposto para avaliacdo da eficiéncia é o deseitolpelos economistas Nicholas
Kaldor e John Hicks, responsaveis pelo conhecidéricr Kaldor—Hicks. Segundo esse
conceito, que parte do modelo utilitarista propgsio Benthan, sugere-se que o arranjo
econdmico deve prover o maximo de bem-estar aorméiero de pessdis

Exemplo trazido por Posner, defensor do critériedd&ia-Hicks, esclarece
que, apdés uma transacdo, em que haja o aumentcerdeesiar de duas pessoas
(mensurado, por exemplo, em 100), ela sera efeisatos danos causados a terceiros
(se houver dano), forem menores que os 100 gedeléslicidadé’. Trata-se de uma
|6gica utilitarista que ndo considera o individomas sim a coletividade.

O critério de eficiéncia proposto por Kaldor—Hickambém denominado
como “superioridade potencial de Pareto”, apresenta l6gica de compensacéao, pelo
qual os ganhadores poderiam compensar aos perdedogrande dificuldade, nesse
caso, seria adotar uma medida Unica para compdmser da vida diversos. Em
realidade, trata-se da mesma critica intrinsecaralmtilitarista de Jeremy Bentian

Para esse momento, independente do critério sdicréneia que venha a
ser adotado, entende-se que o direito, como exerdplantituicdo formal que
movimenta recursos no mundo, também deve compartilessa l6gica. Por que dessa

afirmacao e como fazer isso sdo questdes a seveidalas nos dois proximos topicos.

8 POSNER. RicharcEl anélisis..., p. 39.

8 1dem.

8STAJIN, Raquel. Law and economics; in: ; ZYBEH AJN, Décio (org.)Direito & Economia:
analise econdmica do direito e das organizacdesd®laneiro: Elsevier, 2005. p. 76.

8 POSNER. RicharcEl andlisis..., p. 40.

O Veritem 1.2.1.
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1.3.  ANALISE ECONOMICAPOSITIVADODIREITO

Muito embora o movimento em estudo tenha surgidol®80 e ganhado
forca na segunda metade do século XX, o liRronciples of Political Economyde
Malthus, publicado em 1820, contém um exemplo bsstamteressante da funcdo da
norma juridica como incentivo ao comportamento monaonceito fulcral da leitura
do direito pela economia.

Thomas Robert Malthus foi um clérigo que se dehrugmbre as
dificuldades econdmicas da Inglaterra do inicio skculo XIX, cujo trabalho
concentrou especial atencédo a relacdo entre ecan®mopulacdo. Foi de Malthus a
previsdo de que logo se chegaria a um estado decoadace da auséncia de alimentos
para a populacdo, visto que, enquanto 0 numera dgsscia geometricamente, a
capacidade produtiva das lavouras aumentava era datitmético. Com esse cenario, a
contencdo do aumento populacional era um mote guerid ser observado pelos
governos.

Por sua vez, o que hoje poderia ser encarado comcanalise econbémica
do direito foi a relacdo por ele tracada entreflaéncia das Leis dos Pobres, vigentes
na Inglaterra no comeco do século XIX, e 0 compoetato dos homens em direcdo ao
indesejavel aumento populacional.

Para Malthus, as Leis dos Pobres concediam a gmaticte todo indigente
inglés o direito de assisténcia, o que por ele aanasiderado um erro crasso. O
economista defendia que a legislacdo encorajabesficiarios a nada fazerem por si
préprios, antes esperando que a sociedade potueledizesse. Criticava que havia a
suavizacao do sofrimento individual a custa dealomsofrimento generalizado. Dessa
forma, com a garantia da assisténcia do Estadoaopadbquia, as leis tenderiam a
encorajar, ou, pelo menos, a ndo desencorajar amegwo entre as pessoas, e por
consequéncia 0 aumento populacidhal

N&o obstante o equivoco da previsdo apocalipticMdihus, o que é
importante nessa passagem € a preocupacao do estanoom dois elementos de suma
importancia: o objetivo que deveria ser primadaperma juridica e a leitura da lei

como um incentivo a conduta dos homens.

1 BELL, John FredOp. cit., p. 182.
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No exemplo citado haveria uma nitida dissociac&oeem fim declarado
pela lei e o efeito causado na sociedade. As lassPdbres tinham por escopo prestar
uma assisténcia minima as pessoas sem condi¢c@ebmwiver por si proprias, porém,
segundo Malthus, nédo incentivavam a mudanca desssra pelo contrario,
encorajavam as pessoas a continuar vivendo a dastistado. Com o conforto
resultante da legislacdo, os indigentes teriamicoed de ter mais filhos que também
precisariam de alimentos, o que era um bem cadenaezescasso. O resultado de tudo
seria 0 sofrimento generalizado em prol do praggvalicos.

A analise realizada por Malthus no inicio do séc(ild aplica, mesmo que
nao propositalmente, diversos conceitos econ0mIicom0 a reagdo a precos, as
preferéncias, a racionalidade e a maximizacdo, pargluir que a norma juridica
vigente ndo atendia a finalidade de sua existéasgm como nao era eficiente, pois o
ganho dos contemplados ndo compensava o0 prejuizadéelmais. Trata-se de uma
descri¢cdoda realidade de um objeto juridico (no caso, wiacbm base em premissas
econdmicas, o que é conhecido como analise ecoadrusitiva do direito.

A analise positiva equivale a se realizar um diagoo do cenario posto,
isto é, representa a intencdo de explicar as regoasresultados legais tal com sdo, em
lugar de trocé-los para torna-los melhdfesanto que também chega a ser referida
como andlise econdmica descritiva do diféit®istingue-se da analise normativa na
proporcéao de que uma refereageque gpositivo) e outrano que deve sgnormativo).

A primeira proposicdo esta relacionada a um cotéle verdade e a segunda a um
critério de valot’. Uma distincdo Util reside na constatacdo de gae&dise positiva
importa no diagnéstico do passado ou do presentgia@to a analise normativa € um
prognoéstico do futuro. Como a analise normativa seais bem delimitada adiante,
cabe no momento aprofundar o raciocinio sobre ®pasitivo.

O diagnéstico econbmico da realidade proposto pelise positiva é
iniciado com uma indagacdo. Conforme ensina Salgoemdo se olha, por exemplo,
para uma norma juridica existente, o jurista deveparguntar: “ela atinge os seus

objetivos declarados?” Para responder a tal questjweciso apelar para algum

92 POSNER. RicharcEl andlisis..., p. 57.

% SHAVELL, StevenFoundations of economic analysis of lanCambridge: Harvard Universty Press,
2004, p. 2.

* GICO JR., IvoOp. cit., p. 17.
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ferramental descritivo, no caso a microeconomia,a pantender se 0s arranjos
institucionais conduzirdo as consequéncias proamtid Em certo sentido, esta é a
funcdo da analise econbmica positiva do direitaifigar a pertinéncia entre meios e
fins normativo&®,

O argumento central da proposta é o de que os itosmericroecondmicos
s&o Uteis para a anélise do dir¥itale modo que a economia se transforma na fonte de
critérios que serdo adotados pelo investigador pesponder se o objeto juridico
estudado atende aos fins pretendidos (efetividade)utiliza os recursos envolvidos da
melhor maneira possivel (eficiéncia).

Posto isso, para se realizar uma analise econdpus#iva é preciso
primeiro encontrar qual € a finalidade perseguiela pbjeto juridico estudado (p. ex.
lei, contrato ou decisao judicial) e entdo analisam o uso das premissas econémicas,
como 0 homem reage aos incentivos propostos pe& @sgieto. A conclusdo dessa
exegese sera a resposta sobre se ha pertinérneiareio e fim.

A primeira tarefa, que é descobrir qual a finalelgdetendida pelo objeto
juridico, talvez seja a menos ardua, podendo sdizaela de duas maneiras distintas,
uma com a visualizacdo do fim explicito, outra carmterpretacdo do meio juridico
escolhido.

Nesse sentido, a primeira possibilidade € resultm@xercicio de uma
experimentacdo finalistica, conforme visto em tépianteriore. Nesse caso cabe ao
jurista olhar para o objeto e perguntar o que dawar atingido com ele, qual o seu
escopo, qual o motivo da sua existéncia. Essa érmaf de se obter o elemento
teleoldgico do objeto com a observacao do prommaeikplicito.

Uma segunda maneira de olhar para a tarefa, maspguidegia a
descoberta do elemento teleologico através dardedo meio utilizado, € com um
exercicio semelhante & verificacdo das preferénitiasagentes econémicasUma lei,
um contrato ou uma decisao judicial, sdo, em verdiandios Uteis para que seja suprida
uma caréncia das pessoas envolvidas. Se existenomaa proibitiva, € porque o

Estado entende que determinada conduta deve senidgy se duas partes realizam,

% SALAMA, Bruno. Op. cit, p. 25.
% |bidem, p. 26.

" |bidem, p. 12.

% Ver item 1.2.1.

% Ver item 1.2.2.
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por exemplo, um contrato de franquia, é porque ambBranqueado e franqueador,
vislumbram o interesse em obter lucro; se uma @ecisidicial determina uma
obrigacdo de nao fazer ao litigante em um procedsporque tal atitude deve ser
evitada. Desse modo, a caréncia a ser supridaataiatravés da observacdo do meio,
também é capaz de definir o elemento teleoldgicoljeto analisado.

Uma vez delimitada qual a finalidade perseguida péieto juridico, cabe
descobrir se 0 meio escolhido para a sua promogaaléente Util, 0 que representa
saber se com ele é atingido o escopo declaradivigéele) e se o faz da melhor forma
possivel (eficiéncia). Por exemplo, realizada dism&conémica positiva de uma lei
cuja finalidade é combater a fome, deve-se respaelem decorréncia da legislacao
pessoas antes em estado de miserabilidade consemhiemalimentos (efetividade),
bem como se esse objetivo € cumprido de manet@®tie, o que é avaliado de acordo
com critérios pré-estabelecidos, a exemplo de siicee se os beneficios de uma
escolha compensam os prejuizos causados (efici€agiado Kaldor-Hicks).

Essa tarefa € um pouco mais complexa de ser reajizrém pode ser
devidamente cumprida com a utilizacdo do arcabotedrico da economia,
especialmente no que tange a explicacdo de comonwem'® se comporta em
sociedade e perante o direito.

Valendo-se dos trés componentes do pensamento remandrazidos por
Becker, a leitura dos efeitos que o direito causehomem deve partir da premissa
maior de que ele busca, invariavelmente, a maxgézaa propria satisfacdo. Em uma
l6gica utilitarista, o comportamento humano serétg@do pela diminuicdo de dor e
aumento de prazer que sao trazidos por uma esddlldareito terd como destinatario
um ser racional que, de acordo com as suas prefeséa com as informacdes que
possuli, realizara a melhor escolha para si.

A mencéo a racionalidade limitada serve para ressalnecessidade de se
avaliar até que ponto o objeto juridico confer@iimfacdes suficientes ao esperado agir
racional dos sujeitos. Para demonstrar a pertinétesse item, cita-se a hipotese de
uma norma juridica proibitiva de determinada coadotas que, por ma redacao de seu
texto, possui dupla interpretacdo. Nessa situacéiiasn pessoas sujeitas a norma

poderdo infringir o comando, mas nao por valoraaescolha como mais vantajosa, e

190 Apesar de a contextualizac&o dar-se & figura deehn como individuo, a mesma légica econémica
se aplica a outras figuras, como a familia, asrozggdes e os governos.
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sim porque ndo detinham informagdes suficientesesobque de fato era proibido.
Situacdo semelhante é vista de maneira recorremteoemas juridicas tributarias em
gue ha ambiguidade na regra de hipotese de incad&hm casos como esse é comum 0
contribuinte deixar de recolher o tributo por edtnque ndo ha ocorréncia do fato
gerador, sendo que, por vezes, a opinido nao é artithpda pelo Estado. Um dos
resultados desta auséncia de informacdes €, pompdxea litigiosidade.

O segundo elemento, que séo as preferéncias deeagiepende de uma
avaliacdo sobre o contexto temporal e espacialuab @ sujeito destinatario da lei, do
contrato ou da deciséo judicial esta inserido. Goné diferencas em tempo e espaco,
as preferéncias dos homens alteram-se, dai poegumgortante ter essa compreensao
para realizar uma correta analise de como serampa®amento humano perante o
direito. Esta cautela € essencial uma vez quepnoefassinada Becker, a assuncao de
que existem preferéncias estaveis prové uma fundasiiavel para entender as
predileces sobre as respostas de varias mud&hcas

Apoés o estabelecimento das preferéncias e comg@eets racionalidade
dos agentes, cabe incorporar a analise a tercega ¢io comportamento econémico: a
reacdo a incentivos. Dentro da logica racionalpessoas se comportam perante o
direito da mesma forma que reagem a prééolsso quer dizer que o estabelecimento
de altos custos para a realiza¢do de determinamhutzné visto como um incentivo para
que ela ndo seja praticada (incentivo negativo)ndama maneira que, ao contrario,
custos baixos encorajam a realizacao de acOes pgérdes (incentivo positivo). Com
essa logica, o direito, ao estabelecer a comindeaefeitos (san¢des ou beneficios) a
pratica de condutas, estabelece incentivos pasapa@rtamento humano.

Por exemplo, a regra juridica que estabelece aomeapilidade civil
objetiva ao fornecedor de servitd® um incentivo para uma conduta mais cautelosa
do agente econdmico na realizacdo da sua ativigaig,saberd que, se demandado
judicialmente, a comprovacao de sua culpa ser&wante para a responsabilizacdo em

face da constatacao de fato ou vicio.

91 BECKER, GaryOp. cit., p. 5.

192GIC0o JR., IvoOp. cit., p. 22.

193 Artigo 14 da Lei Federal 8.078 de 11 de setemlral®90: "o fornecedor de servicos responde,
independentemente da existéncia de culpa, pelaagim dos danos causados aos consumidores por
defeitos relativos a prestagdo dos servicos, benogmr informagdes insuficientes ou inadequadaresob
sua fruicdo e riscos”.
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Igualmente, em um contrato a existéncia de claysetal € um incentivo
negativo ao descumprimento das obriga¢gdes assuipétaste outrem. O contratante,
ao cotejar o possivel beneficio que poderia ter gonadimplemento contratual, podera
frear o comportamento oportunista se, diante de amadise racional, verificar que os
possiveis ganhos seriam suplantados pelas saldaguestabelecidas contratualmente.

Um terceiro exemplo € o estabelecimento de medidascitivas para o
cumprimento de decisdes judiciais. Por vezes, cumegrimento de uma ordem
emanada pelo Poder Judiciario € mais vantajosaudaqealizacdo de uma obrigacéo
de pagar, fazer ou ndo fazer, razdo pela qual priprérdenamento juridico prevé a
possibilidade de o juiz estabelecer medidas queeflor o cumprimento de suas
decisde®

Todos esses casos demonstram a reacdo do homeireitm @b mesma
forma que o agente econémico se comporta perapteqo, visto que ha uma relacao
inversa entre os pre¢os e a demanda. Esta tend€heia explicada por Becker, para o
qual os precos, sejam eles precos monetarios dodeimercado ou precos de sombra
— relativos aos setores de ndo mercado — sao naglasupelo custo de oportunidade de
utilizar recursos escassos, bem como com o pensaraeondmico de preferénctds
Dessa forma, o agente econdmico visualizard o pregosto pelo direito com base na
sua segunda melhor escolha de conduta, mesmo queE@ss disponiveis se resumam
a um simples binbmio sim/ndo ou um fazer/ndo fagptando pela que Ihe traz mais
satisfacao.

Sob esse contexto, de pouco vale uma lei que pesdementar a
realizacdo de negdcios juridicos entre individilgsa® mesmo tempo, exige requisitos
formais impraticaveis, como, por exemplo, a exisgme uma regra de desoneracao
tributaria para aumentar a produtividade do setawtustrial, mas que impbe o
atendimento a rigidos critérios para fruicdo desseeneficios. Aqui os incentivos
negativos serdo maiores que 0s positivos, fazeodoque a efetividade da norma seja

nula.

194 Artigo 461, §5°, da Lei Federal n° 5.869, de 1ljaieiro de 1973: “Para a efetivacdo da tutela
especifica ou a obtencdo do resultado pratico atprite, podera o juiz, de oficio ou a requerimento,
determinar as medidas necessarias, tais como asicdpode multa por tempo de atraso, busca e
apreensdo, remocao de pessoas e coisas, desfazidgenbras e impedimento de atividade nociva, se
necessario com requisicédo de forga policial”.

195 BECKER, GaryOp. cit., p. 6.
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Portanto, a constatacdo da efetividade dependeaaalisar se, com base na
maximizacdo das preferéncias e na racionalidadéatian, o direito, como instituicao
formal de direcionamento da conduta humana, passantivos suficientes para que
determinada vontade normativa seja de fato matexgd. Responde-se, assim, a
primeira das perguntas.

No que diz respeito a eficiéncia do direito, a meakcondmica positiva
propde um caminho diverso do que para a investigda&fetividade. Agora, a relacéo
entre o objeto juridico investigado e o agente @tvoo deve enxergada como se
ocorresse dentro de um sistema de merfado

Segundo Posner, para saber se o direito é eficiérpieeciso indagar se a
conduta’’ proposta por uma lei, um contrato ou uma decisdiwipl seria realizada se
0S mesmos agentes fossem livres para tomar essaalecn um ambiente de mercado,
em que as escolhas sao realizadas de maneiraamdur@abe perguntar se as pessoas,
em uma logica de buscar a maximizacdo da satisfalgfiosuas preferéncias,
voluntariamente escolheriam seguir o mesmo camgqu® € imposto pela normativa
juridica. Conforme o autor, quando uma transacawokintaria, pelo conceito
econdmico presume-se que as partes a fizeram perguediciente, ou seja, verificaram
que aquela transacao traria um proveito para afibas

Esse raciocinio, contudo, cria alguns problemass, pppm excecdo dos
contratos, comumente realizados através de umeal@gi mercado, no direito em regra
as transacbes sdo involuntarias, como, por exenggaelas advindas de normas
juridicas que cominam sanc¢des para quem cometeéosietiu causa acidentes.
Racionalmente as pessoas destinatarias destas snmdwaoptariam por compensar
danos sofridos por terceiros em razdo de um delitaum acidente, visto que isso
exigiria um deslocamento de recursos deixando-opiensituacdo que anteriormente.
Nesse caso nitidamente ndo ocorreria uma transegiimtaria num ambiente de
mercado, mas nem por isso a norma poderia secathta ineficiente.

A fim de solucionar a esta celeuma, Posner propdes @pcdes para a
realizacdo da analise da eficiéncia do direito: ringira, ja vista, € imaginar se

determinada transacdo imposta pelo direito seafizesla caso 0s agentes pudessem

1% POSNER. RicharcEl anélisis..., p. 44.
197 conduta esta que pode ser uma permiss&o, proibicabrigatoriedade.
1% pOSNER. RicharcEl andlisis..., p. 44.
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escolher livremente em um sistema de mercado; gnnde, deve-se perguntar se a
perda do agente econdmico (se houve perda) é caeaqeerpelo ganho dos demais
envolvidos.

Muito embora Posner apresente expressa prefer§u@ critério de
eficiencia de Kaldor-Hicks em detrimento do crivéde Paretd®, nota-se que a
primeira possibilidade vislumbrada para andlisesfiigéncia (simulacdo de mercado)
parte justamente desse ultimo conceito. O propuidraassume que nem sempre as
transacdes de mercado sdo voluntdffamas, em uma situacéo de mercado abstrata e
perfeita, somente havera transacao voluntaria lsenpenos uma das partes obtiver um
ganho sem que outro perca, 0 que corresponde exatiaid proposta paretiana.

A aplicacéo desse conceito de simulacdo de memadi® ser exemplificada
com base em uma regra prevista no Codigo de ToaBsdsileiro que estabelece a
obrigatoriedade do uso do cinto de seguranca pmbolutor e pelos passageiros de
veiculos'’. Sabe-se que ha na legislacdo um incentivo a &beidi do preceito, visto
que a auséncia do uso de cinto de seguranca élemda uma infracdt. Outrossim,
como resultado do dispositivo e do incentivo, édrniata efetividade alcancada pela
norma juridica, tanto que o uso do item de segaratigalmente é um habito, tornando-
se, assim, também uma instituicdo ndo formal. Ntanéo, para saber se a norma
juridica é eficiente, cabe indagar se 0 uso doocailg seguranca fosse colocado aos
agentes econdmicos em um sistema de mercado, selelheriam por utilizar ou ndo
utilizar o item tornado obrigatorio?

Mesmo sem considerar a sancao proposta pela lgipslaescobrir se o
cinto de seguranca seria adotado parte do prindi@ique colisdes com veiculos sao
relativamente comuns no Brdsfl(nocdo de tempo e espaco) bem como que todos os
condutores detém informacdes suficientes quant@atgens de se utilizar o item de

seguranca (racionalidade). Igualmente, visualizguseo cinto de seguranca é item de

199 pidem, p. 40.

19 1pidem, p. 44.

1 Artigo 65 da Lei Federal n° 9.503, de 23 de setemute 1997: “E obrigatério o uso do cinto de

seguranca para condutor e passageiros em todamsagw territério nacional, salvo em situacdes
regulamentadas pelo CONTRAN".

112 Artigo 167 da Lei Federal n° 9.503, de 23 de sbterde 1997: “Deixar o condutor ou passageiro de
usar o cinto de seguranca, conforme previsto no6artiInfracdo - grave; Penalidade - multa; Medida
administrativa - retencéo do veiculo até colocalifiointo pelo infrator.

113 Segundo dado disponibilizado pelo Ministério daid®a no Brasil houve 71.381 acidentes de
transporte no ano de 2011. Disponivel em:
<http://tabnet.datasus.gov.br/cgi/deftohtm.exe Zsimiext10uf.def>. Acesso em 29 dez 2013.
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série na fabricagdo dos veiculos, motivo pelo o haveria custo extra para sua
instalacéo. Nesta toada, dada caréncia dos agamtasmentar a sua seguranca quando
utilizam os veiculos, hd uma nitida maximizacagueréncia com o uso do cinto de
seguranca, mesmo que para algumas pessoas isgmsggalgum desconforto. Com
essa exegese, é possivel validar a eficiénciagta teazida pelo Codigo de Transito
Brasileiro no que diz respeito a obrigatoriedadeisio do cinto de seguranca, visto que
uma analise racional feita em um sistema de merqaattanto voluntario, levaria ao
mesmo resultado introduzido pela legislacao.

A proposta alternativa, aplicada em grande margendieeito, dada a
dificuldade em se simular diversas situagdes coenfossem transagoes livres em um
mercado, coaduna com o critério de eficiéncia segufaldor-Hicks. Nesse caso, para
que o direito seja eficiente nesse caso, € pr@ciswiro observar se ele é efetivo, para,
por conseguinte, ser possivel responder se o dasstoportunidade (que no caso
equivale a segunda melhor alocacdo dos recurslimaddtis pelo direito, mas que foi
preterida) ndo é melhor do que a escolha realizada.

Tal raciocinio é construido sob o argumento desgmepre que o direito for
efetivo (cumpra o elemento finalistico), ele tambgena eficiente sob o critério de
Kaldor-Hicks (a escolha compensa o seu custo ddawpdade). Voltando ao exemplo
de uma legislacdo criada especificamente para demldafome das pessoas mais
necessitadas, sempre que a norma se materializarcamo foi projetada,
necessariamente ela sera avaliada como eficiemtgseNcaso, propiciar condicdes de
subsisténcia a quem precisa ja havia sido valo@moo a melhor escolha para
cumprimento da finalidade. Isso significa que quaadinalidade é atingida a eficiéncia
€ presumida, visto que a analise sobre o cust@pdeumidade ja foi realizada em um
momento anterior, pelo Legislativo, de modo quepeovacdo da lei representou o
consenso de que, se a legislagdo contribuissecparbater a fome, ela compensaria
todos os recursos destinados a esse fim.

A mesma presuncéao deixa de ser valida quando ibodi@licado néo atinge
ao seu elemento finalistico, porém néo € hipotesedgve ser completamente afastada.
Para esse caso, imagine-se que um produtor rundlateontratado a venda de
determinado numero de sacas de soja a uma gramdlgtria para entrega no prazo de

seis meses. Junto ao instrumento contratual r@sttado que o preco a ser pago pelo
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produto seria equivalente a cotacdo de mercadoatea dh entrega, o que, naquele
momento, era a escolha racional esperada dos tanas Contudo, passado o termo
previsto contratualmente, acontece um evento ext&mwontade das partes que derruba
bruscamente a cotacdo de mercado da soja, e istane@mha propor¢cdo que o preco da
venda ndo chega a cobrir o custo de producdo twlo @gricultor. A partir desse
exemplo, se houvesse uma analise do contrato a@ntoram que ele foi firmado pelas
partes, poderia se afirmar que o objeto era efei¢anto sob o critério de Pareto,
quanto sob a premissa de Kaldor-Hicks. Com basenfasnacdes apresentadas, ambas
as partes ver-se-iam em melhores condi¢bes quecantente, bem como o beneficio
esperado com o resultado do contrato seria supguera segunda melhor alocacéo
possivel de recursos para a oportunidade. A peaggumé resta € a de que, apos se
verificar que o contrato nao foi efetivo para oduior rural, se ele pode ser dito como
eficiente. Pela eficiéncia paretiana a respostl@mente negativa, pois, apesar de a
indUstria ter obtido uma nitida vantagem, o produtwal se viu prejudicado. Agora,
sob o ponto de vista do critério de Kaldor-Hicksegposta é relativa, pois depende de
algumas variaveis.

O critério de Kaldor-Hicks leva em consideracadwehdo beneficio social
gerado, independente de como tenha sido a su@diglio entre as partes envolvidas.
Desta forma, ao se entender que os beneficiosagecainpensem as perdas, basta que
essa compensacao seja possivel, mesmo que deéitatrorrd® No caso do contrato
de soja, poderia ocorrer de a riqueza gerada &timajpor ter comprado as sacas a um
preco baixo, e os desdobramentos dessa vantag@@rasem a rigueza que seria
originada com pagamento do preco esperado pelafmodiral. Contudo, com base no
modelo apresentado, em que as informacdes forapogitalmente limitadas, conclui-
se que a diminuicdo da cotacdo da soja ndo dintnegsultado final da eficiéncia
esperada com o contrato, pois para cada centavdeaix@u de ser ganho pelo produtor
rural, o equivalente foi retido pela industria. taato, como a riqgueza social € a mesma,
ao se utilizar do critério de Kaldor-Hicks a alad@acfinal recursos nesse modelo é

irrelevante.

114 SALAMA, Bruno. Op. cit., p. 26.
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1.4. ANALISE ECONOMICANORMATIVA DODIREITO

A segunda vertente da analise econdémica, denomioaih® normativg
tem a pretensdo de prognosticar se, e como, dadoleveria ser para que a realidade
esteja em harmonia com os conceitos de maximizdedmem-estar, maximizacéo da
riqueza e eficiéncia econdmitca® " Assim, apesar de ser uma tarefa complexa, a
analise normativa existe para avaliar se determaineil contrato ou decisao judicial
deveria existir segundo conceitos econdmicos, b@moca forma que deveria possuir
para melhor atender a sua finalidade.

Trata-se de uma dimenséo distinta e independenamdlése positiva, cuja
metodologia foi apresentada no topico precedentehas as vertentes se distanciam na
medida em que a analise positiva se ocupa dasctegséles do direito sobre o mundo
real dos fatos, enquanto a andlise normativa estad® o direito deveria ser para
melhor atender aos anseios dos homens.

Conforme diferencia Gico, quando um juiz invessga'’A” matou “B”, ele
esta realizando uma analise positiva (investiga fat); quando o legislador se
pergunta se naquelas circunstancias aquela codduéaia ou ndo ser punida, ele esté
realizando uma analise normativa (investiga umryaédnda que fatos sejam relevantes
para a decisd®®. Pode-se dizer que a visdo normativa é extremameditda para
investigacdo de objetos que gerardo efeitos futwa®o projetos de lei e minutas de
contrato.

Comum em ambas as pretensbes é a utilizagdo dasispas
microecondmicas para explicar a forma com que odmorse comporta perante o
mundo e o direito. Portanto, as ideias de maxinAazagreferéncias estaveis e equilibrio
de mercado também séo elementos nucleares paraligara analise normativa.

O ponto de partida da proposta €, mais uma veendet o direito como

uma instituicdo formal da humanidade, cujos efetii®e os custos de troca e producéo

15 SALAMA, Bruno. Op. cit.., p. 9.

118 Os critérios econdmicos que deveriam ser obsesvpdt direito variam conforme o autor estudado.

Para Guido Calabresi, por exemplo, o direito develiservar a eficiéncia econémica, a preferéncia em
matéria distributiva e um conceito de justica, edtmo sendo encontrado de maneira residual a
combinacdo dos primeiros critérios (Neste senf@REMBI, VeronicaOp. cit., p. 17).

7 A adocdo neste trabalho dos critérios apresentpdosSalama se justifica por eles estarem mais
alinhados aos pressupostos da microeconomia dtiizaeste capitulo.

18 GICO JR., IvoOp. cit., p. 17.
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afetam decisivamente a performance econémica esrnieado ambienté®. Desta
forma, como o direito é uma fonte de incentivoswativos ao agir das pessoas, 0 uso
da analise econémica normativa auxilia a escolh@ethor arranjo institucional dado
um valor (vetor normativo) previamente definitts *2*

Essa mencéo a predefinicdo de um valor (vetor nora)ssignifica que a
primeira tarefa de uma analise normativa é obseavéinalidade do objeto juridico
estudado, o que corresponde a apreciacao do sgpoeassrmativo. Tal consideracao é
importante uma vez que a funcédo da analise ecomdnaignativa do direito é duplice:
(1) trata de avaliar se a finalidade do objeto dedo esta em conformidade com
critérios de bem-estar, maximizacdo de riquezaScé&mcia; (2) auxilia a dotar esse
objeto juridico de meios que garantam a sua méragao (efetividade) conforme o
entendimento da economia sobre o comportamento rrumA titulo de exemplo,
guando se faz a andlise econbmica normativa derajet@ de lei, a primeira tarefa é
verificar se o objetivo desse projeto esta de acomin critérios econémicos de bem-
estar, maximizacao de riquezas e eficiéncia; emsagundo momento, a disciplina
auxilia a dotar o texto da possivel lei com incegi para que sua finalidade seja
concretizada no mundo dos fatos.

A primeira das funcdes da andlise normativa exigulamisséo do vetor
normativo do objeto juridico ao crivo de trés presas particulares a economia:
maximizacdo do bem-estar; maximizacdo de riquezadicgEncia. Essa tarefa se
justifica na nocdo de escassez, também presentireito e que traz uma série de

implicacdes, dentre as quais uma diz respeito B da que a protecao de direitos

19 3TAJIN, Raquel; ZYLBERSTAJN, Déci@p. cit., p. 3.

120 GICO JR., IvoOp. cit., p. 20.

121 A existéncia de um vetor normativo pré-definidgniica que a tarefa de dizer o que o direito deve
primar ndo pode ser incumbida & economia. O idealqgde o direito deveria buscar sempre a
maximizagao das riquezas materiais da sociedadeasiante tempo foi abandonado, sendo que uma
visdo mais moderna da disciplina relega para orrdreito o papel de dizer qual a sua finalidagle,
somente a partir de entdo a economia passa aarsdigsse escopo atende a critérios econdmicste De
modo, a finalidade de um projeto de lei em debaté@oder Legislativo pode ser fomentar a producao
industrial nacional, diminuir a pobreza em deteadsn regido, evitar acidentes de transito ou qualque
outro desiderato, porém, mesmo que o vetor normadiy projeto de lei hipotético ndo esteja em
harmonia com o melhor dos conceitos econémicoslaaassim ndo se pode afirmar que ele deve ser
rejeitado. Esta adverténcia se justifica na lindita@ competéncia do economista em uma discussdo do
sistema legal. Portanto, uma andlise econémica atoransobre a finalidade do direito pode contribuir
para enriquecer as informagdes a disposicdo dacumgnoscente (p. ex. aos legisladores), porésréna
pedra de toque para a escolha sobre a criacacoadondireito.

50



consome recursd€. Cada vez que o direito privilegia um vetor noiktoutro é
preterido, pois 0s recursos movimentados por untalles juridica (funcionarios,
dinheiro, tempo, limita¢des) sao limitados.

A partir desta premissa, o primeiro dos embatepresentado pela
maximizacdo do bem-estar, parte da l6gica utisitarde Benthan, segundo a qual o
aumento do prazer e correlata diminuicAo de dor a8ofor¢cas motrizes do
comportamento humano. Nesta linha, um objeto widue maximiza o bem-estar dos
sujeitos € aquele que se alinha a pauta de prefasémlos agentes econdmicos
envolvidos. Por exemplo, quando da andlise de whartamentéaria anual de um
estado pobre da Federacéo, destinar recursos paransirucdo de hospitais e
contratacdo de profissionais médicos promove masno-estar da populacdo do que a
construcdo de estadios de futebol a custa do eprico. Nesse caso, pode-se
prognosticar que a populacdo estd mais carentetateimento meédico do que
espetaculos futebolisticos. Portanto, cumpridasrigades, o direito cumpre o critério
de maximizacdo do bem-estdr ***

O segundo confronto a ser realizado pela analisebeaica € entre o vetor
normativo do objeto estudado (p.ex. decisdo juli@ao ideal de maximizagdo de
riquezas. Novamente sustentado no conceito detalicemo arranjo institucional, o
qual norteia os custos de producédo e transacaoumoarnecondmico, propde-se que 0
direito seja um fomentador do aumento da riquezak® que significa que se devem
evitar desperdicios com a ma alocacao de recursos.

Nesse sentido, afirma Posner que para um econon@stéamporta como o
direito ira, por exemplo, estabelecer uma regreedponsabilidade civil, mas sim como
isso distribuird os custos em uma sociedade. Bgtgortanto, de uma analise da
possivel diminuicdo de custos sociais por meio gleitd. Como no caso de uma
decisdo judicial, ndo importa quem dos envolvidara fgue suportar 0os seus efeitos.
Esta é uma questdo encerrada. Ao economista isée@eprevencado dos acidentes

122 SALAMA, Bruno. Op. cit., p. 16.

123 Existe na doutrina opinido de que uma norma jcaidiue mais promova o bem-estar das pessoas
envolvidas é sempre melhor que outras. Neste sei8HAVELL, StevenOp. cit., 2004, p. 2.

124 podem existir circunstancias de tempo e espacaltpram a pauta de preferéncias dos agentes, o que
faz com que esses elementos devam sempre sera@mugid. No exemplo anterior, se a lei orcamentaria
fosse discutida em um local onde a prestacdo degeemeédico é adequada, talvez erguer estadios
maximizasse o bem-estar dos envolvidos mais dagoastrucdo de hospitais.
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futuros que néo se justifiquem pelos custos eaptwt a reducdo da soma de todos o0s
custos de acidente e sua preventcao

Se para as partes envolvidas ndo ha nenhum otgr@sse que ndo seja a
compensacdo dos danos passados, 0 economista pstachiipado com a decisédo
judicial e como ela estabelecerd ou confirmara usga para a orientacdo dos
individuos que realizam atividades perigd$as

Essa l6gica de se criar instituicbes que possuameknor eficiéncia
alocativa vale para todos os objetos juridicos, a@deis e contratos, porém, como
afirmado, é apenas uma informacéo a disposicaajedcscognoscente, como um juiz.
Nesta esteira, se a analise econémica levar ausfitce que uma segunda opcéo aloca
melhor os recursos em uma sociedade, talvez se&aso de tomar outra decisao,
economicamente mais adequada.

A terceira e Ultima analise que a economia realddare a finalidade do
objeto juridico é concentrada em sua eficiénciasie&aso, como de costume, é preciso
adotar um critério para se afirmar quando o direith ou ndo a atender a eficiéncia
econbmica, tarefa que pode ser realizada com a anewmtodologia construida para a
andlise positiva.

Como visto, a primeira proposta para analise daéeftia é indagar se, em
uma situagdo hipotética, os agentes econémicovicfie a sofrer os efeitos juridicos
realizariam o0 mesmo movimento caso estivessem emamnhbiente de mercado
voluntario. Aqui, pressupondo que o direito contenkima normativa permissiva,
proibitiva ou obrigatéria a conduta humana, cabbgydar se em uma situacao de livre
cotejo o sujeito realizaria a mesma esclih&e a resposta for positiva, a finalidade
perseguida sera eficiente, visto que os homensrseraglizam para si as escolhas que
maximizam o seu proprio bem-estar.

A alternativa para a simulagdo de um mercado vatimé utilizar o critério

de Kaldor-Hicks, no sentido de que sera eficiergumacdo em que o ganho obtido com

125 pOSNER. RicharcEl anélisis..., p. 59.

126 Muita embora esta l6gica sobre a decisdo judieiaha especial relevancia para o sistema juridico
norte-americano e outros que adotam a common l@ygewjue para o sistema processual brasileiro, em
que o precedente ganha cada vez mais importaam@gm é um raciocinio valido.

127 Esta investigacdo é semelhante ao conceito deule&tp para a escolha certa”, em que os homens
muitas vezes nado tém informacdes necessarias @aia s melhores decisdes sozinhos, motivo pelo
qual o Estado toma para si a responsabilidadealezaeas escolhas e entdo regular a conduta humana
em direcdo ao melhor caminho. Para mais detalhda&LER, Richard H.; SUSTEIN, Cassludge o
empurrdo para a escolha certa. Traducdo de Matdatho Rio de Janeiro: Elseiver, 2009 [2008].
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a normativa juridica seja capaz de compensar alagpemesmo que ndo o fagca. A
dificuldade em se estabelecer uma medida Unica @arantabilizacdo de ganhos e
perdas em diferentes situacdes (p. ex. dinheimopde nimero de pessoas atingidas?)
faz com que a eficiéncia seja em verdade uma ca@p@ndos dois primeiros critérios:
maximizacdo de bem-estar e maximizacéo de riquéksadamente, quando, em um
ambiente de recursos escassos, 0 direito obserpauta de prioridades das pessoas
(maximizacdo bem-estar), bem como optar pela esaple promove a diminuicdo dos
custos sociais (maximizagcao de riquezas), estardiante de uma situacdo em que 0s
ganhos compensam 0S meios.

Com estas avaliagbes a andlise normativa cumpreingeipp de suas
funcdes, que é responder se a finalidade decladladdireito esta de acordo com
principios econdémicos. Consoante a ressalva jazaeal, eventual inadequacdo aos
conceitos econdmicos nao faz com que o vetor norondo direito deva ser descartado
de plano, pois para muitos casos sao privilegiadéss finalidades e que se sobrepde,
por exemplo, & maximizacéo da riqueza social.

Dito isso, a segunda contribuicdo da anélise ecam@mormativa para o
direito é dota-lo de mecanismos para que a sudid@ue seja de fato materializada.
Essa aspiracao tem por fundamento a premissa desgnemens reagem a precos, ao
ponto que quanto maiores eles forem, menor seenamta por alguma coisa. Assim, é
possivel que a economia faga anteuma analise do comportamento humano baseada
no sistema de precos para dizer se, em um moreggost a efetividade buscada com,
por exemplo, uma lei, seréa atingitfa

Um precioso exemplo dessa funcdo da andlise econdémdrmativa
envolve a discussdo da denominada Lei do Alédnb Brasil, com a qual o Estado, no
interesse de diminuir o numero de acidentes desitcAmesultantes do consumo de
alcool, se valeu da criacdo de restricdes as pessoa 0 uso do sistema de precos.

De inicio, é possivel afirmar, mesmo em uma an&ismaria, que o

desiderato da Lei do Alcool atendia aos interest®seconomia condensados na

128 Todos os exemplos de incentivos ao comportameantwmho utilizados quando da descri¢do da analise
econOmica positiva sdo validos para agora, comieaiferenca que quando da andlise normativa a
exegese é feitex ante propiciando incentivos positivos ou negativosapar pratica de determinada
condutaex post

129 ei Federal n° 11.705, de 19 de junho de 2008raitlo a Lei Federal n° 9.503, de 23 de setembro de
1997, que institui o Cédigo de Transito Brasileiro.
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maximizacdo de bem-estar, maximizacdo da riquezials® da eficiéncia. A tentativa
de diminuir os danos decorrentes dos acidentegé&hsito vai ao encontro a uma
prioridade de seguranca das pessoas, maximizasda bem-estar e tambéem diminui
0s custos do proprio Estado na reparacédo de daatesiams e cuidados com os feridos.
Ademais, mesmo que a restricdo importe na dimiouigvenda de bebidas alcodlicas,
0 prejuizo causado a esse segmento econdmico énsatynd pelos ganhos ja refletidos
nos outros dois critérios, o que lhe da a conotdeaama norma eficiente.

No que diz respeito aos incentivos negativos, slBgio passou a prever a
direcdo sob a influéncia do alcool ou de qualquetraosubstancia psicoativa que
determine dependéncia como uma infracdo de natgmxdéssima, punida com multa
pecuniaria, perda do direito de dirigir e retens@oveiculd®®. Outrossim, a Lei do
Alcool alterou o Codigo de Transito Brasileiro paiapor que qualquer concentracao
de alcool por litro de sangue sujeitaria o condaquenalidades. Com o intuito de
aumentar a efetividade da norma o Conselho Nacaadiransito, no inicio de 2013,
editou Resolucdd® com a diminuicdo da taxa margem de tolerancia paticamente
zero, além de regulamentar outras formas de oliededprovas além do exame de
sangue. Estas modificagées, em conjunto ao aung@ntiscalizacéo, sdo uma tentativa
de tornar a legislagdo mais rigida frente aos domés, em uma medida que ficou
conhecida como “tolerancia zero”. O intuito dessen@nto na restricdo parte do
pressuposto de que, quanto mais dura for a norritica, mais os condutores irdo se
sentir compelidos a evitar o uso do alcool quanoi@nh dirigir, diminuindo, por
consequéncia, o nimero de acidentes nestas ciiogies>>

Com esse exemplo demonstra-se que o direito, Aombsar o interesse em
que determinada comportamento seja evitado, esgseiem cominar uma sancao, da
mesma forma que o sistema de precos funciona pagemte econémico. Claro que

com essa hip6tese o individuo que podera sofreermlidlade também cotejard a

130 Artigo 165 da Lei Federal n° Lei no 9.503/1997mo@dacdo dada pela Lei Federal n° 11.705, de 19
de junho de 2008: “Dirigir sob a influéncia de @tou de qualquer outra substéncia psicoativa que
determine dependéncia: Infragdo - gravissima; Rl - multa (cinco vezes) e suspensao do dideito
dirigir por 12 (doze) meses; Medida Administrativeetencdo do veiculo até a apresentacdo de canduto
habilitado e recolhimento do documento de habéitéc

131 Resolucdo n° 432, de 23 de janeiro de 2013 - Bispbre os procedimentos a serem adotados pelas
autoridades de transito e seus agentes na fisg@dizdo consumo de alcool ou de outra substancia
psicoativa que determine dependéncia, para apbcdgalisposto nos arts. 165, 276, 277 e 306 davlei
9.503, de 23 de setembro de 1997.

132 Ainda n&o ha dados oficiais consolidados quanteeaaltado dos incentivos postos pela norma e a
efetividade frente ao niimero de acidentes no t@nsiano de 2013.
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probabilidade de a sancéo ser aplicada (tal corfiscalizagdo aos condutores e 0s
elementos de prova na Lei do Alcool), porém, quamador for o preco e mais eficiente
a cobranca, menos condutas indesejaveis seraogutadti

Essa intrinseca relacdo entre precos, probabilidgadendutas pode ser
analisada sob o ponto de vista de alguém que adtegg@assar o sinal vermelho de um
semaforo. Nesse caso, uma pessoa que dirja o smulo pode visualizar na
obediéncia da norma (parar no sinal vermelho) usrdgde alguns instantes de seu
tempo. Por outro lado, ndo parar e infringir a rorpode, por exemplo, gerar um
acidente de transito ou o recebimento de uma mdia.portanto, um beneficio em
infringir a norma (ganhar tempo) e alguns custoglémnte e multa).

Diante dos fundamentos aqui apresentados, o m@atodis veiculo ira
ultrapassar o sinal vermelho quando o beneficisedganhar tempo superar os custos e
a possibilidade de eles existirem (custos multplas pela probabilidade). Deste modo,
se h& o interesse de que a norma seja cumpride,edéstir uma mescla de altos pregos
e de uma fiscalizacdo eficiente para que ultrapassanal seja sempre uma atitude
irracional.

Para essa leitura, imagine-se que uma pessodastinte atrasada para
uma importante entrevista de emprego. Dada essansténcia, caso nao visualize
qualquer outro veiculo para colidir com o seu, cesmo ndo aviste um agente de
transito para multa-la, possivelmente a pessodasdbedecer a norma e ultrapassar o
sinal vermelho, pois o beneficio seria maior qurusto multiplicado pela probalidade
de ele ocorrer. No entanto, caso houvessem veinaloga a ser cruzada, ou mesmo um
radar eletrbnico para flagrar condutas indevidassipelmente o comportamento do
motorista seria diverso. Nessa segunda hipotesego pela quebra da norma é igual a
primeira, porém a probalidade de o custo existim&or. Desta forma, além da
existéncia da sancdo, uma fiscalizacdo eficientietérminante para a producdo do
efeito esperado na conduta.
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CAPITULO 2- ANALISE ECONOMICADOSCONTRATOS

O raciocinio promovido pelo uso do pensamento aoig® no direito
propicia que diferentes objetos sejam iluminaddswso angulo nao tradicional, no qual
o homem € um agente racional que reage a incentiwssa a maximizacédo de suas
preferéncias e vive em um ambiente dotado de resuescassos. Assim, analisar
economicamente o comportamento humano leva a c@eduantes inalcangaveis a uma
univoca visao juridica, pois, sob este ponto d&ayis direito tem a caracteristica de
induzir comportamentos as pessoas e a importapgcicide de promover arranjos e
rearranjos na producéo e distribuicdo de riqueaaoniedade.

Como visto no capitulo precedente, a utilizacaoediesramental permite ao
jurista prever preteritamentex ant¢ qual sera a conduta futurax(post do homem
frente ao direito, bem como engendrar estrutunadigas que promovam a diminuicao
de custos e aumento de rigueza social. Tais caistatas elevam a analise econdmica a
condi¢cdo de potente método de investigacdo, podsadatilizado para examinar os
mais diversos elementos juridicos.

Com amparo nessa concepcdo, um significativo cadgpestudo para a
disciplina é o aprofundamento no instituto do camol®®, objeto reconhecidamente
capaz de prover uma estrutura Util e altamentd&jekpara praticamente todo tipo de
organizacdo de grupo e para todo tipo de relac&sageira ou permanente entre
individuos™*,

A eleigcéo deste instituto juridico para verticagida da disciplina se justifica
por ele ter especial relevancia para juristas @@uodstas, visto ser a representacdo da
juridicizacdd™® das operaces econdmicas. Notadamente, a realizig®peracoes
ditas econbmicas, como trocas ou a prestacdo deadaentre as pessoas, € antiga,

confundindo-se com a propria génese da conviv&winomem em comunidade. Por

1330 termo “contrato” neste capitulo refere-se aqueknsacées realizadas no campo do direito privado
Excluem-se os contratos de trabalho e os conteatosnistrativos, os quais, dadas as peculiaridddss
regimes juridicos que Ihes séo incidentes, depandate uma abordagem diferente a realizada.

134 LEWELLYN, Karl N.. What price contract? an essay in perspective. The Yale Law JournaQy. 4
n. 5, mar 1931, p. 736 — 737.

135 Efeito de o direito passar a regulamentar ativédaule antes era alheia a ele, isto €, condutantié e
meramente social.
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sua vez, o direito somente de forma tardia veiorenatizar essas relacd®s isto como
resultado de uma tendéncia expansionista da ci@gnéiica em direcdo a muitas areas
da vida humand’. Segundo a doutrina especializ&iafoi junto ao Cédigo Civil
francés de 1804 que o instituto passou a ser donoeiclear para o pensamento
juridico, pois o contexto social da Franca pos Re&w de 1789 primava acima de
tudo pela defesa da liberdade, exercida em espacialés do direito de propriedade e
cujo principal instrumento de manejo era o contfato

Com esta transformacao, a juridicizacdo do contatmntrou respaldo na
existéncia da propriedade privada e, mais aindposaibilidade de transferéncia deste
direito entre as pessoas. Isto leva a dizer quentrato ndo pode ser resumido a um
fendbmeno exclusivo do campo do direito, pois sempmmete — explicita ou
implicitamente, direta ou mediatamente — para mide operacdo econdmtta

Para Roppo, esta relacdo leva a uma nitida dicatdmiinstituto em duas
dimensbes autbnomascontrato-conceito juridico e contrato-conceito operacdo
econdmicasendo que o primeiro € a instrumentalizacéo giedto, portanto abstrata,
do segundo, este sim materializado no mundo dos‘tatAdemais, muito embora o
contrato-conceito juridico seja algo distinto daitcato-conceito operacédo econémica, €
verdade que aquela formacao juridica nunca é eddatcomo fim em si mesma, mas
em funcdo da operagdo econdmica, da qual repres@ém@lucro ou a veste exterior, e
prescindindo da qual resultaria vazia, abstratamesequentemente, incompreensitzel

Sob esta divisdo entre conceito juridico e concagmnoémico do contrato €
que se constréi a relagao entre o instituto e hsanécondmica do direito, convergéncia

gue pode ser denominada como analise econbmiczodtraitos.

136 O primeiro registro de um instrumento autdnomdiee para garantir o cumprimento de promessas
data apenas da época justinianeia de Roma (52¢&-&j6Neste sentido: LOUREIRO, Luiz Guilherme.
Contratos no novo cadigo civil 22 ed. Sdo Paulo: Macedo, 2004, p. 32.

3" para tempo mais recente rememora-se a tendéndfiwada no século XIX da transformacéo de
matérias tipicamente afetas a economia em fatddigos. Ademais é possivel citar a juridicizagdo da
familia, do casamento, do nascimento, entre tanioss.

138 ROPPO, EnzdO contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 8.

139 A estreita ligacdo entre os conceitos é demorestpath estrutura do Cédigo Civil francés de 1804, a
qual insere o “contrato” dentro do titulo destinadtpropriedade”, diferente do que adotado pelo BGB
alemao do final do século XIX e, mais recentemegraén atual Cédigo Civil brasileiro.

10ROPPO, EnzdOp. cit., p. 8.

L bidem, p. 9.

121dem.
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As duas vertentes da analise econbémica — positivaraativa — investigam
0 modo com que o direito propde incentivos as @sss® como, ha condicdo de
instituicdo formal, ele exerce influéncia sobreansanjos econémicos. Nesta linha, a
compreensao de direito como incentivo é muito simd leitura do contrato como
conceito juridico, cuja interpretacdo mais adequada contrato como regulamento ao
agir dos contratantes. Como sera visto neste dapé@nalise econdmica dos contratos
como conceito juridico vé o instituto como um irtoem proposto pela legislacéo, pela
jurisprudéncia e, principalmente, pelos propriosstrummentos contratuais ao
comportamento dos contratantes em uma negociagim.eSta vertente, a andlise
econbmica é valida para conformar a doutrina denitieos econémicos com a busca de
um instrumento juridico considerado 6timo, o quetipelle as partes envolvidas a se
pautarem pela confianca e cooperacao, bem conuaacalrem resultados eficientes.

O conceito econébmico do contrato, por sua vez,ié praximo a visao dos
efeitos institucionais do direito, pois aqui o mgb deixa de ser meramente abstrato
para ter relevancia concreta, desempenhando papedsdncial importancia no mundo
econdmico. A segunda possibilidade da analise ecimaddos contratos, modelada pela
dimenséo do conceito operagcédo econdmica, visuahzstituto como meio institucional
que possui implicagéo direta na coordenacao ecaadda sociedade. Aqui a disciplina
avalia de que modo que os custos inerentes asa¢@es exercem influéncia na vida
econdmica dos individuos, das familias e das cagdes.

Portanto, a analise econémica dos contratos coefsadcom essas duas
dimensdes, de modo que, conquanto sejam ligadasipoindissociavel liame, para
propiciar uma melhor compreensao elas seréo abasdiforma separada.

A apresentacdo do tema se inicia com uma brevexiaiizacdo sobre o
tratamento do instituto do contrato no ordenamgmridico brasileiro, buscando, assim,
responder algumas questdes pontuais e que samipaeks ao raciocinio. Em seguida,
com a posse do primeiro conhecimento, passa-s&sirggdo do raciocinio sobre as
duas vertentes da analise econémica dos contegpsgcialmente com a conformacao

do instituto aos preceitos microecondémicos.
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2.1.0CONTRATO

Em sua obra sobre direito e economia, Robert Comt@ihomas Ullen
apresentam duas perguntas que seriam fundamemt@sapcompreensao do direito
contratual: “quais promessas deveriam ser execsada“qual deveria ser o remeédio
juridico para a quebra de promessas executdVgisCom a resposta a essas duas
indagacdes os autores esclarecem sumariamenteciorfamento do direito contratual
norte-americano e como ele compensa as partesatortgs quando ocorre 0
rompimento de uma promessa.

Quanto as promessas executaveis, narram 0s agumes sistema juridico
vigente nos Estados Unidos adota a chamada “tdartzarganha”, requisito objetivo a
ser verificado nos casos concretos e pelo qual aspese houver a figura da
contraprestacdo (barganha) entre os contratantggseéum contrato possui forca
executiva®. Aquele sistema afasta, via de consequéncia, sihilctade de se exigir
judicialmente o cumprimento de obrigacdes uniléder@m que apenas uma das partes
envolvidas faz uma promessa, e restringe a projedémal aos acordos bilaterais.

No que tange ao remeédio juridico para quando hooveescumprimento
das obrigacfes assumidas em contrato, os tribnogis-americanos utilizam logica em
parte semelhante ao sistema brasileiro. Havendaebrg de promessas, pode o
promissario prejudicado se valer do instituto dspo@sabilidade civil para que o
promitente indenize-o a fim de que ora fique em wihaacao tdo boa quanto se o
contrato tivesse sido cumprid@xpectation damagp¥”, ora seja reconduzido a
situac&o igual & anterior ao da negociacéo frustfatiance damages™.

Agora, e se essas mesmas perguntas fossem resliaadardenamento
juridico brasileiro? Segundo o Cdédigo Civil, qupi®messas devem ser executadas?
Qual o remédio juridico para quando as promessadescumpridas? Como se vera, o
direito contratual nacional, influenciado pelo doecontinental europeu, diverge, pelo

menos parcialmente, do tratamento dos contrato&smaslos Unidds’.

143 COOTER, Robert; ULLEN, Thoma@p. cit., p. 201.

144 |bidem, p. 202.

145 |bidem, p. 205.

4% |bidem, p. 220.

147 Claramente grande parcela da diferenca no tratanjeridico dispensado aos contratos advém das
peculiaridades dos sistemas juridicogdamon lawe dacivil law.
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Inicialmente, a primeira das questbes — quando pno@essa é executavel
— depende da compreensédo de que a formagéo dentrateaefere-se a um processo,
isto é, uma sequéncia de atos que, praticados peittes conforme a prescricédo legal,
permite dizer que um contrato se formou legalmentpie as obrigacbes assumidas
pelas partes se tornaram juridicamente vinculaffte$al consideracdo é importante
visto que, diferente da experiéncia norte-americeoastituida em especial na formula
do precedente jurisdicional, para o direito brasileabe a lei estabelecer objetivamente
qguando um contrato é formado, tornando-se, portanerutavel.

Para entender a criacdo de um contrato exigiveBrasil é preciso saber
que o instituto é uma espécie da categm@gocio juridico assim como sdo o
casamento, o testamento e o ato constitutivo diedames®®, motivo pelo qual a sua
formacdo demanda o consentimento mutuo, agentezempum objeto licito e a
conformidade com forma prescrita ou ndo defesaeémi |

De todos os requisitos especial atencdo deve sderada ao fator do
consentimento mutuo, fruto do elemento essencral @éormacéo dos contratos que € a
declaracdo de vontad®iferente do sistema norte-americano, em gque ro&gre uma
parte realize uma promessa ndo havera formacaordeato a menos que exista uma
contraprestacao (barganha), o direito brasileigusea corrente de que a vontade do
contratante em obrigar-se com outrem € suficieata gue a promessa seja executavel,
mesmo que ela se dé a titulo gratuito.

Note-se que o pressuposto da formacao do neggailiciu ndo é a vontade
psicolégica do agente que contrata, isto é, o desggntal, mas sim a vontade
declarada, aquela externalizada pela parte conteat8egundo Roppo, em um sistema
caracterizado pela producéo, distribuicdo e consdenmassa, € imperativo garantir a
celeridade das contratacdes, a seguranca e didsidbidas relacdes, mas tais objetivos
requerem que as transacbes sejam disciplinadasobgetividadé®, o que n&o seria
alcangcado com a chamada “teoria da vontade”. Didagsa realidade econdmica, o
direito afastou o contrato da teoria da vontadegeeo interesse mental era essencial a

producao de efeitos juridicos, e aproximou-o aaceo da “teoria da declaracao”, para

148 ROPPO, EnzdOp. cit., p. 125.

199 PERLINGIERI, PietroPerfis do direito civil: introduc&o ao direito civil constitucional. 32 eder. e
ampl. — Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 93.

1%0 pEREIRA, Caio Mario da Silvanstituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 7.
1*1 ROPPO, EnzdOp. cit., p. 298.

60



a qual, inversamente, prevalece o comportamenteriextobjetivo das partes e o
significado impessoal que a esse seria atribuibogemeralidade dos hométfs

O Cadigo Civil brasileiro adota esta linha contendpea, tanto que, para
objetivar as transagfes econdmicas e resguardamt@gsses dos destinatarios da
declaracéo, dispbe que a manifestacédo de vontadesge considerada mesmo que 0
promitente haja realizado a reserva mental de némeqo que manifestbii,

O consentimento mutuo € assim requisito esseneid p formacdo do
contrato, porém, diferente de outros requisitosostgs pela legislacdo, sua auséncia
ndo implica de plano na nulidade do negdcio juddimas em sua anulabilidade. Por
desejo da legislaci¥, a existéncia de ma-formacéo sobre a vontade estaifa pelo
contratante € motivo para que o negdcio juridiga passivel de anulacao, isto €, torna
possivel que os interessados aleguewitim ao consentimentoara obter a declaragcao
judicial de invalidacdo do contrato e, consequentem de seus efeitos. Diferente da
nulidade plena que recai, por exemplo, & contratapiin um agente absolutamente
incapaz ou a inobservancia de requisito legal, reitdi a anulabilidade de negdécios
juridicos decai pelo desuso no tempo e ndo podprseunciado de oficio pelo juiz ou
pelo Ministério Publico.

Conclui-se que um contrato executavel no Brasddd taquele acordo em
gue agentes capazes declaram uma convergéncianties sobre um objeto licito,
possivel e determinado ou determinavel, desdequagdo preciso, siga forma prescrita
em lei ou ndo utilizem de forma defesa. Segundmaseitos apresentados, sempre que
se fizer presente esta construcdo juridica, umdacde vontades pode se valer dos
remeédios postos pela legislacdo exigir o seu cumgrio.

Esta descoberta leva a segunda das questbesargstatias, pois, em face
do descumprimento ou do mau cumprimento dos costraual € a solucdo conferida

pela legislagéo brasileira para que promessasagididjam exigidas?

132 |hidem, p. 69.

133 Artigo 110 do Cédigo Civil brasileiro: “A manifestdo de vontade subsiste ainda que o seu autor haja
feito a reserva mental de ndo querer o que maaifesalvo se dela o destinatario tinha conheciniento

134 Artigo 171 do Cédigo Civil brasileiro: “Além dosisos expressamente declarados na lei, é anulavel o
negdcio juridico: Il - por vicio resultante de erdwmlo, coacéo, estado de perigo, lesédo ou fraadgac
credores”.
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Segundo a doutrifd® o inadimplemento é a situacdo objetiva de n&o-
realizacdo de uma prestacdo que foi prevista em uwaoraa (seja ela legal,
convencional, imposta pelos usos ou derivada deslongdrisprudencial) e que causa
insatisfacdo do interesse do credor. As consegagdc inadimplemento contratual, ou
mais especificamente, os remédios juridicos exisserpara quando houver o
descumprimento de um contrato, estdo em regrasdapna legislacdo, podendo ser
acompanhadas de outras cominacdes livremente adteanjpelas partes contratantes
atraves de clausulas contratuais.

Em suma, o efeito principal — mas ndo o Unico -ddscumprimento de
relacdo fundada em um negdcio juridico € o deveeparar o prejuizo causado, o que
é feito através da responsabilidade civil contlateaainda da clausula penal e das
arras®®. Diz-se que ndo é o Unico efeito uma vez que deramento juridico brasileiro
h& preferéncia pela reparac@onatura também denominada como cumprimento da
obrigacdo especificano qual a tutela jurisdicional tem por primaziatedminar
providéncias para que o resultado pratico que sesgerado com o contrato seja
alcancado mesmo contra a vontade do inadimpfént@esta forma, o incumprimento
dos contratos somente serd resolvido pela esferaesiaonsabilidade civil se o
promissario assim requerer ou se a obrigacéo éispefoir impossiver?,

Reside aqui uma das grandes diferencas entre modo@entratual norte-
americano e o brasileiro, visto que naquele as leindas da quebra de promessas séo
resolvidas através da responsabilidade civil, éstpor meio de indenizagc&o pecuniaria,
sem que seja comum 0 uso da execucdo para cumpoirdanobrigacdo especifica,
preferencial no ordenamento patrio. No entantoguanto a restituicam naturagoze
da simpatia da legislagcdo nacional, pode-se afirqee a pratica demonstra que

atualmente é a indenizacdo em dinheiro, e ndo @eie da obrigacédo especifica, que

155 MENEZES CORDEIRO, A. M..Direito das obrigaces Lisboa: Associacdo Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa, 1980, p. 436. @itath: MARTINS COSTA, Judith. Comentéarios ao
Novo Cadigo Civil, volume V, tomo II: do inadimplemto das obrigacdes. Rio de Janeiro: forense,
2003, p. 82-83.

1% MARTINS COSTA, Judith. Comentarios ao novo cédigo civil, volume V, tomo il do
inadimplemento das obrigacdes. Rio de Janeirongae2003, p. 92.

157 Artigo 461 do Codigo de Processo Civil: “Na acdre genha por objeto o cumprimento de obrigac&o
de fazer ou nao fazer, o juiz concedera a tutgieatica da obrigacdo ou, se procedente o pedido,
determinara providéncias que assegurem o resyttaédico equivalente ao do adimplemento”.

138 Artigo 461, §1°, do Cédigo de Processo Civil: “Brigacdo somente se convertera em perdas e danos
se 0 autor o requerer ou se impossivel a tutelecé#m ou a obtengdo do resultado pratico
correspondente”.
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ocupa o papel central na modalidade de repatdcéercepcdo esta que aproxima 0s
dois diferentes sistemas.

Da legislacdo é extraida a informacéo de que ansgpilidade civil opera-
se de pleno direito quando ocorrido o descumprimeantratudf®, independentemente
de o lesado optar ou ndo pela resolugcédo do coniMatsa linha, ao tomar por premissa
a responsabilidade contratual como remédio juridicmis comum para o
inadimplemento, Martins-Costa afirma que o deveraparacdo sera gerado conforme
0 momento que ocorre 0 dano no processo de cardimtpodendo se falar em
responsabilidade pré-contratual, responsabilidantgratual e responsabilidade pés-
contratual®.

Ocorrida a quebra de promessa ou nao verificadanduta esperada em
qualquer das trés fases do contrato, sera o pnomitenputado as consequéncias da
responsabilidade civil contratual, resumida, seguadegislacdo, as perdas e danos,
mais juros e atualizacdo monetaria segundo inditeiais regularmente estabelecidos,
e honorarios de advogddo

Especificamente sobre as perdas e danos, afirmd §\al elas abrangem o
gue efetivamente foi perdido pela parte lesadagaeoela deixou de ganhar de acordo
com o curso dos acontecimentos, atendo-séaao emergente aolucro cessant&”.
Segundo Venosa, 0 dano emergente consiste naaef@itivinuicdo do patrimonio,
hipotese em que sera acrescido de juros e correQéetaria até a data do pagamento,
ja o lucro cessante consiste naquilo que o deveedisou de lucrar, sendo devido ao
juiz ponderar o valor do razoavel em cada casoretoit"

Uma peculiaridade a ser observada é a possibilidegdse indenizar o
promissario lesado pelos danos extrapatrimoniags ewentualmente tenha sofrido. A

controvérsia sobre esse tema ja se inicia pelodatque a legislacédo civil ndo prevé

139 MARTINS COSTA, JudithOp. cit., p. 96;

180 Artigo 475 do Cédigo Civil brasileiro: “A partedada pelo inadimplemento pode pedir a resolucgéio do
contrato, se ndo preferir exigir-lhe o cumprimertdabendo, em qualquer dos casos, indenizagdo por
perdas e danos”.

181 MARTINS COSTA, JudithOp. cit., p. 108.

182 Artigo 389 do Cédigo Civil brasileiro: “N&o cumgd a obrigacéo, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizacdo monetaria segundiwes oficiais regularmente estabelecidos, e
honorarios de advogado”.

183 WALD, Arnold. Direito civil : direito das obrigacdes e teoria geral dos cargrado Paulo: Saraiva,
203, p. 176.

1864 \VENOSA, Silvio. Direito civil : teoria geral das obrigacdes e teoria geral dosrats. 9%ed. S&o
Paulo: Atlas, 2009, p. 322-333.
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essa modalidade de reparacdo em caso de inadinmienmeas somente indenizagéo
por perdas e danos, cuja essencialidade voltadgaiauicdo econémica no patriménio
do credot®®, e ndo & sua esfera moral. Nesse tocante benreesclBidalgo que a
primeira vista a concepcdo de dano moral se mosi@mpativel com a
responsabilidade contratual, uma vez que o didstorédito é um direito subjetivo, de
natureza patrimonial, cujo abalo levaria tdo somemt presenca de danos
patrimoniaig®.

No entanto, a doutrina ja tem vislumbrado o dir@iteeparacédo por danos
morais em contratos constituidos por situacdediia$ subjetivas existenciais, em que
pessoas visam sua propria subsistéfitieExemplo dessa natureza é o contrato de
seguro de saude, cujo inadimplemento contratual tlado azo a sucessivas

condenacdes em danos mot&is

2.2.ANALISE ECONOMICADO CONTRATO-CONCEITQIURIDICO

Delimitado quais promessas devem ser cumpridas aés qus remédios
juridicos existentes contra a quebra de expecttadentra-se a primeira possibilidade
de leitura do contrato por meio da andlise econdndic direito, representada por
quando o instituto é encarado como um regulameéstim,é, uma normativa que cria
deveres e limita as possibilidades de ac&do dostasjjesugerindo comportamentos
desejavei®®.

Segundo Roppo, o contrato como regulamento é \pstoexemplo, quando
diz-se que em razédo do contrato a pessoa “A” gatla a pagar R$ 1.000,00 a “Y”,
hipotese em que ha um conjunto de direitos e offiEmque as partes reciprocamente
assumiram por meio de clausulas articuladas e auesubstanciam a operacao

econdmica pretendid?.

185\VENOSA, Silvio. Op. cit., p. 324.

%6 FIDALDO, Rosalice; SCHMIDT, AyezeD direito & salde e a essencialidade do bem conizab:

0 dano moral por recusa a cobertura em contratessisténcia a salde privada. Pensar, Fortaled, v.
n. 2, p. 618-645, jul./dez. 2012, p. 624.

87 FIDALDO, Rosalice; SCHMIDT, Ayez&Op. cit., p. 642.

168 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICAAgRg no AREsp 412.501/RJRel. Ministro Sidnei
Beneti, Terceira Turma, julgado em 26/11/2013, puildicado em 10/12/2013.

%9 AZEVEDO, Paulo F.; STAIN, Raquel; ZYLBERSTAJN, ledEconomia dos contratos; in: STAJN,
Raquel; ZYLBERSTAJN, Décio (org.pp. cit., p. 115.

" ROPPO, EnzdOp. cit., p. 126.
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O conceito juridico do contrato vai ao encontrovddio do direito como
promotor de incentivos as pessoas, sendo queituinsto usar a légica econdémica de
precos, pressupde que os contratantes se valestalbas racionais para decidir se irdo
cumprir ou ndo as obrigacdes assumidas perantenoutEsta analise é de extrema
importancia em uma negociagao, pois, a dependemdeastivos, pode ocorrer de ser
mais benéfico a um contratante suportar o inadimpleo do que cumprir uma
promessa. De tal modo, a existéncia de um regulamedequado possibilita que as
expectativas e a confianca depositadas pelos tamiea sejam correspondidas, ou, em
segunda hipétese, devidamente compensadas coma fmmmitigar o dano suportado
por um inadimplemento.

Para a leitura econémica do contrato-conceito iggié preciso saber que
ele possui diferentes fontes normativas ao agircdogratantes, pois, segundo Roppo,
as normas legais, as decisGes jurisdicionais e rose@imentos das autoridades
administrativas, juntamente com a vontade das gamenstituem as fontes do
regulamento contratual, para cuja correta deteigAma podem, segundo as
circunstancias, em diferentes medidas concdfrer

Nesse conjunto de fontes normativas do contrataia ampla certamente é
a autonomia da vontade das préprias partes. Salvesaalvas existentes nas demais
normativas, entende-se que a vontade dos cont&atarautada por uma liberdade que
Ihes permite firmar obrigacbes em qualquer senjde atenda as suas preferéncias.
Segundo Venosa, a autonomia da vontade pode s&rseis dois aspectos: pelo prisma
da liberdade de contratar ou ndo, nesse caso cpossibilidade de se estabelecer o
contetdo que ir4 direcionar os contratantes, oupétma da escolha da modalidade do
contratd’% Nesse Ultimo caso a liberdade de contratar pemuié os sujeitos se valham
dos modelos contratuais apresentados pelo ordetamaidico ou, valendo-se de
alguns requisitos minimos, criam modalidades ctmdra atipicas e que atendam as
suas necessidades. Dentro dessa liberdade os tantdésa podem criar obrigacoes
reciprocas de acordo com as suas preferéncias,spatial limitando as acdes do
parceiro contratante e impedindo que mudancas depadamento resultem na

ocorréncia do inadimplemento.

" 1bidem, p. 140.
172\/ENOSA, Silvio.Op. cit., p. 365.
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A segunda fonte do direito contratual tem lugar ecanjunto legal.
Especialmente em paisesaiél law como o Brasil, a lei € fonte primaria de orientaca
para o direito, sendo ela, no caso do contratanqiedimita os contornos da liberdade
contratual conferida aos sujeitos. Chega-se a djmet a procura de um equilibrio
contratual, na sociedade de consumo moderna é a Verdadeira legitimadora da
autonomia contratual, e ndo mais a liberdade dee¥d Independente desse debate
mostra-se indiscutivel que é a lei que expressagaéscia de atos que devem ser
observados para que uma promessa torne-se exdcut@me como é ela quem
estabelece os remédios judiciais aos contrataatasguie, se lesados, venham a exigir o
cumprimento do contrato ou obter a sua compensacao.

Esta fonte do direito contratual pode ser dividida normas dispositivas e
imperativas, cada qual correspondente a capacmadéo de derrogacéo por parte dos
contratantes. Conforme esclarece Roppo, as normpsesttivas sdo aquelas que tém
uma posicdo meramente subsidiaria a vontade ordesgartes, e podem, por isso,
sofrer derrogacéo quando eles manifestem vontadalesantidd’® Tal categoria pode
ser entendida justamente como aquela composta pelasas legais que as partes
contratantes podem “dispor”, desde que para issnefn convencdo em sentido
contrario aquilo que prevé a legislacdo. Os endosidegais que podem ser afastados
pelas partes caracterizam-se por conter as expes$sélvo convencdo em contrario”,
“na auséncia de manifestacdo das partes” ou oitdas'’®. Exemplo desta
possibilidade é a previsdo no Cdédigo Civil de quagamento de obrigacdes assumidas
em contrato serd realizado no domicilio do dev&@oro que, se as partes ndo
convencionarem diversamente, valera como regra @aaaordo. A importancia da
norma dispositiva ganha relevo quando as partegatantes firmam contratos com
lacunas, sem se atentar em regulamentar pontostanges de uma negociacédo, sentido

em que assinala a doutrina:

3 MARQUES, Claudia LimaContratos no cédigo de defesa do consumidop novo regime das
relacdes contratuais. Sao Paulo: Revista dos TaibuR004, 175.

1" ROPPO, EnzdOp. cit., p. 150.

5 1dem.

17 Artigo 327 do Cadigo Civil brasileiro: “Efetuar-eo pagamento no domicilio do devedor, salvo se as
partes convencionarem diversamente, ou se o cintesultar da lei, da natureza da obrigacdo ou das
circunstancias”.

66



Na verdade, sdo poucos 0s contratos nos quaisries megam a
acordar tantas clausulas quantos sdo os aspee®®wentualidades
da relacdo de tomada em consideracao pelas noismssitivas, e a
formula-las em sentido diverso daquilo que nelastébelecido. Em
regra, as partes estabelecem os termos essensiaialguns aspectos
acessorios da operacao; sobre todos 0s outrossp@moque as partes
nao tenham pensado ou sobre o0s quais ndo hajandadooro
regulamento e os efeitos contratuais acabam, de fadr ser
determinados justamente pelo complexo de normassits/as’”.

Claramente essa funcao supletiva vem a dar mabiksade as relacbes
juridicas, pois, mesmo na auséncia de convencadratwel sobre determinados
elementos, podem as partes se valer das previsdais ¢razidas na legislacdo. Além
disso, quando a lei fornece normas supletivas e spjam eficientes para os
contratantes, podem eles deixar de gastar recamsusa elaboracdo de instrumentos
contratuais mais elaborados, valendo-se da dispmsiegal e, assim, poupando
custos’®

A segunda categoria de normas legais é composia pedvisoes da lei que
nao podem ser derrogadas por vontade das partesnaedas como imperativas. Com
a norma imperativa o legislador procede, em regie proprio, a uma tal
individualizag@oex anteque possibilita as partes envolvidas tarefas parsismples de
aplicacdo mecanica do preceito légalNormas dessa natureza representam a tentativa
de impor ao sistema um eixo valorativo que ndo mmteafastado pela vontade das
partes e que, acaso infringidas, geram difereriggo® ao contrato, como a declaracéo
de nulidade ou a possibilidade de resolucéo déssanplos de normas imperativas sao
a que proibe o pacto sucess8fie a impossibilidade de que, em estipulacdo enr favo
de terceiro, o estipulante venha a desonerar aldewe o terceiro nao o fiZét

A terceira fonte do regulamento de um contrato adwi#as decisdes
proferidas pelo Poder Judiciario quando do conheiode lides contratuais, passando
a ser relevantes na medida em que formam precadeate serem adotados em outros

casos semelhantes. Na esteira do pensamento firpadd’osner sobre a analise

Y"ROPPO, EnzdOp. cit., p. 188.

178 COOTER, Robert; ULLEN, Thoma@p. cit., p. 225.

Y ROPPO, EnzdOp. cit., p. 190.

180 Artigo 426 do Cdédigo Civil brasileiro: “N&o podersobjeto de contrato a heranca de pessoa viva’.

8L Art. 437 do Cédigo Civil brasileiro: “Se ao tenaeiem favor de quem se fez o contrato, se deixar o
direito de reclamar-lhe a execugédo, ndo poderdiguéante exonerar o devedor”.
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econdmica do direito, a lide interpartes em si éauquestdo encerrada, sendo
interessante para 0 economia a normativa que ser@ida da formacdo da
jurisprudéncid®?. Em um pais como o Brasil, em que o precedentguista cada vez
mais importancia, as decisdes judiciais ganhamovaltsobrepde-se, por vezes, a
liberdade contratual e a propria letra da lei. Epdenmesse sentido é a desconsideragéo
pelo Poder Judiciario da regra do Codigo Civil afi@sta o direito a indenizagdo por
morte quando o segurado suicida-se no prazo deatois a contar da assinatura do
contratd®® Segundo entendimento jurisprudencial domindftessa norma legal ndo
afasta de imediato o dever de cumprimento da ofimale pagar pela seguradora,
devendo existir a comprovacdo de que o seguradodamjpsamente com o intuito de
firmar o contrato e depois cometer suicidio. Nesaso, por mais que a vontade
aparente do legislador tenha sido apresentar umisiex objetivo de exclusdo da
cobertura securitaria, o regulamento posto pelagurdéncia limita o alcance da norma
legal a0 equipara-la ao vicio por dolo do seguramga ocorréncia depende de
constituicdo de prova subjetiva.

O quarto e ultimo elemento de regulamentacdo dodratos sdo 0s
procedimentos das autoridades administrativasgistormativas exaradas sem for¢a de
lei pelo Estado e que de alguma forma limitam artlade contratual das partes. A
normatizacdo em sede administrativa é autorizaddepaue permite a determinado
orgao estatal a capacidade de estabelecer disetgme restringem a margem de
escolhas das partes em um contrato. Um dos exemigébda fonte de regulamentacéo €
a delegacéo conferida pela Lei Federal n°® 6.19g4f4 que o Conselho Nacional de
Seguros Privados expeca normativas para disciphirs@guro obrigatorio para veiculos
automotores de via terrestfd. Nesse caso, apesar de a lei obrigar a todos os
proprietarios de veiculos a disporem de um segue \@nha a indenizar os danos
pessoais sofridos por vitimas no transito, naossigel que os contratantes (no caso 0s

proprietarios) escolham livremente qual seguradiné a cobrir 0 evento, pois esta

182 pOSNER. RicharcEl anélisis..., p. 59.

183 Artigo 798 do Codigo Civil brasileiro: “O benefigio ndo tem direito ao capital estipulado quando o
segurado se suicida nos primeiros dois anos d&cigénicial do contrato, ou da sua reconducao idepo
de suspenso, observado o disposto no paragrafo daiartigo antecedente”.

184 Neste sentido: BRASIL. Superior Tribunal de JastEDcl no AREsp 225.671/RSRel. Ministro
Jodo Otavio de Noronha, Terceira Turma, julgad®6f@86/2013, publicado no DJe de 13/06/2013.

185 Artigo 12 da Lei Federal n® 6.194/1974: “O ConseMacional de Seguros Privados expedira normas
disciplinadoras e tarifas que atendam ao dispastariei”.
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tarefa é competéncia do 6rgao administrativo, ab cabe, além de escolher com quem
sera realizado o contrato, determinar quais asglas serdo vigentes.

Esta nocdo de regulamento de condutas — estal@decat quatro fontes
citadas — tem especial relevancia para tratos dgagdes sucessivas ou diferidas, ndo
sendo tdo perceptivel quando as obrigacdes possx@Tucdo instantanea. Por
exemplo, quando alguém entrega dinheiro para asiggoi de pdes ndo guarda tanta
preocupacado ao cumprimento das obrigacdes assupaitagpadeiro. Isto se justifica
pelo baixorisco envolvido no negdcio. Por outro lado, obrigacbas geverdo ser
cumpridas com o decorrer do tempo ddao margem paFaapinido dos contratantes
frente aos beneficios das promessas realizadadtese, au que eventos externos
acontecam, dando margem a comportamentos opodsnigt a figura do
inadimplemento. Nestss ultimos casos, conformenafin Ribeiro e Galeski, a dilagdo
do tempo para o cumprimento do contrato pressupi@teza, entendida comaisco
nas atividades contratuais, isto é, a possibilidedse ganhar ou se perdér

Esta ultima ideia dencertezaé elemento nuclear da analise econdmica do
contrato-conceito juridico, pois a disciplina € gipeamente justificada na estreita
relacdo que existe entre o risco nas atividadesteccas e o regulamento ao agir das
partes contratantes. Ao ver o risco como uma “patdracido de preferéncidd” cabe
a disciplina estudar quando e como esse risco &amaterializar nas operacoes

econdmicas e criar medidas para que ele seja evitad

2.2.1.RACIONALIDADE EASSIMETRIAINFORMACIONAL

Com o conceito econbmico de maximizacdo da propatasfacdo se
entende que um contratante, quando realiza ounas®id promessa, tem a expectativa
de que aquele acordo de vontades lhe vira a tedgem beneficio e ele sera superior
aos custos de cumprir as obrigacbes assumidassighifica que alguém, quando

desprovido de vicios do consentimento, realiza wntrato quando o beneficio

18 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR nieiu.Op. cit., p. 130.
187 ARAUJO, FernanddTeoria econémica do contrato Coimbra: Almedina, 2007, p. 300.
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esperado com a negociacéo for igual ou supericusio da promessa realizd4 *%°°

190.

Ocorre que idéntica logica € utilizada pelos cdatries para decidir se irdo
cumprir ou ndo as promessas firmadas. Se, parantento da contratacdo, 0os agentes
ponderam a relacdo entre os custos e 0s beneggpesados com o negdécio, quando do
cumprimento das obrigacdes assumidas eles progpestzustos de se inadimplir um
contrato — e suportar os efeitos consequentese-edes ndo sdo menores do que 0s
beneficios de n&do ter que cumprir as obrigacdesmadas®. Portanto, a anélise
econdmica dos contratos sugere que as promessa® dev cumpridas apenas quando
maximizarem o bem-estar dos sujeitos contratantes) contrario a conduta esperada
de um sujeito dito racional é o inadimplemento.

Ao se partir desse pressuposto, um contratantentdet de todas as
informacBegelativas ao negécity e sabedor de que o parceiro contratual é tendsmcio
a ndo cumprir a promessa a ser realizada, pogsuptissiveis escolhas: a) ndo realizar
0 contrato; b) criar salvaguard&x ante para garantir a materializacdo de suas
expectativas; ¢) ndo criar salvaguardasante mas confiar nos remeédios judiciais para
garantirex posto cumprimento das suas expectatiVas

A primeira das escolhas é comum a contratantegpgsguem aversao ao
risco, pois, diante da quase certeza no inadimpleamereferirdo deixar de contratar a
terem que arcar com as despesas de um cumprimergadd da promessa néo
realizadd®. Pelo contrario, se o contratante vislumbrar umelieio superior aos

custos de contratar e ainda for suscetivel a smpostriscos da negociacao, abrem-se as

188 Esta relacdo pode ser expressa como: [contrafagreficio esperado] > [custos]

189 A leitura parte do pressuposto de que os agedteivses para contratar e estdo em um ambiente de
concorréncia perfeita, em que ndo ha obrigatoriedadrmativa de firmar um compromisso e a
pluralidade de agentes possibilita alternativaa panderacéo de custo e beneficio.

19 Quando se fala em beneficio, ndo necessariamstats@ tratando de bens materiais, como o dinheiro,
podendo alguém realizar um contrato com a expeatale ganhar mais tempo, ou entdo conquistar a
confianca de um potencial parceiro comercial pasmesite mais tarde vir a lucrar com novas
negociacbes, o que significa que o beneficio edpea dependente das preferéncias do sujeito.
Outrossim, o mesmo raciocinio é utilizado os cuspgolvidos em uma negociagdo, 0s quais nao
necessariamente serdo monetarios.

191 Esta relacdo por ser expressa como: [inadimplirjcastos do inadimplemento] < [custos do
cumprimento]

192 A mencao as informacées remete a diferentes lipétge prospeccéo de dados em um negécio, como,
por exemplo, referéncias passadas sobre o pameitoatual, dados sobre o nicho de mercado em que
ele esta querendo participar, ter um parecer soarebiente juridico institucional, entre outros.

193 Ngo obstante a separacdo, as escolhas de sesahaguardarex antee confiar nos remédios
processuaisx posipodem ser combinadas em um contrato.

19 ARAUJO, FernanddOp. cit., p. 300.
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duas outras possibilidades, uma voltada a criaramsmos de prevencdo ao
inadimplemento no proprio instrumento contratuabuéra com a adog¢ao posterior de
medidas judiciais a fim de conseguir o cumpriméatgado do contrafd>.

Tal como ressalvado, essas escolhas podem ses &xrsujeito que possui
umaracionalidade absolutaisto é, alguém que detém todas as informac¢desieis
sobre a negociacdo e pode saber se o parceiratzone é propenso a adimplir ou
inadimplir o contrato. No entanto, a analise ecoéndos contratos ndo assume um
posicionamento tdo extremo em relacdo a raciorddidemas sim que, apesar de 0s
agentes realizarem suas escolhas conforme a arddiseusto-beneficio, eles séo
limitados pela quantidade de informagfes que paossugiz-se, portanto, que a
racionalidade dos contratantedimitada pela incompletude de informacgfes sobre o
ambiente contratual.

A racionalidade limitadaocorre por dois fatores principais. O primeiro
deles é o de que por vezes o custo de se colhsrimi@macdes supera o beneficio que
poderia ser alcancado com uma escolha mais raciesst apontamento remete ao fato
de que o empenho em obter informacdes exige o riigpé&le gastos, porém que o
sujeito, como ser racional, estara disposto a pagaustos até 0 momento em que eles
se igualarem ao beneficio da negociat&io

Vale dizer que esse fator é reflexo de dois candaesiéncia econdémica
apresentados nesse trabalho. Um deles € conceittilidade marginal para o qual
cada unidade adicional de um bem util tem uma &sleia menor do que a anterior para
0 sujeito, razdo pela qual ele realizard esse @orésaté que a vantagem de uma
préxima unidade seja ou zero, isto é, se iguakeaaustd’’. Outro conceito valido é o
de limitacdo orcamentaria, pois, a depender datmlzale de recursos disponiveis a
uma pessoa, ela estara mais ou menos dispostaalcam 0S custos de se obter
informacdes em um contratd

O segundo fator que justifica a racionalidade kaidt € a possivel atitude

deliberada de um dos contratantes de escondemagdies do outro. Nessa perspectiva

195 A pormenorizacdo do uso de mecanisemosintee ex posipara garantir o cumprimento das promessas
realizadas serd realizada adiante.

1% Este ponto de equilibrio pode ser chamado de wam gtimo” de racionalidade incompleta, ou
mesmo de ignorancia racional. Neste sentido: ARAURKPnando. Teoridp. cit., p. 281.

97ver item 1.2.3.

198 ver item 1.2.3.

71



um dos envolvidos vé no ocultamento de informagbe&mminho para maximizar o
proprio bem-estar e, diante da ignorancia alhdraaf posicdes oportunistas que
permitem o aumento de seus beneficios ao custongasicdo de riscos ao parceiro
contratual. Exemplo desta circunstancia é a resemeatal do agente quanto ao
interesse de ndo cumprir aquilo que declarou ertraton

Como consequéncia da racionalidade Ilimitada e da®redtes
predisposicdes a obtencéo das informacdes ocorfendmeno denominadassimetria
informaciona] em que um dos contratantes possui mais dado® solwperacdo
econdmica e o regulamento contratual do que o oGtwmo visto, o conhecimento das
circunstancias que envolvem a negociacdo é detant@npara que oS contratantes
possam se valer da racionalidade para cotejarto-beseficio de se contratar e, depois,
de se inadimplir um contrato. Assim, ao existiriras$ria informacional entre os
sujeitos, por um lado é possivel que um promisshgire de realizar salvaguardas para
garantir o cumprimento das obrigacdes prometidgsoe,outro, abre-se margem ao
comportamento oportunis@do contratante que detém maior racionalidade.

Por oportunismo se entende a situacdo em que @stosujndo irdo
autoexecutar promessas de forma confiavel, magesidar da letra e do espirito de um
acordo quando se ajusta aos seus propbSitBara Williamson o termo se refere a
revelacdo incompleta ou distorcida da informacaspeeialmente aos esforgos
calculados de “enganar, distorcer, disfarcar, @fysou de outra forma confundif®.
Esse autor ressalva que é um comportamento quedjajtanto os contratantes quanto
as terceiras partes (arbitros, tribunais, etc.) gmeconsequéncia, encontram problemas
muito mais dificeis de inferéncex post™.

Outrossim, pode o oportunismo se dividir em duaegmaias distintas,
conhecidas comoselecdo adversae risco moral O primeiro conceito € uma
consequéncia da inabilidade dos contratantes @imglig entre riscos e também na sua
falha em se comportar de forma plenamente respehs@vexecutar as acgdes
mitigatdrias do riscd?. O risco moral, por sua vez, ndo tem, ao contrdgouma

primeira impressao, qualquer conotacdo moral, emade o conceito “sugere que ha

199WILLIAMSON, Oliver. Op. cit., p. 354.
20 |bidem, p. 43.

201 | dem.

202 |dem
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alguma ‘miopia’ na gestédo do recurso comum que@néianca reciproca das partes no
cumprimento pontual das suas obrigacdes e no aeatanestrito das estipulacdes
contratuais®®®

Para Williamson, a diferenca entre as formas detopismo € a de que a
selecdo adversa ocorex anteem uma negociacdo, enquanto que o risco moral é
sentidoex post®. Aratjo, em outra opinido, entende que essa divig&® pode ser feita
com base no momento em que ocorre 0 comportameruxuaista, mas sim que é
preciso considera-las como resultado de uma variexégena ou enddgena aos
contratantes:

7

O conceito de “selecdo adversa” € associado ametsisis informativas
que se reportam a uma variavel exdégena, ndo mangiybela parte que
beneficia da assimetria informativa, associandaentrapartida o “risco
moral” as assimetrias informativas que respeitanmunaa variavel

enddgena, manipulavel pela parte que se beneficissimetria”.

Ambos os conceitos tém origem na analise da relegatatual de seguro,
porém com a analise econdmica dos contratos saréwmreconhecidos como um

problema detectavel nas mais diversas situacoes.

2.2.2.J0GODO PRINCIPALE DO AGENTE

Diante dos canones apresentados € possivel dizerogucontratantes
utiizam da racionalidade na tentativa de prevervasios desfechos contratuais
possiveis, bem como na deliberacdo de condutasltasireamente adequadas aos
objetivos contratuais e na dosimetria de recuraos gue as promessas realizadas sejam
cumpridag®. No entanto, em um contexto no qual a racionaéidédliimitada e o
oportunismo € uma ameaca presente, a questaoraspendida para um promissario
gue confia no cumprimento do contrato € como, \&etente, saber qual serd o
comportamento do segundo contratante frente asgssan realizadas?

203 ARAUJO, FernanddOp. cit., p. 287 — 288.
24\WILLIAMSON, Oliver. Op. cit., p. 43.

205 ARAUJO, FernandoOp. cit., p. 286-287.
208 ARAUJO, FernandoOp. cit., p. 305.
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A conduta dos sujeitos envolvidos em um contratepser exemplificado
com uma situacdo hipotética bastante comum no muambdmdémico: o0“jogo do
principal e do agentg”ideia que se utiliza de proposta semelhante amqarre com o
instituto da representacao no direito brasileiro.

Nesse model®’, um primeiro contratante, o “principal”, chamade d
jogador “A”, pensa em entregar para um segundoratamte, o “agente”, jogador “B”,
uma determinada quantia em dinheiro para que eeakgocios em seu nome. Com a
agéncia do jogador “B”, o jogador “A” retoma para snvestimento realizado e ambos
0s contratantes dividem o excedente lucrado coopasacoes.

Com esse contexto trés cenarios sdo possiveisdgod®\” entrega o
dinheiro ao jogador “B” e esse cumpre com a suanpssa; jogador “A” entrega o
dinheiro ao jogador “B” e esse ndo cumpre com amoaessa; jogador “A” nao
entrega o dinheiro para o jogador “B”, sendo queseecaso nenhuma operagdo sera
realizada. Conforme assinala Araudjo ao trabalhgogo do principal e do agente”
esse modelo permite realizar duas observacoessibpmlade de o0 agente extravasar as
funcdes que lhe sédo incumbidas e, em segundo,arevejrau de esforco que o0s
incentivos contratuais s&o ou ndo sdo capazesdguaat’.

A resposta sobre qual serd o comportamento dodgogs “A” e “B” pode
a primeira vista parecer uma incognita, pois a tdioesnvolvida é sabax antequal
sera o comportamentx postdos envolvidos. Contudo, apesar da aparente lifide,

a economia € dotada de instrumentos Uteis que pa@dieridar qual sera a conduta
racional dos contratantes durante a execuc¢ao diriveg

Para dar inicio ao raciocinio, supde-se que o tinaeato do jogador “A”
seja de R$ 100 mil e resultado lucrativo da coag@@rantre os jogadores seja de R$ 50
mil para cada um. Esta interacdo entre os ageotds ger exemplificada pela seguinte

matriz:

?"Modelo baseado em: COOTER, Robert; ULLEN, Thor@gs.cit., p. 209.
28 ARAUJO, FernandoOp. cit., p. 597.
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Figura 2.1

Jogador “B”
Cooperar Apropriar-se
_ 50 mil 100 mil
Investir
50 mil - 100 mil
Jogador “A”
_ . 0 0
Nao investir

0 0

A leitura da matriz deve ser feita com o jogadof t&ndo duas opcodes:
investir o seu dinheiro ou ndo investir; jA& o jogadB” também possui duas
alternativas: sendo que a primeira € cooperar c¢ogaror “A” e realizar os negécios
para o qual foi contratado (adimplemento), e a segLé apropriar-se de todo o valor
que foi confiado a sua responsabilidade (inadimplen).

Se o jogador “A” nao investir o valor de R$ 100 mdra o uso de “B”,
nenhuma negociacao sera realizada e o lucro rdeult@ negociacao sera zero. J4 se 0
investimento for realizado, podera o jogador “Binaplir o contrato e realizar as
operacbes econdmicas, hipétese em que cada unrduB®& 50 mil, ou podera
apropriar-se do investimento realizado sem realiegocio nenhum, ficando com R$
100 mil para ele e impondo o prejuizo em igual vphra o investidor.

Claramente o comportamento de cada um dos agesrast@ a negociacao
depende de saber como sera a conduta do outroo Ragador “A” somente compensa
entregar o dinheiro ao jogador “B” se esse vieummrir a promessa de realizar os
negocios e entdo dividir o resultado. Ja as essadfltajogador “B” somente seréo
relevantes se o primeiro realizar o investimento.

O cenario em que o comportamento dos agentes, seg@iniduos ou
organizacfes, depende de uma situagcdo de inteeag@bégica em que ha dependéncia
muatua das suas decisbes, € reconhecida pela e@momio um jogo, podendo ser

resolvido por uma ferramenta conhecida caewia dos jogo<”.

299 FIANI, Ronaldo.Teoria dos jogos com aplicagées em economia, administracéo e iei€sociais. 32
ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 2.
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Segundo Posner, uma grande vantagem da teoriaogos ¢ que ela nao
pressupfe que apenas um dos agentes econdmicasraagonalmente, mas sim que
todos os demais envolvidos também agirdo raciomdbnepresentando de maneira
bastante verossimil sobre qual sera o comportamaato pessoas quando as suas
decisées dependem do movimento de outfem

Para descobrir qual seria o comportamento esperadjogo do principal e
do agente” € preliminar entender qual € a preféaédos sujeitos envolvidos, pois,
conforme esclarece Fiani, serdo as preferénciasjataglores que, através de uma
escolha racional, dird como eles se comportargmpeum jogd'.

No modelo proposto assume-se que a preferénciaujieisos é obter maior
lucro possivel com a negociacdo e, imbuidos dedgetiw, os jogadores se
comportardo de forma a maximizar o resultado quie ger alcancado com o contrato.

Assim entendido, o jogador “A” tem a opc¢ao de itvesa de nao investir.
Para o caso de nao investir o lucro obtido seré;zeelo contrario, se entregar o
dinheiro para o agente, podera ter um lucro de BOsenaquele cooperar, ou um
prejuizo de R$ 100 mil se houver o inadimplemeBto. um primeiro momento, para
esse jogador, a escolha que maximiza a sua satisiagnvestir, mas desde que o
jogador “B” cumpra a sua parte na promessa, ishé &ma ressalva que pode ressabiar
a escolha de “A” de entregar o dinheiro.

Para o jogador “B” a pior de todas as hipoteses ‘85 nao investir, pois
nesse cenario ele ndo ganhara nada com a negockd@@endo o investimento por
parte do primeiro jogador, “B” pode cooperar e ganR$ 50 mil ou inadimplir o
contrato e apropriar-se da quantia que Ihe foiegni, ganhando, nesse caso, R$ 100
mil. Sem considerar qualquer penalidade por conta imhdimplemento, mas
simplesmente a escolha que maximiza o interesski@ar com o contrato, o jogador
“B” certamente optara por inadimplir o contratostei que mesmo diante de todas as
variaveis é a Unica possibilidade em que ele g&#Hha00 mil. Diz-se que inadimplir o
contrato € &stratégia dominantdo jogador “B”.

O jogador “A”, sabendo que o comportamento racialmjogador “B” €

sempre inadimplir o contrato, também agird racimealte e, sabendo da estratégia

2 POSNER. RicharcEl andlisis..., p. 50 — 51.
21 FJANI, Ronaldo.Op. cit., p. 23.
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alheia, nao realizara o investimento. Desta feitaa analise do modelo proposto com
base na metodologia da teoria dos jogos esclargcesse contrato ndo sera realizado.

No entanto, apesar de a solugéo corresponder s dadarcunstancias — ao
comportamento racional esperado dos sujeitos, chrasderacdes relevantes devem ser
feitas, uma relativa ao aumento da riqueza samidifa a eficiéncia no contrato.

A primeira reflexdo traz que a né&o realizacdo dotreto deixa de ser o
cenario que viria a proporcionar o maior aumentoigiaeza na sociedade, esse que €,
como visto, um objetivo perseguido pela ciéncianéatic&™® Nesse caso o resultado
da soma dos ganhos dos contratantes € zero, vustaephum negdcio serd realizado e
0 aumento da riqueza gerada sera igualmente nulo.

Por sua vez, o fato de o jogador “A” investir eamttato ser inadimplido
por “B” ndo traz uma situacdo mais favoravel. Corapéicacdo da teoria dos jogos
concluiu-se que ndo investir € o comportamentmnatido jogador “A” porque com 0
aporte de dinheiro ele vir4 a ter um prejuizo delR@® mil (apropriados por “B”).
Entretanto, mesmo que o ganho do jogador “B” sgjavalente ao que ele subtraiu do
investidor, ainda assim a riqueza social geradaepse contrato sera zero (R$ 100 mil
ganhos por “B” menos os R$ 100 mil perdidos por):ASob esse ponto de vista é
indiferente se o contrato ndo vai ser firmado otBSevir4 a inadimplir sua obrigacao.

Em verdade, a Unica solugdo que propde um aumeaitola riqueza gerada
com o contrato € se ambos os jogadores cooperalessa hipotese, em que “A” faz o
investimento e “B” realiza os negdécios, havera amhp de R$ 100 mil (soma de R$ 50
mil de lucro para “A” e de R$ 50 mil para “B”) aléhes R$ 100 mil ja investidos.

Dito isso, a segunda consideracéo remete ao fagoel@ escolha de “A” de
nao investir porque o comportamento dominante deé‘Bnadimplir mostra-se, em

§13e 214'

primeiro momentogquilibrad porém ndo pode ser vista como um resultado

6timo do ponto de vista da eficiéncia econérlita

22 v/er item 1.2.3.3.

213 Afirmacdo que parte da aplicacdo da teoria doilémio de Nash” ao jogo do principal e do agente.
Segundo o conceito formulado pelo economista JoashNum cenario equilibrado é aquele em que
“todas as estratégias adotadas por todos os jegmdajam as melhores respostas as estratégias dos
demais”. Um método para se chegar ao equilibriblakh é visualizar a matriz do jogo e indagar a cada
envolvido “qual seria a melhor escolha dada a #sfia adotada pelo outro jogador?”. Quando se irepet
essa pergunta a todos os jogadores, havera o bemuitiuando se identificar uma combinacdo de
estratégias em que cada uma delas fosse a mefipmsta a outra, e vice-versa. (FIANI, Ronal@p.

cit., p. 94-95).
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Conforme o critério de Pareto apresentado do primeapitulo, uma
negociagao sera eficiente quando a situacdo denpabos um dos envolvidos melhore
sem que as condi¢des de outro piorem. Por suawezcenario sera Pareto Otimo
quando ndo puder ser realizada nenhuma outra ¢@mspe atenda ao conceito de
eficiéncia. Um segundo critério para se medir ai@icia é o de Kaldor-Hicks, pelo
gual os beneficios prospectados com o negdcio deeesuficientes para compensar as
perdas, mesmo que isso ndo seja verificado nac@r&iuanto maior a diferenca entre
os beneficios e as perdas, maior a eficiéncia.e88b primado econdmico, vé-se que
das trés possiveis conclusdes ao jogo do princgpalio agente (ndo investe;
investe/apropria; investe/coopera), apenas a Ultilelas atende aos conceitos de
eficiéncia apresentados.

A solucdo de nao investir ndo trard modificacbessipais de serem
analisadas sob o aspecto da eficiéncia, pois sstdh@ ndo gerara beneficios ou custos
a qualquer dos envolvidos, mantendo-sgtatus qud'®. A segunda estratégia, na qual
“A” investe e “B” se apropria, € ineficiente sob lams os critérios. Apesar de “B” obter
a maior vantagem possivel (ganha R$ 100 mil), $esoente sera possivel se o segundo
contratante, “A”, ficar em situacao pior do queagatanteriormente (perde R$ 100 mil),
condi¢cdo que ndo atende o critério de Pareto. Nam@aéinha ndo é possivel verificar
uma eficiéncia segundo Kaldor-Hicks, pois o fatd'Bleter se apropriado dos recursos
de “A” demonstra uma simples redistribuicdo de eeadtre 0s agentes, sem que haja
no modelo qualquer informacédo de que o novo prtpiefara melhor uso do que o
seu antecessor, isto €, que o beneficio da rduigt&io compensa o prejuizo sofrido por
“A”. Em verdade, o Unico cenario no qual se veafim ganho de eficiéncia é no que
“A” investe e “B” coopera.

A existéncia da cooperacao entre os agentes, eramjes se esforcam em

cumprir as obrigagbes assumidas perante o outrortéapdinheiro e realizar os

214 No jogo do principal e do agente, a melhor altévagara “A”, se “B” [cooperar], é [investir], pém,

se “B” [apropriar-se], é [ndo investir]. Com o mesnaciocinio para o jogador “B”, se “A” [investird
melhor estratégia é [apropriar-se], enquanto se[h&b investir] o jogador “B” podera [cooperar],ipo
com a opc¢ao do primeiro é ndo investir o resulfa@ddico sera sempre zero. Sob esta leitura, aégisa
convergente dos jogadores sera [ndo investir] epexar], consistindo na situacdo que apresenta um
equilibrio de Nash.

215 A aplicacdo do conceito de equilibrio de Nashdea de que os jogadores estdo tomando as melhores
decisdes de acordo com a estratégia dos demagsgrifica, necessariamente, que suas decisdesjguan
tomadas em conjunto, resultem na escolha maigefepossivel. (FIANI, Ronald@p. cit., p. 103).

218 Note-se que nao é possivel afirmar que [n&o inyésem si uma situagdo Pareto Otima porque ainda
h& uma possibilidade que aumenta a satisfacéo besaos contratantes.
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negocios) é, além da situagdo que mais aumentpeza social, também aquela que é
eficiente segundo o ponto de vista da analise ecmad Notadamente, nesta
possibilidade ambos os contratantes se encontrantagmicdo superior ao estado
anterior da negociacao (Pareto), bem como é geratd@xcedente que compensa a
realizacdo do acordo (Kaldor-Hicks).
Com tais apontamentos chega-se a conclusdo de apaparacacentre os

agentes € a melhor opcéo para o “jogo do pringmhl agente” e, como esse modelo é
uma simplificacdo das mais diversas operacdes auoad, também a escolha que deve
ser primada em relagdes contratuais. Segundo Akedrpotencial da cooperagéo surge
em casos em que cada um dos sujeitos pode ajudatr@ mas somente se vera
presente quando os ganhos do trabalho muatuo foramres do que uma atitude
individual, motivo pelo qual para esse autor odbf@mas para promover a cooperacao
sdo essencialmente dois: muitas vezes € melhoopsggundo sujeito agir de maneira
individual do que cooperar e; as pessoas sao mnh@djuerer o melhor resultado do
segundo sujeito sem oferecer qualquer contrap&rtid@omo a anélise econémica dos
contratos pode colaborar para incentivar a coopergca matéria que sera resolvida

topico seguinte.

2.2.3.CONTRATOCOMONORMATIVA

A principal funcdo da andlise econdmica dos covgra&m seu conceito
juridico € incentivar a cooperacdo mutua para gesultados eficientes sejam
alcancados. A partir desse objetivo, afirma Salague “o direito contratual
instrumentaliza a cooperacéo e combate o compontan@portunista®® da mesma
forma que Cooter e Ullen dizem que “a primeira lfdede do direito contratual é
possibilitar que as pessoas convertam jogos coot®@es ineficientes em jogos com
solucdes eficiented™.

Para cumprir essa funcdo o jurista deve se penmguoteno garantir o
cumprimento de uma promessa quando o comportamentonizador é uma realidade
e a racionalidade limitada d4& margem ao oporturi’seesposta, segundo raciocinio

de Araujo, esta em estabelecer elementos custogoghgtem a maximizacdo do bem-

217 AXELROD, Robert M.The evolution of cooperation New York: Basic Books, 1984. p. 171.
28 SALAMA, Bruno. Op. cit., p. 30.
219 COOTER, Robert; ULLEN, Thoma@p. cit., p. 211.
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estar do contratante oportunista, caso em queféitparente racional e previsivel que
ele se retraia em direcdo & promocao dos intereséem$?°. Qual seriam estes custos
e como instrumentaliza-los séo as primeiras quest@erem respondidas.

Conforme apresentado acifflraas quatro fontes do direito contratual sdo: a
autonomia das partes, a lei, a jurisprudéncia deassdes administrativas, cada qual
com as suas peculiaridades, mas que podem int@ragmaior ou menor grau em uma
negociacdo. Para coibir o comportamento oportugiftanentar a cooperacao, a analise
econdmica dos contratos utiliza de tais normatpaas desenhar mecanisnesantee
ex postque impdem altos custos ao mau cumprimento davga®as realizadas, de
modo que seja racional cumprir um contrato e ioral ndo fazé-lo.

Segundo Williamson, a licdo mais importante daise@condmica € de que
as transacfes que estdo sujeitas ao oportunexmuostse beneficiardo no caso de
salvaguardas apropriadas puderem ser elaboexdasté®% Isto representa que quando
um contratante estiver suscetivel a hipétese d@eladversa, ou mesmo quando o
risco moral envolvido no negdécio for muito alto,peoficuo engendrar solucdes de
precaucdo que desestimulem o comportamento opstduthd parceiro contratual. Com
essa premissa, a esfera da autonomia da vontadenéeaideal para a proposicdo de
medidasex antede protecdo ao oportunismo. Essas medidas podemteseatureza
estimulante (incentivo positivo) ou coibitivo (imt&’o negativo).

A ideia de estimulos corresponde a conferir beisfigo parceiro para que
o cumprimento do contrato se torne pelo menos taotajoso quanto o nao
cumprimento, motivo pelo qual se diz que tais itives tém natureza remuneratéfia
Tomando por exemplo o jogo do principal e do agemtea forma de estimular esse
altimo a cooperar € vincular a sua remuneracaaaaltho realizado. Neste caso, 0
agente realizara mais negocios quanto maior fore@ompensa. Uma segunda
possibilidade para a cooperacdo é nao incorrehamadoduplo risco morglo que é
verificado quando o promissario age de maneira atlsgite, desviando-se da sua
diligéncia esperada como credor para dificultarag8es do deved®. Com estes

incentivos 0 promissario cria um ambiente Otimoapgue as obrigacdes assumidas

220 ARAUJO, FernanddOp. cit., p. 597-598.
2 v/er item 2.2.

222\W|ILLIAMSON, Oliver. Op. cit., p. 44.
223 ARAUJO, FernandoOp. cit., p. 601.

24 |bidem, p. 290.
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sejam cumpridas, pois, como afirma Axelrod, a coagio ndo € uma via de mao unica,
mas sim que exige reciprocidade entre os contexfant

A segunda alternativa verificada no campo da aumg@oda vontade é
aquela de indole coibitiva, em que se desenhamms@eas no proprio contrato com o
intuito de se aumentar de custos pelo inadimpleméntnando-o tdo caro a ponto de se
tornar a escolha irracional. Dois exemplos tipiaes incentivos negativos ao
descumprimento séo as arras e a clausula pengliaess apesar de gozarem de amparo
legal, sdo normas dispositivas e que dependemedes@o contratual para poderem ser
exigidas.

As arras sao especialmente vdlidas para a faseoptéatual, em que
alguém, com o intuito de incutir confianca ao pmocepresta dinheiro ou outro bem
movel em adiantamento a obrigacdo principal, semdworrespondente descontado
quando existir a execugcao da promessa realizadaaesmo tempo em que garante um
maior grau de confiabilidade ao sujeito que as tgre;ambém desestimula o
comportamento oportunista por ambos 0s contratapt®s a inexecuc¢ao do contrato
garante a perda do valor por quem entrega arrascbeo a devolucdo em dobro se o
descumprimento for por quem as recebe.

A clausula penal € uma multa convencional que sazpem um incentivo
ex ante podendo ser vinculado ao cumprimento integratatdrato, de alguma clausula
especial ou simplesmente para desestimular a ootaréde mora. Tendo por limite o
valor equivalente a obrigacao principal a ser atitap este dispositivo pode possuir
uma funcdo compensatéria, em que assume a importdiitade de ser a fixacdo
antecipada de perdas e danos, evitando custosegaensdespendidos com possivel e
futura apuracédo de danos patrimorfifisAdemais, ainda que a clausula penal tenha
natureza compensatoria, podem as partes estabedeqeossibilidade de que o
contratante lesado pleiteie indenizacdo suplememtam a qual todas as perdas
excedentes a penalidade prevista em contrato tambédem ser liquidadas e
ressarcidas. Nesse caso cria-se um ambiente deskestie ao incumprimento do
contrato, pois, por mais que haja o desinteressenanter as promessas assumidas, a

guebra torna-se uma alternativa mais custosa da @seolha de cumprir o contrato.

225 AXELROD, Robert MOp. cit., p. 171.
226\/ENOSA, Silvio.Op. cit., p. 326.
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Para exemplificar o0 uso de medidas coibitivas, wmoso caso remete a
gravacao de um famoso filme norte-americano daoirda década de 1990. Nele, um
conhecido ator — com o papel de protagonista d@rtdas— sentiu-se extremamente
incomodado com o0 ambiente a que estava expostdilmagens, bem como néao se
sentia a vontade com os trajes coloridos e apertgde era obrigado a usar para
interpretar o seu personagem. Sem querer contaamaro trabalho, chamou o produtor
do filme indagou quanto custaria para quebrar dratm Ao ouvir que ndao haveria
problema em desistir, mas que isso lhe custariandbdes de ddlares, resolveu
continuar até o findf’. Nesse exemplo o bem-estar resultante de n&o ahss no
filme foi compreendido pelo ator como menor do gwifra milionaria.

A segunda fonte normativa dos contratos e que t@apel de desestimular
0 comportamento oportunista é a lei, a qual estabebs remédios processuais que
estdo a disposicdo dos contratantes para, se houwedimplemento, resguardar 0s
seus interesses. No ordenamento juridico brasiléraluas solu¢des possiveis para o
inadimplemento: a execucdo da obrigacdo especéfia compensacdo dos danos
sofridos por meio da responsabilidade civil.

O primeiro caso garante ao promissario que mesmoogoromitente nao
gueira cumprir o contrato o Poder Judiciario podeidstituir a vontade recalcitrante e
determinar a materializagdo da promessa pendeifétdde comum de execucdo da
obrigacédo especifica ocorre em quebras de promessaompromissos de compra e
venda. Aqui, se o vendedor desistir da entregaeto tontratado, pode o comprador
exigir a sua adjudicacdo compulséria. Em situacbeso estas, em que o contrato sera
cumprido mesmo quando 0S custos de cumprimentora@pe 0S custos de
inadimplemento, a margem de escolha do promitemte reduzida drasticamente, pois
a lei ndo possibilita o uso do inadimplemento cama escolha racional.

Por outro lado, se ndo for possivel a prestagamaturaou se outra for a
preferéncia do credor da obrigacdo, a quebra deantrato pode ser resolvida por
perdas e danos. Conforme assinalam Cooter e Utjaando a responsabilidade civil &

colocada num nivel eficiente, 0 promitente cumparpromessa se o cumprimento é

22T THE TIMES-PICAYUNE. Brad Pitt says 'Interview with the Vampire' was a 'miserable'
experience. Disponivel em:
<http://www.nola.com/movies/index.ssf/2011/09/braitk_says_interview_with.htmIl>. Acesso em: 18
jan 2014.
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mais eficiente que a quebra, e quebrara a prorsessauebra € mais eficiente do que o

cumprimento®?®,

No entanto, cabe perguntar o0 que seria um nifieiete de
responsabilidade civil? Segundo os mesmos autoneslteor indenizacdo nao é aquela
gue compensa 0s gastos do promissario lesadonaatiy-o acstatus qup e sim a
indenizacdo igual ao beneficio perdido em razdoqdebra da promes$d. A
expectation damages vista como a indenizacdo perfeita pela quebrexgectativa,
criando um ambiente em que o descumprimento deamtnato se torna pelo menos tao
oneroso quanto o seu cumprimento.

A eficacia dos remédios normativaex post previstos pela legislagdo
depende da participacdo da terceira das fontes imatodcontratual: as decisdes
judiciais. Notadamente, a funcéo dos juizes franteumprimento dos contratos pode-
se dizer duplice, visto que eles tém o poder dar gurisprudéncia que servira de
balizamento para futuras lides e ao comportamendgosdjeitos em uma contratagao e,
em segundo, também sdo responsaveis por dar cuemaras medidas de incentivo
negativo ao oportunismo. Enquanto a funcdo normatia jurisprudéncia ja foi
anteriormente esclarecida, para 0 momento cabé&anal influéncia das decisdes dos
tribunais na execucao dos contratos, o que € intenée ligado a assertiva realizada no
primeiro capitulo de que o comportamento humanamerprecos depende do nivel de
eficiéncia da fiscalizac&®. Com fulcro neste pensamento, as medidas de siirday
postas pelos proprios contratantes e pela legslaginente serdo suficientemente
operantes para coibir o comportamento oportunestaRoder Judiciario fazer cumprir a
vontade declarada quando da negociacdo. A certezeuhprimento adequado dos
remédios processuais € pressuposto essencial pamaentivo ao comportamento
cooperativo dos sujeitos, pois, caso contrario,osetribunais derem margem a
sucessivas revisdes de contrato ou a anulacdoadsuths contratuais destituidas de
qualquer vicio de vontade, cria-se um ambiente réaxg ao oportunismo. Em um
cenario no qual os tribunais sejam tendencios@odazer cumprir os contratos, o 6nus
de um contratante oportunista quebrar uma promess&gual ao custo do
inadimplemento (medidas de salvaguamda antee remeédios processuaéx post

multiplicado pelo percentual de chances de quesassdidas sejam executadas junto

22 COOTER, Robert; ULLEN, Thoma®p. cit., p. 215.
229

Idem.
Z0yv/er item 1.4.
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ao Estad®™. Se o resultado da operac&o for menor que osscdst@umprimento do
contrato, ainda assim inadimplir sera a condutemat do contratante. Tal constatacao
afirma que quanto menor a eficacia dos remeédiagcifios pela lei e pelo contrato para
o caso de inadimplemento das obrigacdes assumigsmr o interesse do individuo em
realizar neg6cids?

Uma proposta interessante para aumentar a efiaiémei execucdo das
promessas declaradas € convencionar que everntigiess|oriundos do contrato seréo
resolvidos por meio da arbitragem, reconhecido detprivado de solucdo de
controvérsias que pode ser mais célere e segummodim de vista de suas decisdes
quando comparado a jurisdicdo estatal. Nessa aliesinos contratantes ganham com o
sigilo do procedimento arbitral, propiciando umamegfera mais favoravel &
conciliacdé® bem como h& uma maior flexibilidade as partes: fixar parametros
materiais e processuais para a solucdo de liffiosComo com a convencdo de
arbitragem® as partes podem estabelecer os critérios valomtiue serdo utilizados
pelos arbitros na solucdo dos futuros litigios €g. a leitura semantica do texto
legislativo, uso dadex mercatoria etc.), estabelece-se uma limitacdo as possiveis
interpretacdes do contrato e confere-se mais @edefiel cumprimento das promessas
realizadas pelos contratantes. O uso da via drlgiteessim uma alternativa valida no
intuito de se aumentar o percentual de chance hpromentoex postdas obrigagbes
assumidas em contrato.

A quarta fonte do direito contratual e que completambiente juridico-
institucional de incentivo ao comportamento cooiparasao 0s atos administrativos.
Mesmo que em menor escala que as demais, essaativasradministrativas também
tém o poder de aumentar 0s custos para 0 mau cuego de contratos, propiciando

situacOes mais favoraveis para a realizacdo deatost Nesta linha veja-se o papel das

31 Esta relagéo pode ser expressa como: [inadimplichisto do inadimplemento] x [eficiéncia do Poder
Judiciario] < [custos do cumprimento]

#2SALAMA, Bruno M. Analise econdmica da arbitrageim; TIMM, Luciano Benetti (org.)Direito e
economia no Brasil.S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 383.

Z3SANTOS, Ricardo Soares Stersi dhscdes gerais de arbitragemFloriandpolis: Boiteux, 2004, p.
39.

234 REISDORFER, Guilherme. A estrutura e flexibilidade procedimento arbitral; in: PEREIRA,
Guimaraes; Talamini, Eduardo (Oréubitragem e poder publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 301.

235 A convencdo de arbitragem corresponde ao somatdaioclausula compromisséria com o
compromisso arbitral. Clausula compromissoria éomvencao estabelecida no instrumento contratual
pelas partes e compromisso arbitral a reafirmagdtad/ontade quando do inicio do procedimento.eNest
sentido: GAIO JUNIOR, Antonio Pereirieoria da arbitragem. Sdo Paulo: Rideel, 2012. P. 36.
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agéncias reguladoras federais ao estabelecer psaieniesejaveis de resolucbes de
litigios entre concessionarias de servicos publieoss usuarios (p.ex. a influéncia
exercida sobre as operadoras de telefonia méved pae resolvam os litigios
contratuais instaurados pelos consumidores). Nespécie, a pressdo exercida pela
administracé@o publica sobre as concessionariasitgagae os contratos realizados entre
estas e o0s particulares tenham um custo pelo imdelinento muito maior do que é
possivel visualizar apenas interpartes, visto que&® atendimento das reclamacdes
redundara em sanc¢fes administrativas aplicadasséholo.

Apresentada a maneira com que as fontes normativareito contratual
contribuem para incentivar a cooperagao contratealemora-se que a aplicagéo destas
medidas no mundo dos fatos depende do grau denadidiade do agente contratante, o
qual € medido, sobretudo, pela quantidade de irdodes disponiveis ao sujeito. Nesta
linha, pode ocorrer de que o sujeito possua tadegmunformacdes sobre a negociagao
que deixara de se valer de qualquer mecanismanteou ex postde protecdo ao
contrato, dando margem ao oportunismo.

Com esta preocupacao, Cooter e Ullen definem qeganda finalidade do
direito contratual € incentivar a revelacéo efitgede informacdes dentro da relagéo
contratuad®®. Na mesma linha afirma Aratjo que é ideal ter uradyo de incentivos
que, no caso de risco moral, conduzam a adoc¢aendeconduta compativel com os
interesses dos contratantes e, no caso de selab@sa force a partilha de
informacdes®”.

Dito isso, relembra-se que a escassez de inforraagm@re quando o custo
em obté-las é muito alto ou quando ha o interessenta das partes em omitir dados
para maximizar os seus proprios interesses. Enooaidade com essas justificativas, o
direito contratual tem que estar preocupado, nogird caso, em diminuir os custos de
coleta de informacdes e, no segundo, em criar nm@oas de revelagdo de
informacoes.

Os custos de obtencdo de informacdes sdo considecasnocustos de
transacag matéria que sera tratada quando da discussde aamalise econémica do
contrato-conceito econdmico. Com a preocupacgadideadiantar o tema, cabe por ora
firmar que o papel das fontes normativas do dirtatratual € fundamental ndo so6 para

2 COOTER, Robert; ULLENOp. cit., p. 213.
237 ARAUJO, FernandoOp. cit., p. 597-599.
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diminuir os custos de coleta informacional, mas b&m para possibilitar que os
contratantes ndo precisem incorrer nesses cus#ra. rRelhor explicar esse ponto,
relembra-se que um grau oOtimo de racionalidade @elagem que o custo de
informacfes adicionais ndo compensa a vantagem @amadvinda (conceito de
utiidade marginal), porém a auséncia de informacBeste nivel 6timo deve ser
compensada pelas vantagexspostconferidas pela lei e pelo Poder Judiciario, sem a
quais a racionalidade limitada torna-se um probldeméende-se que se houver um alto
grau de confiabilidade nos mecanisnes posto contratante pode poupar custos na
obtencao de informacdex ante o que, segundo Araujo, corresponde ao duplodsenti
de se confiar no apoio do quadro juridico e dogjadic®*®

Essa percepcdo confere autorizacdo para afirmar aguexisténcia de
instituicdes juridicas e politicas sélidas contripara a existéncia do comportamento
cooperativo nos contratos. A partir do momento em g legislacdo ndo se preocupa
em criar mecanismos de incentivo a cooperacdont@ioe Poder Judicidrio deixa de
executar as clausulas contratuais conforme prezamidireito e passa a realizar um
mero trabalho de redistribuicdo de riqueza, criasse ambiente pouco propicio a
realizacdo de contratos e, por consequéncia, aigiodie riquezas.

No que diz respeito & segunda causa de limitagdiacitanalidade — em que
a omissao informacional decorre de ato dos promiodratantes — o papel do direito
contratual € o de criar mecanismos eficazes déaghe de informacdes, 0 que pode ser
atingido por diferentes métodos.

Do ponto de vista da autonomia da vontade, podemoagratantes dar
abertura a prestacéo informag@es relevantes samegario, isso sob pena de aplicacédo
de clausula penal ou mesmo de resolucdo contrétuedemplo de contratos de seguro,
a obrigacdo de o contratante discorrer sobre aig@mgbretérita do bem segurado é de
suma importancia para evitar que a parte seguraks@ma a obrigacdo de indenizar
eventos inevitaveis ou mesmo ja ocorridos. A adsiméle informacdes neste caso
daria margem a selecdo adversa quando da contat@agfue pode ser impedido se
houver medidas de coibicdo a néao revelacao demaipdes.

A lei também é importante fonte de incentivos amgartiihamento de

informacgdes entre os contratantes. Um primeiro @emhesta linha é a previsdo de que

238 |bidem, p. 43-44.
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0s contratantes séo obrigados a guardar o prindgpinoa-fé durante todas as fases do
processo contratudf. Conforme Wald, a boa-fé objetiva — contemplada @6digo
Civil patrio — representa a corretiva protecdo daeetativa que nasce com uma
promessa, dela surgindo deveres acessorios demefdo e lealdade, mesmo que
contra a vontade das part€s Outro exemplo de normativa legal em direcdo a
revelacdo de informagbes é encontrado nos ingtitdm vicio redibitérié** e da
eviccdd*> Ambos os casos presumem que negdcios ndo sexéizados, ou o teriam
sido de outra forma, se 0s adquirentes soubessarigténcia do risco de eviccao ou
do vicio oculto, sendo que, pela lealdade conttatudever do transmitente que tais
possibilidades sejam alertadds. Em ambos os casos o contratante que omite
informacdes é penalizado pela legislacdo, quasersetornando o comportamento

oportunista mais custoso do que se escolha dif@ssa realizada.

2.3. ANALISE ECONOMICA DO CONTRATO-CONCEITO OPERACAO
ECONOMICA

A segunda e particular dimensdo da analise eco@duhds contratos é
voltada a estudar o impacto do instituto nos ansargondmicos da sociedade. Sabe-se
que o contrato, mais do que ter grande relevandeuéina juridica, também possui a
particular funcéo de ser uma importante ferrameetaropulsdo econdmica. E através
dele que o direito de propriedade € movimentadaeediferentes sujeitos que
vislumbram nestas trocas um beneficio, uma maxgézado proprio bem-estar. A
importancia do instituto é tamanha que Roppo afigqna “dentro de um sistema
capitalista avancado, parece ser o contrato, edga an propriedade, o instrumento

fundamental da gestéo de recursos e de propulsécodamia®**.

239 Artigo 422 do Cédigo Civil brasileiro: “Os contaaites sdo obrigados a guardar, assim na conclus&o
do contrato, como em sua execugao, os principigsa®dade e boa-fé”.

240\WALD, Arnold. Op. cit., p. 235-236.

241 Artigo 441 do Cédigo Civil brasileiro: “A coisaaebida em virtude de contrato comutativo pode ser
enjeitada por vicios ou defeitos ocultos, que aewr impropria ao uso a que é destinada, ou lhe
diminuam o valor”.

242 Artigo 447 do Cédigo Civil brasileiro: “Nos contos onerosos, o alienante responde pela eviccao.
Subsiste esta garantia ainda que a aquisi¢éolse tealizado em hasta publica”.

243\VENOSA, Silvio.Op. cit., p. 523.

244 ROPPO, EnzdOp. cit., p. 66.
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Importante verificar que a utilidade econémica dostratos ndo é apenas
mensurada em um nivel micro, como quando uma p@sstende vender um carro para
0 seu vizinho, mas também em uma esfera macro, wwmtagla a organizacdo dos
agentes de producao se sustenta sobre relacdeatgaist Nessa linha entende-se que
as empresas — ou firmas — deixaram de ser umarelag@o mecanica entre insumos e
produtos para ser uma relacéo organica entre agesatizada através de contrafas

Com amparo na visao precursora de Coasé@leenNature of the Firpndiz-
se que as empresas comumente escolhem como res&zs contratos com base no
mecanismo de precos, isto é, 0s pre¢cos movimeni@tamiente a producdo e a forma
com que o empreendedor aloca 0s recursos que sstdsua coordenacdf. No
entanto, para a realizagcdo de contratos, sejameefeambientes micros ou macros,
existem outros custos aléem daquele representadoppsto do objeto negociado, pois,
como afirma Coase, o proprio fato de organizarcalygdo através do mecanismo de
precos exige descobrir quais pre¢os sao relevaateda que obviamente tem os seus
préprios custd$’. Esta constatacdo remete aos chamadst®s de transacadalvez o
conceito mais importante para estudo da analisedetica dos contratos. A relevancia
do tema é justificada uma vez que todas as opeyagditadas a realizacdo de um
contrato sdo em geral extremamente custosas, engil@s vezes esses custos podem
ser altos o suficiente para evitar a ocorréncitralesacdes que existiram se eles fossem
zerd®*®, Ademais, a existéncia de custos de transacdoistems. de mercado cria
incentivos para os agentes econdmicos estabelegaas riormas de organizacdo da
atividade econémica — que ndo o mercado — capazesitdr estes custd& Em suma,
ndo h& como afastar as operacdes econdmicas de f@ps contratos e, mais

estritamente, dos custos de transacao.

245 MARTINS FILHO, Giovani MagalhdesProvavel confronto entre Alberto Asquini e Ronald
Coase Uma anédlise dos perfis da empresa a partir déatda firma. Anais do XIX Encontro Nacional
do CONPEDI realizado em Fortaleza - CE nos diasl0911 e 12 de Junho de 2010. Disponivel em: <
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anait#feza/3353.pdf> Acesso em: 21 fev 2014, p. 383.
248 COASE, R. HOp. cit., p. 388.

247 |bidem, p. 390.

248 COASE, Ronald H.The problem of social costThe Journal of Law and Economics. v. llI, oct. 1960
p. 15.

2% CAVALLI, Cassio MachadoEmpresa, direito e economiaelaboracédo de um conceito juridico de
empresa no direito comercial brasileiro contempeoéa partir do dado teérico econdmico. 2012. 304 f.
(Tese — doutorado em direito) - Universidade FddéoaRio Grande do Sul. Faculdade de Direito.
Programa de Pé6s-Graduacao em Direito. Porto Al@@re2, p, 164.

88



2.3.1.CUSTOSDE TRANSACAO

No capitulo inaugural a tendéncia dos bens de dlemuem Ihes da menos
valor para quem os valoriza mais foi ilustrada amrftontrato do diamanté®, cujo
exemplo pode ser novamente utilizado para expticawnceito de custos de transacao.
Naquele caso uma pessoa, chamada “A”, é propaatani diamante ao qual se confere
o valor — aqui hipotético — de R$ 1.000,00. Um selguhomem, denominado como
“B”, gostaria de presentear a esposa com a mesiagleciosa e a satisfacdo desta
preferéncia teria o valor intrinseco de R$ 1.200/@0se valer de muitos dos principios
econdmicos ja explanados, como a maximizacao, rerefms, racionalidade e, mais
recentemente, do raciocinio sobre contrato, é yelssbncluir pela tendéncia de que, se
“B” ofertar qualquer valor entre R$ 1.000,01 e R#0D,00 pelo diamante, “A” aceitara
transmitir a propriedade do bem. Mais do que igdmegociacao sera eficiente.

Agora, para aprimorar o exemplo em direcdo aososude transacao,
imagine-se que “A” gostaria mesmo de vender o denpor qualquer valor acima de
R$ 1.000,00 e que para isso contratou um avalipdi@a analisar o nivel de pureza do
objeto e mensurar o0 seu preco no mercado intemelct®e pedras preciosas. Diga-se
também que, apos a avaliagdo, o proprietario “Abhkee mandar a peca para que um
joalheiro lapide alguns pequenos defeitos que foearmoontrados e assim possa
melhorar a sua aparéncia e elevar preco de vemaao € dificil encontrar alguém com
orcamento suficiente para pagar pelo diamante taéAtbém resolve oferecé-lo em uma
casa de leildes da cidade em que mora, local andeusirdo potenciais compradores.
O futuro proprietario “B”, desejando presentear um ®sposa, nao fica atras e
igualmente comeca a praticar atos de busca deammadte que esteja de acordo com as
suas preferéncias. Sugere-se que “B” sai a difesejualherias para pesquisar onde
conseguir o objeto de desejo e, principalmente,ajerda ao seu “preco de reserva”,
isto é, o valor que confere ao bem e até que medlitladisposto a pagar para té-lo.
Nestas incursdes “B” descobre que em outra cidate mora “A”, sera realizado um
leildo de pedras valiosas e que na oportunidaderpoehcontrar o que precisa. Com
este intuito “B” viaja para a cidade onde ocorrdeitdo e acaba por arrematar o

diamante de “A” pelo valor de R$ 1.100,00, um pragula abaixo do seu “preco de

B0v/er item 1.2.3.
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reserva”’, que era R$ 1.200,00. Apds a conclusaatdo“A” e “B” se encontram e,
amparados por um advogado, firmam um instrumentbatial com algumas clausulas
em que descrevem as caracteristicas do bem qusesesta alienado e o preco ajustado.
Apo6s “A” receber o valor no modo e tempo contragadB” recebe o diamante e pode
presentear a sua esposa como desejado.

Apresentada esta situagdo, note-se em primeiro fugaa contratacéo €, a
primeira vista, a atitude racional esperada dositegj Considerado o valor de uso
conferido por “A” e “B” para o diamante e o valar ttoca alcancado com o leildo, cujo
resultado agradou a ambos, entende-se que a g@alizda operacdo econdmica —
revestida pela figura do contrato — foi a soluc@® egnaximizou o bem-estar dos
sujeitos. Vé-se que “A” ganhou R$ 100,00 e “B” agpossui um bem por ele avaliado
em R$ 1.200,00, o que representa R$ 100,00 a roai® preco pago no contrato. A
negociagdo trouxe um aumento a riqueza social en2R$00 e foi eficiente sob o
ponto de vista econOmico, pois 0s dois contratdoggram uma posi¢cao superior sem
gue ninguém tivesse prejuizo.

No entanto, perceba-se que a realizacdo do contédose deu a titulo
gratuito, pois até a tradicdo do diamante de “Afapd®” os sujeitos tiveram diversos
custos A busca de informacdes, a oferta do produto,sbodamento, a contratagéo de
um advogado e a formalizagdo do instrumento carlrdbram oscustos de transacgéo
sem 0s quais a operacao econdmica nao teria azorrid

Para Coase tais custos existem porque a realizEc&m contrato depende
de se descobrir quem € a outra parte negociarfia;miar sobre a disposi¢cdo de
negociar, bem como sobre as condicbes sob as deamsja fazé-lo, conduzir as
negociacdes com o ajuste das contraprestacdesjlésrocontrato, empreender meios
de monitoramento para se assegurar que os termumttato estdo sendo cumpridos, e
assim por dianfé'. J& nas palavras de Martins Filho, custos dedr@itssdo “0s custos
gue 0s agentes econdmicos assumem para adquinimefdo ou para negociar com
outros agentes, além dos custos inerentes a caac@ e ao cumprimento da
negociacdo pactuadd®. Conforme ensina Williamson, esses custos samttistdos

custos de producéo, sendo equivalentes ao fendoeradrito ocorrido nos sistemas

251 COASE, Ronald H.The problem..., p. 15.
%2 MARTINS FILHO, Giovani Magalhae®©p. cit., p. 383.
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fisico>®. O autor faz essa comparacgéo uma vez que é imeMifde ocorram “friccées”
em relagdes contratuais e que o0 seu resultado sejstes, bem como, analogamente ao
estudo da fisica, séo eles (custos de transact&dod geralmente desconsiderados em
modelos abstratos, mas n&o por isso deixam derexasmnundo real.

No modelo acima os custos de transagéo sao peosedid uma sequéncia
de atos que culminaram na realizagdo do contrdte &&” e “B”. O proprietario “A”
precisou obter informacgdes sobre o preco de mertahmu providéncias com o intuito
de aumentar o valor de venda e depois contratolelioeiro para ofertar o objeto. O
comprador “B”, ao seu turno, arcou com custos dast¢cdo ao buscar informacdes
sobre onde conseguiria um diamante e ao se deslardade de “A” para arrematar o
bem leiloado. Outro custo verificado foram os hanos do advogado para redigir as
clausulas do contrato de compra e venda do diamante

A importancia de estudar a teoria dos custos desdgio se justifica na
medida em que eles podem ser tdo altos a pontadimpeealizacédo de contrafos
Para demonstrar essa situacdo, imagine-se que “B” arcaram cada um com 0s seus
custos de contratar e que os honorarios do advofyadm divididos entre ambos.
Como apods a tradicdo do diamante cada sujeito s@veganho de R$ 100,00, a
negociagcéo nao teria sido realizada se os custdsadsacdo para qualquer um dos
contratantes fosse superior a R$ 100,00, vistereso o resultado da negociagéo seria
negativo.

Note-se que o “preco de reserva”’ de “B” para comprdiamante era R$
1.200,00, de modo que a negociacdo nao seria adalisze a soma dos custos de
transacdo e do preco pago pelo objeto (R$ 1.10&00¢rasse aquela previsdo. Da
mesma forma, “A” ndo venderia a pedra preciosa pBfase, descontados 0s seus
custos de transacao, o seu resultado final fo§edanaos R$ 1.000,00 que possuia
com a propriedade do objeto. Qualquer negociacésasecondi¢des traria um prejuizo
para os contratantes e assim seria irracional.

Esta percepcdo leva a dizer que quanto menoresn fa® custos de
transacdo, mais eficiente sera um contrato, passoltado positivo aos contratantes

serd maior. Desta feita, uma das principais preagigs da analise econbémica dos

233 WILLIAMSON, Oliver. Op. cit., p. 16.
54 COASE, Ronald H.The problem..., p. 15.
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contratos é desenhar mecanismos que diminuam englier distribuam o0s custos de
transacdo entre os contratantes.

Para que a analise econdmica dos contratos pobeatan essas tarefas é
preciso compreender em que momento 0S custos dsag@ sdo encontrados nos
contratos, pois assim sera possivel empreendeda®dim cada etapa para, ao final e
no todo, se verificar uma reducéo.

Ao trabalhar o tema, Cooter e Ulen associam oosud transacao a trés
passos de uma transacédo comercial: (1) custossia leurealizacdo de um negécio, (2)
custos de negociacdo e (3) custos do cumprimentuedoi negociadd”. Nesta linha,

complementam ao expor quais as condutas séo eeldficem cada uma dessas etapas:

Primeiramente, é preciso localizar um parceiro coiak Isto
implica em achar alguém que queira comprar o qué \&sta
vendendo ou vender o que vocé esta comprando. Gunde
lugar, a uma negociacado tem que ser fechada eatceips
comerciais. Uma negociagdo é alcancada por umaciaggo
bem-sucedida, que pode incluir a redacdo de undac@m
terceiro lugar, depois de ter alcancado uma negaacjaé
preciso fazer com que ela seja cumﬁﬁ%a

Para Castelar e Saddi os custos seriam devidosirera atividades que
tendem a ser necessarias para viabilizar a coragéth de uma transacdo, pois haveria
(1) os custos pela busca pela informacao, (2) sudtoatividade de negociacao, (3)
custos da realizacdo e formalizacdo dos contrédds;custos de monitoramento para
cumprimento do contratado e, finalmente, (5) cugtasa a correta aplicacdo do
contratg>’.

De forma complementar, Williamson afirma a exisi@re duas grandes
categorias de custos de transacdo: custosntee ex post>e. Os primeiros seriam
aqueles para negociar e fixar as contrapartidesvagiardas do contrato; exigem o
estudo do mercado, da legislacdo e da jurisprudémaia a adequacdo do negdcio
juridico as expectativas dos contratantes. Ja s®gex postse materializam apés a

5 COOTER, Robert; ULLEN, Thoma®@p. cit., p. 120.

2% |bidem, p. 105.

7 SADDI, Jairo; PINHEIRO, Armando Castelabireito, economia e mercados Rio de Janeiro:
Campus, 2005, p. 62.

28 \WILLIAMSON, Oliver E.. The Economic Institutions of Capitalism New York: The Free Press, p.
20-21.
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formalizacdo do contrato, podendo existir com arr@owia de eventos ndo previstos
originalmente ou com 0s custos de se gerenciarteasisndisputas no decorrer das
transacoes. Mais especificamente, o autor exewgldique pode ser esperado nos dois

momentos de uma transacao:

Os custosex antesdo aqueles incorridos na elaboracdo e na
negociagao de acordos. Eles variam com o desenit@rdoou
servico a ser produzido. Os cusespostincluem os custos de
configuracdo e de funcionamento da estrutura derganca a
gual o monitoramento é designado, e para a quafsem e se
resolvem as disputas; os custos de falta de adaptge sao
incorridos pela falha em restaurar posicoes naacdevcontratos
gue se desloca; os custos de regatear que apanesegjustes
(ou na falta deles); e os custos de vinculacdo fe¢tuas
comprometimentos seguros. Embora as condi¢besceetera
as quais as transacdes estao sujeitas, e 0 codiexiwgociacao
(usos, costumes, hébitos, instituicdes legais) gasis as
transacdes sdo situadas, influenciem tanto os <usi®
contratacd@x antequantoex post>?

No presente trabalho se adota a categorizacaaadalpor Castelar e Saddi
com 0s cinco momentos contratuais nos quais inciclestos de transacao e, de forma
concomitante, a divisdo apresentada por Williamesotre custoex antee ex post
Apesar de repetir os mesmos trés elementos daaleituCooter e Ullen sobre o tema, a
predilecdo ao primeiro se justifica por subdivimbrcustos de “busca e realizagdo de um
negocio” como etapas distintas, bem como os “cud¢osumprimento” em custos de
“monitoramento” e “execucdo” das obrigacdes redisa 0 que € uma visdo mais
préxima as negociacdes reédisOutrossim, nada impede que cada uma das cingaseta
seja também classificada em cusesantee ex post 0 que, além de enriquecer o
raciocinio, mostra-se bastante Gtil a analise eaoac@dos contratos.

Note-se que ao fracionar o contrato € possivelaks £m umprocesso
contratual isto é, uma sucessdo de diferentes atos ordenedosdirecdo a
concretizacdo de uma operagdo econdmica. Um pomaesdratual inicia-se com a
coleta de informacdes, passa pelas negociacdda enpeumentalizacdo, chega a fase

de monitoramento e, eventualmente, de execucaoodeepsas quebradas. Como todas

Z9WILLIAMSON, Oliver. As instituicdes.., p. 353.
%0 pode ocorrer, por exemplo, de um contratante iac@m custos de execucdo de um contrato sem ter
despendido custos de monitoramento.
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essas fases geram “friccoes” que devem ser custpatks partes contratantes, mostra-
se importante pormenorizar cada uma delas.

A primeira etapa do contrato é a da coleta de imégdOes. Trata-se de um
momento em que 0s custos de transacao incorridoslassificados comex antee,
como visto anteriormente, € ocasido determinanta paomposicao da racionalidade
dos agentes, pois ela tera maior ou menor niveleperdier da quantidade de
informacdes disponiveis ao contratante. O iniciopdocesso contratual remete ao
nascimento da caréncia para o sujeito e a prefier@eta obtencdo de um bem Uutil, em
razdo da qual passa a coletar informac¢des sobperagiio econdmica que poderd vir a
ser realizada. O agente, que por enquanto é unmatamie em potencial, usa deste
tempo para avaliar os precos de mercado, quemssaoneipais jogadores, a reputacéo
dos possiveis contratantes, os niveis de qualidageodutos, enfim, todas as variaveis
para que ele esteja devidamente municiado de gedlascontratar com seguranca.

A segunda etapa de um contrato, também de natareaate é quando se
da inicio a pratica de atos de oferta e procuta,éscondutas de negociacdo. Alguém
que queira vender alguma coisa pode realizar ansieen jornais de grande circulagéo,
se utilizar de servigos de publicidade na interoetmesmo, como no caso do “contrato
do diamante”, contratar uma casa de leildes paoan@ver a alienacdo do objeto.
Ingressam neste ponto 0s custos de aproximagdo pogsiveis contratantes,
especialmente com a utlizacdo de barganhas comntoitoi de demonstrar
confiabilidade necessaria para que se possa cmacret operacdo econdmica. Os
custos com reunides, cartdes de visita, portfékogre outros, sdo enquadrados nesta
etapa do processo.

Quando as partes decidem por realizar o negociortiemn a terceira fase: o
momento de realizacdo e formalizacdo dos contri&stes custos, de naturezaante
sao especialmente devidos em face do ajustamestosedesas que virdo a regular a
negociacdo e, sequencialmente, da redacdo dosinmsitos juridicos que virdo a
formalizar as clausulas pactuadas. O ajustamentoprdeos, condicdes, termos,
encargos e demais obrigacdes acarreta desgastpsdpra ser traduzidos em custos de
transacdo. A segunda exigéncia verificada nesta @#s respeito a elaboracdo da
redacdo dos contratos, cuja relevancia Ihe faz ceereestacada atencédo, pois,

especialmente em razdo dos argumentos apresemtadti¥pico precedente sobre a
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tarefa normativa do contr&fd, vé-se que é neste momento do processo contrptaal
0s contratantes podem estabelecer as salvaguanaaa o comportamento oportunista.
O preenchimento de lacunas no contrato, além decearde um elevado nivel de
racionalidade (0 que exige alto grau de informagil#&las nas etapas anteriores — e
também custos), também depende de acompanhamepéziatigado de outros
profissionais, como a contratacdo de um advogdoio de realizar uma andlise juridica
da negociacdo. Bons advogados séo caros e os aestes redigir contratos mais
completos depende de suportar essas expensas.

N&o obstante, por mais que os contratantes invistapreenchimento das
lacunas existentes nos instrumentos contratuaisyepdo diversas variaveis e
contingéncias que potencialmente poderdo ocorm@mtieio cumprimento do contrato,
ainda assim eles ser&o instrumentos juridicos iptetos e sujeitos a fallfi8 Essa
afirmacao é verdadeira uma vez que a racionalidadesujeitos nunca € absoluta, mas
limitada e sujeita a deixar de possiveis riscos gamespondente contratual.

Sabidamente, quanto mais lacunas existirem no atontmais chances ao
comportamento oportunista de um dos contratan@®np ndo obstante, existe um
possivel alento a incompletude dos contratos. Caisto com a analise econdmica do
contrato-conceito juridico, a existéncia de um paheento juridico completo e de uma
jurisprudéncia que preze pelo cumprimento dos atwdrpermite que 0s sujeitos se
retraiam na elaboracdo de instrumentos contratomigo robustos, diminuindo os
custos de transacdo correspondentes, e confiemoldgds ex postde eventuais
divergéncias. Esta possibilidade, no entanto, ddexaer recomendada quando existe
razoavel probabilidade de as regras do direitoratrdl serem interpretadax post
diferente do que foram previstag ante o que faz com que a economia de custos de
transacao nesta etapa do contrato seja sentida coajoracdo em outras posteriores.

Dito isso, ressalva-se que as trés primeiras fdsgsrocesso contratual —
informagdes, negociagdo e instrumentalizagao -ftamsumarcadamente em custos de
transacdoex ante o que é precioso para compreender que sao faewados em
consideracao para que o sujeito escolha entreaeau néo realizar um contrato com

base na maximizag&o da sua satisfagao.

2lyv/er item 2.2.3.
%62 SHAVELL, StevenOp. cit., p. 298.
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Todas essas atividadeg antedemandam o dispéndio de custos, sejam eles
monetarios ou ndo, como o dinheiro necessario pmagar viagens, revistas
especializadas, a contratacdo de advogados, ouares$empo gasto com cada tarefa.
Vale dizer que cada custo de transacao também eifia de ter o setrade off de
modo que o potencial contratante somente ir4 aararesses custos até 0 momento em
gue se igualarem aos beneficios esperados comtmtmormNo momento em que 0S
custos de transacao adicionais pela obtencdo dasnoformacdes deixam de ser
compensados pelos beneficios esperados com a aperagnémica diz-se que ha um
“grau 6timo de informacao incompletd®®%** o que representa que o sujeito tem tantas
informagBes quanto possiveis para a negociacdoeentpis esforgcos ndo virdo a
maximizar o seu bem-estar.

Um exemplo dessa ldgica é visto quando um empreendgier adquirir
uma maquina para melhorar o sistema de ventilagd&ud empresa, mas, para coletar
informacgdes sobre o melhor produto disponivel nocado, inicia uma viagem ao redor
do mundo com a toda sua equipe de diretores pafreecer pessoalmente os fabricantes
do objeto de desejo. Escolhido o melhor fornecedomiciliado em outro pais, o
empreendedor custeia o deslocamento dos técniapsgeldaaté o Brasil e, depois de
realizadas as avaliacdes, resolve formalizar o aieg@Apds ajustar o preco e as
obrigacdes de cada contratante, resolve-se qu&roirimento contratual terd que ser no
idioma do fornecedor, razdo pela qual escolhe-sesaritorio de advocacia no exterior
para acompanhar a redacao do contrato e o setroediartir desta simples narrativa,
entende-se que quando os custos de transacdo e&mpas superarem o beneficio
esperado com a ventilagdo da empi8sa contrato ndo sera realizado ou, se realizado,
nao sera uma atitude racional.

Comumente os contratantes, limitados pela suanaldade, levam em
consideragao apenas os custos de transacantepara escolher entre realizar ou nao
um contrato. Neste caso, além do preco, se os scuobusca de informacdes,

negociacdo e formalizacdo do contrato forem mengqueso beneficio esperado com o

263 ARAUJO, FernanddOp. cit., p. 281.

24 A utilizacdo de do termo “informacdo” ndo sigrifique estdo sendo considerados apenas os custos de
transagéo da primeira etapa do processo contratgah todos os dados coletagasante.

%5 Esta relagéio pode ser expressa como: [benefidid]lidade] — [custos]
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contrato, a negociacéo sera realiZ&t#ode ocorrer também de os contratantes, com a
expectativa de aumentar a margem de diferenca @streustos e os beneficios,
maximizando, a primeira vista, 0 seu bem-estareayivolitivamente no sentido de
deixar de incorrer em determinados custos, comoeggssarios a realizacdo de um
contrato escrito. Diante desta possibilidade, a#tratantes reduzem ao maximo dos
custos de transac&x ante porém, ao mesmo tempo, abrem a oportunidadegp@rae
aumentem os custos de transae#qpost verificados especialmente nas duas ultimas
fases do processo contratual.

Para iniciar o raciocinio sobre os custos de tigfitsax postcabe retornar
ao exemplo do “contrato do diamante” ha poucozatilo. Se até o momento foram
apresentados os custos de transagdmte os quais, avaliados pelos contratantes “A” e
“B”, justificaram a negociacao, sugere-se que agamoblemas surgiram apos a esposa
deste ultimo ter sido presenteada. Imagine-se ede dia a pedra, ja em posse de “B”,
€ derrubada ao chéo e sofre uma pequena fissupae certamente ndo era esperado
pelo comprador. Surpreso com o0 acontecimento, éBalo objeto até um joalheiro que
afirma que aquele diamante ndo detém a mesma agdealique foi informada pelo
vendedor “A”, pois ndo era natural, mas sintéteaue o excesso de impurezas foi
determinante para ocorréncia do dano. Inconform&o procura “A” para obter a
devolucdo do preco pago na aquisicdo do bem, peste recalcitrante, afirma que as
informacdes na fase pré-contratual foram claras isssumento contratual firmado
entre ambos ndo possui qualquer descricao solwarasteristicas do objeto ou mencgao
a possibilidade de arrependimento posterior. Ene fda pretensédo resistida, “B”
contrata um advogado para que ajuize uma demartiaiajuna defesa de seus
interesses.

Diante deste modelo o primeiro custo que exsurgedé monitoramento,
arcado durante o cumprimento do contrato e seracggie motivo, categorizado como
ex post Os custos de transacdo desta natureza séo aquejes para a fiscalizagao
do cumprimento das obrigacbes assumidas e témialspEevancia para os contratos
que contém obrigacdes de prestacdo continuadaa Nash, um contrato de empreitada
necessita que o contratante verifique periodicamergstagio das obras realizadas pelo
empreiteiro, 0 que necessariamente exige o pagardertustos, monetarios ou ndo. Os

%6 Esta relacdo pode ser expressa como: [Contratdijereficio esperado] > [preco + custos de
transacao]
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custos de monitoramento podem ser previsiveis quewisiveis, isto €, podem ser
prospectados de anteméo a formalizagdo do cordtagerem acidentais. No primeiro
caso, como no contrato de empreitada, os custosna@toramento poderdo ser
provisionadosex ante mesmo que 0 seu pagamento somente venha a exigtost
Nesta hipotese os custos de monitoramento podemceidos ao cOmputo dos custos
de transacdo para que o contratante possa es@witrer realizar ou nao realizar o
contrato. A segunda possibilidade remete a impitelittade de que existam custos de
monitoramento, a exemplo dos citados problemas cantfato do diamante”. O
contratante “B” quando da realizacdo do contrato esperava que viesse a ocorrer a
fissura com a queda da pedra e que, por issospesd leva-la a um profissional para
“monitorar” se as promessas realizadas por “A” tadamente vender um diamante de
qualidade — haviam sido cumpridas.

A derradeira etapa do processo contratual é o s d® cumprimento
forcado das promessas ndo cumpridas pelos corgata®s custos de transacéo
decorrentes de se litigar perante um orgao judiziadrbitral tém nitida caracteristiea
post pois sdo percebidos apenas na eventualidade decseer a figura do
inadimplemento obrigacional, algo que, quando dm#&tizacdo do vinculo contratual,
ndo é esperado pelo promiss&fioPara Cooter e Ulen os custos de transacdo resta f
tém grande impacto dos custos administrativos imiesea existéncia de um litigio, pois
ha a necessidade de se contratar um advogado pampoyer a demanda e a
necessidade de se arcar com as despesas proc8&suais

Com este raciocinio percebe-se que economizar stoscde transacaex
antegera a tendéncia ao aumento de cuskgsost especialmente quando a necessidade
de monitorar do contrato é acidental ou ocorreimpmento das obrigacfes firmadas.
Tal como é preconizado pela analise econbmica dudrato-conceito juridico, a
auséncia de incentivoex anteconfere margem ao comportamento oportunista do
parceiro contratual, podendo tanto ocorrer o cassetecao adversa ou de risco moral,

hipoteses em que os custos de transagdpostpodem tornar-se tao altos a ponto de

%7 Nao se desconsidera que o litigio pode existesamesmo da formalizacéo do contrato, como quando
uma pessoa exige a execucao forcada de uma ofattaada por outra, porém, para fins da teoria dos
custos de transacéo e da categorizacédo entre exshodee ex posté situagdo tratada como excecéo.

88 COOTER, Robert; ULLEN, Thoma@p. cit., p. 405.
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transformar um contrato inicialmente benéfico e am contrato prejudicial ao
contratante.

Desta feita, um contrato eficiente ndo é aquele g os beneficios
esperados sdo superiores aos custos de transagitie mas sim quando o beneficio
final atingido com a negociagéo for superior a sdoscustos de transag@o antee ex
post além, é claro, do pref®8. Quanto maior a diferenca positiva em favor deefieio
final, maior a eficiéncia do contrato.

Portanto, a grande questédo a ser respondida é balancear os custos de
transacéo nas diversas etapas contratuais em udidangeie maximize o beneficio dos
contratantes, aumentando a eficiéncia contratuahoemesmo tempo previna o
comportamento oportunista, impedindo que um canmtraicialmente vantajoso se
transforme em uma negociacéao prejudicial.

A primeira consideracdo a ser feita em direcdo a tesposta € a de que
essa engenharia dos custos de transacdo parte aiseado ambiente juridico
institucional a que os contratantes estdo sujetoso ja frisado no presente trabalho,
quanto mais estruturadas forem as medidas legetag judiciaisex post menos os
contratantes precisardo gastar com custos de ¢@msas etapax ante Isto pode ser
visto com a presenca de normas legais disposgivstipificacdes contratuais, as quais
diminuem o trabalho e os custos das partes deralabrtensas listas de regras para o
contrato. Na mesma linha, um Poder Judiciario egftel permite que as partes néo
gastem tantos recursos com a coleta de informag@s,que eventuais litigios serdo
indistintamente solucionados de maneira satistat@in sentido inverso, se as normas
legais ndo privilegiarem o cumprimento das obrigagé se o Poder Judiciario ndo
responder adequadamente as necessidades dos auagatha uma tendéncia a se
gastar mais com medidag antepara se evitar custos futuros.

Um segundo raciocinio € o de que o0s custos de agaaos sdo
completamente dependentes da racionalidade limitltmlaomportamento oportunista e
da especificidade de atid§ sem os quais perderia seu propésito.

Em relac&o a racionalidade, entende-se que quagno@srinformacdes um

sujeito contratante possuir no inicio de uma nexéa, mais ele precisaré investir para

209 Esta relacdo pode ser expressa como: [eficiérdiagneficio final] > [custoex ante+ custosex post
+ preco]
ZOWILLIAMSON, Oliver. As instituicdes.., p. 51.
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coletar dados para ter condigcbes de realizar aghesc mais eficientes. Outrossim,
como nunca é possivel chegar a um grau de radiad@i absoluta — pois ha
informacfes que sempre serdo inacessiveis — sehguera a possibilidade de
ocorréncia de custos de transae#igpost sejam eles de monitoramento ou de execucao.

No que tange ao comportamento oportunista, Willamshega a afirmar
gue este € um elemento de importancia especialgardgendimento das questdes da
economia dos custos de trans&Cti@ois é a incerteza comportamental que faz com as
precaucdes tenham que ser tomadas pelos contmt#nteleia de que a qualquer
momento o0 contratante poderd mudar o0 seu compamtamge vislumbrar uma
maximizacdo de seu proprio bem-estar faz como qiszo nos contratos seja sempre
uma constante. Uma forma util de se prognosticgresenca do comportamento
oportunista entre os contratante € se valer darfemmta da “teoria dos jogos” e, a partir
dos resultados, tracar o melhor desenho para catont

A especificidade de ativos, por sua vez, é a canigtica de um ativo de ser
dependente da continuidade da transacdo da quélesieecifict’?, isto &, corresponde
as transacgodes que se forem ceifadas repentinafaefitecom que 0s recursos alocados
pelo sujeito neste negdcio sejam perdidos. Ist@ lavdizer que quanto maior a
especificidade, maiores seréo os riscos e, portamaiores os custos de trans&¢io
Ativos com pouca especificidade tendem a ter baoxus$os de transacao, pois, diante
dos diminutos riscos, ndo envolvem complexidadacerteza, o que faz com que a
negociacdo e a redacdo dos contratos ndo pressianguionalidade limitada dos
agenteS’™

O terceiro ponto do raciocinio diz respeito a comealizar escolhas
contratuais com base nos custos de transacdo sey@ialmente séo dificeis de se
quantificar’’®. Essa dificuldade é vista na quase impossibilidaeediminuir, por
exemplo, os custos da locagdo de um bem de capitalma empresa, em que existem
tarefas indispensaveis como a busca de parceirdgataais, a negociacdo e a redagao

de instrumento contratual, mesmo que este tenhgisniminimo de clausulas. Neste

211dem.

22 MARTINS, Eliseu; e. al. Impacto da especificidatkeativos nos custos de transacdo, na estrutura de
capital e no valor da empredevista Contabilidade & Financas - USPSao Paulo, Edicao Especial,
jun 2004, p. 27.

23 1dem.

2" |bidem, p. 28.

2SWILLIAMSON, Oliver. As instituicées.., p. 18.

100



caso, como diminuir os custos de transacdo se aesmfem a caréncia daquele bem e
precisa té-lo em sua linha de produgéo?

Conforme Williamson, a dificuldade em se quantificastos de transacéo &
mitigada pelo fato de que eles sempre devem séadoa de uma forma “institucional
comparativa”, em que uma forma contratual é conugara&om outra’’® .
Consequentemente, o que importa é a diferenca @enitastos de transacdo, em vez da
sua magnitude absoluta. Para se escolher um conatapresente os menores custos
de transacdo, um sujeito deve comparar uma padaitd contratual a outra — como
opor o contrato de locagao a um contrato de arreade mercantil — e entdo analisar
guais os custos incidentes sobre cada uma dassetap@atuais, optando por aquela
que apresenta o resultado de maior eficiéncia.

Uma quarta e ultima consideracdo acerca 0s custdsmdsacao remete a
sua distribuicdo entre os contratantes. Como wisioexemplo do “contrato do
diamante”, cada um dos envolvidos arcou com os sag®s de informacdo e de
negociacéo, porem ambos dividiram os honorarioaddmgado para redigir o contrato
de compra e venda. Poderia ocorrer, no entantqnig parte transmitir a outra o
custeio destas etapas contratuais, isto em umta tdeeredistribuicdo dos custos de
transacdo. Esta possibilidade se refere a tramsmsitcustos de transacédo a quem tem
mais condi¢des de suporta-lo, e pode ser justificad duas situacdes: (1) quando a
distribuicdo de determinadas tarefas a quem ters omidicOes de suporta-las resulta
em uma reducdo dos custos de transacdo absolutomaleegociacdo; (2) quando a
manutencéo de pesados custos de transacdo a umidat contratante pode impedir
gue ele queira realizar o contrato.

A primeira hipétese de redistribuicdo diz respeito custeio das etapas
contratuais pelo contratante que consegue fazédarenores custos de transacao. A
existéncia de assimetria informacional entre owi®lg, ou mesmo a assimetria
econdmica entre eles, faz como que existam sitgag@eque mesmo que o custo de
transacdo caiba em um primeiro momento a um datadui contratante, a
racionalidade ou o potencial econdmico do outrodam que ele deva suportar esse
custo. Exemplo util € o de um contrato de prestagiservicos entre um produtor rural
e uma grande industria, mas que aquele, para cuogri a promessa que lhe cabe,

278 1dem.
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deve realizar peridédicos exames de salubridadénstsacfes de um celeiro que utiliza
para o seu oficio. Dada a natureza do servico, mmderer de a industria ter a
capacidade de realizar este servico de “monitoresh@num custo muito menor do que
o produtor rural. O interesse em aumentar a efi@édo contrato pode sugerir que
estes custos de transacdo sejam deslocados palastia.

A segunda possibilidade de redistribuicdo existengo um contrato néo
seria realizado se 0s custos de transacdo pernsgeetecom O contratante que
originalmente teria que realizar determinada etaoa processo contratual. Tal
consideracgao relembra que os custos de transac@merontrato podem ser tdo altos a
ponto de impedir negdcios que seriam realizadeslesendo existissem. Ao momento
em que um contratante visualiza que a soma dossestantecom a previsdo dos
custosex postsupera o beneficio de uma operacdo econdmicaijtumleatracional
esperada € a de gque esse contrato ndo seja realzagtudo, novamente a assimetria
informacional e econémica entre dois contratantete [ser tdo grande que permita a um
deles suportar a maioria dos custos de transagaalsear de obter beneficios com a
operacdo econdmica e, a0 mesmo tempo, possibiliteal&zacdo do contrato pelo
segundo. Ao usar do exemplo do Ultimo paragrafoa se hipétese de os custos de
transacdo pelo monitoramento serem tdo altos qpedmam ao produtor rural de
firmar o contrato de prestacdo de servicos. Nexe,@ industria, mais do que ter mais
capacidade de realizar esta tarefa com menoregsguastsumiria essa obrigacdo como
forma de reduzir os custos do produtor e garangrajcontrato seja realizado.

A maneira com que 0s custos de transagcdo sdobdists entre os
contratantes pode ser definida em qualquer dasdardrmativas do direito contratual.
Tanto o contrato, a lei, a jurisprudéncia consolada os atos administrativos podem
conter diretrizes sobre como o0s custos de transdefiem ser distribuidos, o que
ocorre, na maioria das vezes, como forma de atemoerdois pressupostos acima
apresentados. A titulo de exemplo, o Cédigo Chak tdisposicdo especifica sobre a
distribuicdo dos custos de registro e de tradigiiocentratos de compra e vehda
norma que tem caracteristica dispositiva/supleticmie pode ser modificada conforme

a vontade das partes.

27 Artigo 490 do Cadigo Civil brasileiro: “Salvo cléula em contrério, ficardo as despesas de esceitura
registro a cargo do comprador, e a cargo do vemdesida tradicdo”.
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2.3.2.CONTRATOSE ESTRUTURASDE GOVERNANCA

A partir do artigoThe Nature of Firmde Coase, tornou-se corrente o
pensamento de que as empresas sao erigidas eratagpntisto que a sua esséncia €
composta por relacdes contratuais, ndo s6 comnesoftarios, mas com fornecedores,
clientes, credores, e assim por di&ffteDentro desse pensamento o empreendedor
conduz a empresa por meio de operacles juridicwdeticas realizadas em um
ambiente de mercado, alocando recursos conforriistenns de precos e no interesse da
obtencéo de lucro.

Este local em que a empresa realiza suas transagdesercado, é
conceituado como um “grupo de compradores e vemdsdgue, por meio de suas
interacOes efetivas ou potenciais, determinam gopde um produto ou um conjunto de
produtos®’® sendo comumente classificado quanto aos seugdimeograficos (p.ex.
mercado brasileiro) e em relacdo aos produtos aifere (p. ex. mercado de ouf)
Nessa economia de mercado, as empresas sdo cascebido as unidades basicas de
producdo™!, mas que ndo subsistem isoladamente, pois dependegia ou
indiretamente, do fornecimento de produtos e sesvilg outras empresas, fazendo com
que as operacdes produtivas sejam realizadas silavibluxos permanentes de entradas
e saida$?

Ocorre que com supedaneo no conteudo tratado mmoultdpico, as
relacdes contratuais ndo podem ser avaliadas apemabase no sistema de precos de
troca, pois devem igualmente relevar os custogatesacado. Nessa linha, maiores ou
menores custos de transagdo podem ser a pedrgwdedara a eficiéncia/ineficiéncia
contratual, ou mesmo para a realizacao/nao realizde operagdes econdmicas, cujas
opc¢Oes impactam diretamente a vida empresarial.

Ao visualizar esse cenario, a analise econdmicacdafatos afirma que
uma empresa, para aumentar a sua eficiéncia, pedeaker de outro arranjo
organizacional que n&o o mercado para fazer as spasacoes econdmicas.

Considerando que a diminuicdo de custos € um wbjdas empresas, e que por vezes

2’8 MECKLING, William H.; JENSEN, Michael CTheory of the firm: Managerial Behavior, Agency
Costs and Ownership Structure. Journal of Finarahomics, v. 3, n. 4, 1976, p. 8.

2" PINDYCK, Robert S.; RUBINFELD, Daniel lOp. cit., p. 7.

280 |bidem, p. 8.

8L ROSSETI, José Pascho@ip. cit.. p. 163.

282 |bidem, p. 166.
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0s custos de transacao podem ser tao altos a gemmopedir a realizagéo de contratos,
uma alternativa para custos proibitivos seriatarnalizagcdode operagbes econdémicas
que seriam realizadas em um sistema de mercadoynenfiendmeno denominado

integracdo verticaP®®*. Conforme esclarece Coase, no interior da empeesa

negociagcdes individuais entre os varios envolvides atividade econdmica séo
eliminadas e substitui-se uma transac&o no meadema decisdo administratfia

Os mais diversos exemplos de integracdo verticdeqmoser nominados,
como o caso de uma empresa de construcdo quediep@mprar cimento no mercado
para produzir o seu proprio, uma industria queanécproducao energia elétrica em seu
estabelecimento ao invés de comprar de terceiraesapou também um produtor rural
que deixa de comprar sementes e passa ele prapdazi-las. Em todos esses casos,
imaginando-se que o0s custos de transacdo eram afiais) internalizar essas operacoes
pode redundar em um aumento dos lucros percebelas pmpresas.

A grande diferenca entre o sistema de mercado @ iotdgracdo vertical
reside no fato de que fora das empresas as esatdhpsoducdo sdo pautadas pelo
sistema de precos, mas dentro delas o sistemaedespé substituido pela coordenacao
do empreendedor, que é quem dirige a proditaisso leva a dizer que mercados e
empresas sao mecanismos alternativos de organidacatividade econdmica, sendo
que, enquanto o sistema de precos € conduzido np@ta invisivel do mercado, a
empresa é conduzida pela mao visivel do empreerfd®do

Frente a possibilidade de integracao vertical, iilson afirma que a
escolha de um agente econdmico por uma das essutier governanca depende dos
custos de transacdo envolvidos em cada uma“delas ponto que apenas mediante a
comparacao destes custos no caso concreto é qoedseea verificar qual a melhor
alternativd®.

Altos custos de transacédo existem porque utilizarsidtema de precos
demanda que muitos contratos sejam realizadosgeongm sempre é possivel, dai a

vantagem de substituir todos esses contratos pa@oymealizado no ambito da propria

283 COASE, R. HThe nature... , p. 388.

284 COASE, Ronald H.The problem..., p. 16.

285 COASE, R. HThe nature..., p. 388.

286 CAVALLI, Cassio MachadoOp. cit., p. 167.

2T WILLIAMSON, Oliver. Why law, economics, and orgaation?Annual Review of Law and Social
Sciencev. 1, pp. 369-396, 2005.

28 CAVALLI, Cassio MachadoOp. cit., p. 170.
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empresd®. Coase explica que a opcdo de substituir as esag@ mercado pelas

decisbes administrativas nao deriva, necessari@neetn tornar 0S custos

administrativos menores que 0s custos de tranS4cBor esse motivo a reorganizacao
dos contratos da empresa através da integracamavesbmente sera interessante
guando: (1) os custos administrativos de se inliearaa atividade produtiva forem

menores que o0s custos das transacbes no mercadoassubstituem; (2) os ganhos
que resultam da reorganizacdo das atividades s@re®alo que os custos da propria
firma em reorganiza-13%-

O primeiro dos apontamentos remete a visualizag@octhco etapas do
contrato em que sé&o verificados os custos de gaos#®ara alterar a sua estrutura de
governanca — tanto de um extremo quanto para o eudrempresa precisa verificar em
gue momento se encontram 0s maiores gastos comtratco(se na fase de informacao,
negociacéo, instrumentalizagdo, monitoramento @cw@é&o) e indagar se incorporar
esta operagdo econOmica, substituindo as etapadratt@ais por decisdes
administrativas, trara um resultado mais eficiept@ando comparado ao mercado.

Em caso de uma resposta positiva, 0 empreendedsa @aavaliar se os
custos administrativos de se internalizar uma @aerasecondmica sdo compensados
pela economia realizada nos custos de transacda@aso de uma industria que instala
painéis fotovoltaicos em seu estabelecimento cantuito de gerar energia elétrica e
deixar de contratar com uma empresa especializagaanatividade. Claramente
internalizar essa atividade sob a tutela do empexior exige um grande aporte de
dinheiro, mas somente compensard incorrer neséstinvento se, além da economia no
preco da energia elétrica, os custos de admingsirdeste sistema ndo foram maiores
que os custos de transacdo existentes no antigeatmnCom amparo nessa mesma
ideia, Coase arremata que com a integracao veuticalempresa podera se expandir da
mesma forma que faria no mercado, mas essa expanséera até que os custos de
organizar uma transacao adicional dentro da empogeam-se iguais aos custos de

realizar a mesma transacdo no mer€&do

29 COASE, R. HThe nature..., p. 391.

2% COASE, Ronald H.The problem..., p. 16.
291 bidem, p. 17.

22 COASE, R. HThe nature..., p. 395.
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CAPITULO 3 — ANALISE ECONOMICA DO CONTRATO DE INTEGRACAO
AVICOLA

O arcabouco tedrico da analise econémica do diteito o anseio de
atender a um vasto espectro de possibilidades tleloe® faz isso ao aplicar a
microeconomia a, por exemplo, leis penais, tribasée trabalhistas, decisdes judiciais e
contratos em seus diferentes tipos. Esta amplided@tuacéo justifica a adocdo de
conceitos gerais para explicar a leitura do dinedomeio da economia, pois, caso fosse
de modo diverso, uma maior especificacdo podesiaimgir a area de abrangéncia dos
conceitos apresentados. No entanto, apesar desghitudey a andlise econbmica
encontra grande parte de sua importancia nédo neralelade, mas quando consegue
ultrapassar o debate abstrato para desenhar macsnie real modificacdo do mundo
dos fatos. Em alguns exemplos, Ronald Coase gambiabilidade aos usar da leitura
econdmica do contrato para justificar a estrutwagds firmas, Guido Calabresi ao
aplicar a microeconomia a responsabilidade ciBley Becker ao estudar a segregacéo
racial e o casamento a partir da racionalidadecoaania. Assim, a analise econémica
do direito € um método de estudo bastante arraigadealidade, pois € o campo em
gue propicia os seus maiores resultados.

Forte nessa premissa, 0 raciocinio iniciado com etsmentos do
pensamento econdmico segundo Becker e adensado estuado dos contratos é agora
aprofundado em direcdo a um objeto de especialénfia na realidade econdmica: o
contrato de integracdo, mormente em sua utilizagdadustria avicola brasileira.

A pertinéncia da andlise econdmica do contrato rdegiacdo esta na
peculiaridade desta espécie de negdcio juridioguad ndo é tipica ou nominada na
legislacdo, além de ser uma alternativa hibridaeeas formas de governanca de
mercado e de integracdo vertical, isto é, ndo salila em nenhum dos extremos
mencionados no capitulo anterior. Por esses motvas interessante desafio para
validagéo dos conceitos sobre a confluéncia emtestale economia e a sua aplicagéo
ao direito contratual.

Por sua vez, a especificagdo ao mercado avicobgplicada pela ampla
utilizacdo do contrato de integracdo na regulangéotadas operagbes econdmicas
havidas entre os produtores rurais que criam as &/eas empresas que as

industrializam. Diferente da negociacdo de um ebotde compra e venda em um
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ambiente de mercado, ou mesmo a internalizagdoathugio por meio da integracao
vertical, a evolugdo social criou este mecanisme gongrega diferentes tipos
contratuais dentro de si e que cria obrigacfesad@niddemais, o setor de aves
representa um importante nicho da producao agrsinidlinacional, visto que, segundo
dados da Unido Brasileira de Avicultura — UBABEB,ano de 2012 o Brasil exportou
quase quatro milhdes de toneladas de carne deoffeaq o exteridf>, o que lhe
confere a vanguarda mundial neste segmento e dlet@d de dolares de receita. Dado
0 vasto uso do contrato de integracdo para regul@messta relevante operacao
econbmica, ha de pressupor que ao menos parte fldgémcia econbmica seja
justificada pelas vantagens advindas do modelaainistl que lhe instrumentaliza.

A analise econ6mica do contrato de integracao kiessim adjetivado em
razdo do mercado explorado, € realizada sob osvddises ja apresentados: contrato
como regulamento e contrato como operagao econdmica

Em relacéo ao primeiro deles a disciplina devecapaz de engendrar um
instrumento contratual considerado 6timo, istou® gromova a eficiéncia produtiva e
alocativa entre os contratantes e desestimule padamento oportunista. Essa tarefa é
realizada com a promocao de incentivos aos contetgpara que operem de maneira
cooperativa, com o compartilhamento de informagdasnelhor distribuigédo do risco.

A segunda leitura, realizada sob o ponto de vistac@hceito operacao
econdmica, estuda os custos de transacao ine@nttapas do processo contratual da
integracdo avicola. Com a avaliacdo desses cuspmssivel comparar o modelo do
contrato de integracdo a outros tipos contratuaierdicar qual possui as maiores
vantagens, podendo, se for o caso, realizar ajast@so intuito de maximizar o bem-
estar percebido pelos contratantes com a negoci&ssa espécie de avaliacdo é
importante uma vez que, como dito, o contrato tkeghnacdo encontra-se em um meio
termo entre 0 ambiente de mercado e a integragdicaleao ponto que o equilibrio
entre um e outro extremo é fundamental para atingirmenores custos, sejam
administrativos ou de transacao.

Dito isso, a estruturacdo do raciocinio sera idiaom a conceituacao do

contrato de integracdo e a compreensdo da suacatga ordenamento juridico

23 UNIAO BRASILEIRA DE  AVICULTURA. Estatisticas  Disponivel  em:
<http://www.ubabef.com.br/estatisticas/frango/exposo_mundial_carne-frango_2012>. Acesso em: 28
jan 2014.
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nacional, pois, apesar da flagrante relevanciapdeto tem sido objeto de parco estudo
pela doutrina juridica e, por vezes, de confus&@pde da jurisprudéncia. O fato de se
tratar de uma figura atipica e que é aplicada aas diversos segmentos de producao
faz com que seja preciso esmiucar 0S Seus priscquaitornos e construir uma base
sélida para, somente entdo, aplicar a analise etoado direito.

Apoés a delineacdo conceitual, o modelo seréd aco@askperiéncia de uma
cadeia de producdo frangos, especialmente com @indisacdo das obrigacdes
atreladas a cada um dos contratantes e observagisa as vantagens e as
desvantagens do contrato.

Com esse conteudo os preceitos da analise econdlmscaontratos serdo
aplicados ao contrato de integracdo avicola pamstelecer um modelo normativo
contratual 6timo, que prime pela cooperacao e giede@ncia, bem como que possua 0s
menores custos de transacgao.

Finalmente, diante da expectativa de tipificacdgalledessa espécie
contratual, a metodologia da analise econémica ativen do direito é utilizada para
investigar se as propostas legislativas hoje malesvantes se alinham a conceitos
econdmicos de maximizagdo de bem-estar, maximizdg&muezas e eficiéncia, bem
como se contribuem para o comportamento cooperati@odiminuicdo dos custos de

transacao.

3.1.CONTRATODE INTEGRACAO

O entendimento sobre o que € o contrato de intégrparte de se imaginar
uma cadeia de producdo de um objeto qualquer, quiepade ser denominado como
“X”, e que é produzido pela industria “A”. O objetd”, que é transformado dentro do
estabelecimento industrial de “A” e depois comdimaao no mercado, tem uma
matéria-prima que € extraida da natureza por uragmeqgrupo de pessoas, sendo que
cada individuo deste grupo pode ser chamado de NB&se caso a industria tem, a
primeira vista, duas opc¢les para obter a matémaappara produzir “X”: realizar
contratos de compra e venda com os individuos ‘@f; internalizar essa etapa
preliminar do processo de producdo e passar elpripr@ realizar a extracdo na

natureza.
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Ocorre que essa analise sobre a producdo do dijetieixa de considerar
uma terceira via para obtencdo de matéria-primaipédulstria, cujo caminho ndo é nem
totalmente em um ambiente de mercado (compra eayemEm uma completa
internalizacdo da cadeia de producdo (integracatica®. Essa alternativa é a
realizacdo de um contrato de integracdo entre “8S extratores “B”.

O contrato de integracdo € um negocio juridico pglal um dos
contratantes (integrador) estabelece uma relacd@odperacdo com outra pessoa
(chamado de integrado) para que esta, medianteebineento de insumos e sob sua
coordenacao técnica, exerca uma etapa preliminamdprocesso de producédo, com a
garantia de compra de ao menos uma parcela dda#gsulessa atividade. Trata-se de
uma espeécie juridica complexa que congrega em urammenegocio diversas
obrigacGes peculiares a outros tipos contratuaisyoccompra e venda, prestacdo de
servigos, gestao e parceria.

No exemplo da producéo do objeto “X”, a industid $eria o integrador e
0s extratores da matéria-prima seriam o0s integra@ssprodutores “B” receberiam
insumos (p.ex. ferramentas) e sofreriam a coord@ndécnica (p.ex. seguir um
procedimento que potencializa a extracdo) da indusA”, e como contrapartida
teriam a obrigacdo contratual de entregar ao mpais do resultado do seu trabalho o
integrador.

Nesse contrato a industria tem essencialmente oloéigacdes: fornecer
insumos para que o contratante “B” possa realizexteacdo; coordenar o trabalho de
“B” para alcance de padrdes esperados de qualidatigiirir ao menos parcela pré-
determinada do resultado da extracdo. O integrBdaetia as obrigagcdes comutativas
as do integrador, cabendo-lhe: utilizar dos insufieosecidos por “A”; observar 0s
padrées de qualidade estabelecidos para a reaidacdua atividade; alienar ao menos
parcela do resultado de seu trabalho para “A”.

Com essa operacdo juridico-econdmica a industriegriadora ndo se
submete aos riscos da atuacdo no mercado e ao ntesIpo Nao precisa custear 0s
altos investimentos envolvidos para internalizagaoetapa produtiva. Ja o integrado
também se afasta da aleatoriedade da venda ddadEsude seu trabalho e se vé
beneficiado por conseguir acesso a novas tecnslogigproducéo, o que por vezes néao

seria possivel sem a expertise do integrador. Aalaso contrato de integracao, Paiva
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elenca as trés principais diferencas da espéaitefeeoutros tipos contratuais previstos

na legislacéo:

A primeira diz respeito a reparticdo dos riscogérmesmo a
reducdo ou anulacdo de alguns destes, seja paradotqr,

guanto a colocagdo de seus produtos no mercadgopagg a
industria quando ao fornecimento regular de mafaiaa de

gualidade. A segunda caracteristica €é concernente
multiplicidade e a particularidade das formas daumeracao
acordadas pelas partes. A terceira caracteristissed contratos
€ representada pela renuncia por parte do prodgtécola (via

de regra recai a industria a maior parte do podetetisdo) de
parcela dos seus poderes de autodeterminacdo e dav
integrador, através da assuncao de obrigac6esedEntuais a
mais comum é a de submeter-se as regras técnicesntole, a

produgé(g%exclusiva de determinados bens determimmada

industria:

Tais condi¢des tornam o contrato de integracéo alteanativa hibrida aos
extremos do mercado e da integracdo vertical, @iaproveita de caracteristicas de
ambos, especialmente a liberdade do primeiro ealenacéo produtiva que é insita ao
segundo. Importante esclarecer que, apesar daad@ovterminologica, o contrato de
integracdo ndo se confunde com o conceito de egégr vertical. No ambito da
integragao vertical existe imtegragédo vertical total caracterizada pela unidade de
gestdo (ou completa internalizacdo da atividaden@uoaa), e antegracao vertical
parcial, também denominada de integracdo contratual e us @ coordenacao
econdmica realiza-se por meio de contrafo& justamente nesta Ultima categoria que
se enquadra o contrato de integragédo, no que Wdba chama de uma transagcao de
quase mercadd® endo especifica’.

No contrato de integracdo também chama atencatoaéaa espécie ndo
ser prevista em nenhuma lei vigente no Brasil,@odo-se uma figura atipica e que, por

isso, ndo possui forma prescrita para contratagaosulas especiais ou qualquer outro

24 PAIVA, Nunziata Stefania Valenz&ontratos agroindustriais de integracdo econémicaaertical.
Curitiba: Jurua, 2010, p. 45.

2% |bidem, p. 24.

2% WILLIAMSON, Oliver E. Markets and hierarchies: senelementary considerationdmerican
Economic Reviewv. 63, n. 2, 1973, p. 316.

27 WILLIAMSON, Oliver E. Transaction-cost economicthe governance of contractual relations.
Journal of Law and Economics v. 22, n. 2, oct. 1979, p. 234.
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elemento imperativo ou dispositivo trazido em notegal. Em verdade, o contrato de
integracdo pode ser visto como uipo social de contrato, o que, segundo Roppo,
ocorre quando, em razao das transformacdes sonid®icas, se desenham novos tipos
contratuais que nao correspondem a “tipos legaisVigtos pela legislacdo, mas que
faticamente sdo reconhecidos e corretamente engwege® contexto juridiéd®. Nesse
caso a atipicidade faz com que inexistam normategislativas especificas a operacao
econbmica, o que faz com que o principal regramé&dal sobre a espécie seja as
clausulas gerais previstas no Cédigo Civil. Paraas®s em que se precisar recorrer ao
Poder Judiciario e as lacunas do contrato dificeiteao conhecimento do negdécio
juridico litigioso, podera o juiz, porém, recorr@d uso da analogia para aplicar ao
contrato de integracdo as regras concernente®s lggais especificos. Como se trata
de um processo contratual complexo, composto poilgagbes que também sao
verificadas em outros contratos, podera o juizalerwde normas legais previstas para
tipos especificos, como a prestacdo de servico aangora e venda, para realizar uma
interpretacdo do caso concreto através do quersaigaproximo a vontade da lei.

Outra implicacdo da atipicidade é a margem cordeaios integrados para
pleitear o reconhecimento judicial da existénciardiecdo de emprego junto aos
integradores, visto que, na auséncia de norma tpgategulamente o negécio, alega-se
a presenca de todos os requisitos previstos pglaldedo trabalhista (onerosidade,
subordinacéo, ndo eventualidade e pessoalidadey@arnhecimento do vinculo. Sobre
0 tema, sabe-se que € comum no ambito rural quéved de independéncia dos
produtores seja tdo pequeno que as vezes se tastamar uma relacdo de emprego
através de um negécio juridico privado, porém, mageiro contrato de integracao
vertical ndo pode jamais ser confundido com osratod trabalhistas. Segundo afirma
Paiva, a diferenca reside no fato de “no primeaaima cooperacédo interempresarial e
as partes devem manter a independéncia juridica,p@do que na segunda,
simplesmente, a forca de trabalho é alienada a emape ha subordinacdo do
trabalhador ao empregadot”

A afirmacdo de que nao existe uipo legal desfaz uma confusdo que
muitas vezes € realizada: a de que o contrato tgratdo seria 0 mesmo que 0O
contrato de parceriaeste previsto na Lei Federal n® 4.504/64 (Esiatiat Terra). A

2% ROPPO, EnzdOp. cit., p. 134.
29 PAIVA, Nunziata Stefania ValenZ@p. cit., p. 45.
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histéria do contrato de parceria remonta a Francsédulo XVIII, onde nove décimos
da populacdo viviam da agricultura e algumas psssam chamadamétayers
(parceiros), pois lavravam as terras confiadasspaloprietarios na base da participacao
do produto. Esses parceiros, apesar de participaresultado da producdo, também
compartilhavam do pagamento dos enormes impostogptea®. Essa antiga
sistematica perdurou até a modernidade e o cordefmarceria se tornou um contrato
tipico no Brasil, previsto na Lei Federal n° 4.%34(Estatuto da Terra) e que possui
regulamentacdo pelo Decreto-Lei n° 598&6No entanto, os contratos de parceria
distinguem-se do contrato de integracdo porqueeseatém de poderem ser aplicados a
outras areas nao acobertadas pelo Estatuto da héreatransferéncia d@mow howdo
integrador para o integrado que visa justamentangara adequacao daquela etapa de
producao as necessidades do mercado, o que n&e aooprimeiro caso. Dessa forma
é possivel afirmar que toda integracdo tem em ss&neia uma parceria entre integrado

e integrador, porém nem toda parceria serd umgrayg&o.

3.1.1.ELEMENTOSESSENCIAISDO CONTRATODE INTEGRACAO

O contrato de integracéo pode se amoldar a divatsadades econdémicas
em que haja um processo de producédo, se mostramio Kesultado de um processo
complexo e composto de diversos elementos que s@mpdrfazem a operacdo
econbmica. A existéncia destes componentes basioogue determina a existéncia de
um contrato de integracdo, pois, acaso a relaggocied esteja carente de qualquer de
seus elementos essenciais, se estara diante defiguta contratual, seja uma simples
prestacdo de servigos, gestdo empresarial, parcenapra e venda ou outra espécie
nominada ou inominada. Sabendo disso passa-se carrdis sobre 0s elementos
essenciais do contrato de integracdo, os quais d&mmddo a face a esse especial

negocio juridico.

30 BELL, John FredOp. cit., p. 120.

31 Segundo a legislacdo, o contrato de parceria setréd sob trés formas distintas: na primeira,
conhecida como parceria rural, uma pessoa se obrigaer a outra 0 uso de imével para o exerctio d
atividade de exploracdo do ramo agricola, pecuagrpindustrial ou extrativo; com a segunda
possibilidade, denominada parceria pecuaria, haaegpa cessdo de animais para cria, recria, invenmag

ou engorda; e quando ha mescla das duas modaljdhziss que ha parceria mista.
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O primeiro elemento € a bilateralidade, visto quetoleo do contrato de
integracéo estabelece contraprestacfes equivaleritefos os envolvidos. Enquanto o
integrador deve fornecer insumos, estabelecer rogtde producéo e, ao final, adquirir
o produto resultante do trabalho do integrado, @lesse ultimo seguir as instrucdes
técnicas da atividade produtiva e entregar o poodahtratado no termo e condicdes
previamente estabelecidos. Portanto, além da egist@ée obrigacdes reciprocas, elas
devem ser estabelecidas conforme o livre convemtoraas partes.

A segunda caracteristica recai sobre especificddape a atividade dos
contratantes e 0 objeto contratado devem guardamelPamente, o contrato de
integracéo serve para regular um processo de podig; qual o integrador faca parte e
gue o integrado exerca uma atividade preliminartadto, ha necessidade que se esteja
diante de uma conjuntura fatica que poderia acentatavées da integracao vertical,
isto €, a completa internalizagdo do processo podos contratantes. Caso 0s sujeitos
envolvidos sejam responsaveis pela mesma etapaddgacde producdo (p. ex. duas
industrias que produzem o objeto “X”), a relacaotatual entre elas € uma integracao
horizontal, impossivel de ser instrumentalizada peintrato de integracdo. Segundo
Paiva, ocorre a integracao horizontal quando adev@acéo das atividades de duas ou
mais empresas ocorre dentro do mesmo setor dossmgeodutive’’, de modo que
qualquer tentativa de operacéo conjunta entrepedsria ser feita, por exemplo, em
uma joint venture mas essa tentativa em nenhum momento possuidoelegm a
integracdo contratual. O segundo apontamento dizer® ao objeto do contrato, que
sempre deve ser a criacdo e/ou transformacdo dendeados bens, nunca uma
prestacdo de servigo isolada. Nesse caso a ausénaia bem material desnaturaria o
contrato, visto que a relagdo com um processoahbupéo € inerente a integracdo. Se o
bem fosse dispensavel, a relacdo entre os cortatpnderia ser tipificada como um
simples contrato de prestagéo de servico.

O terceiro ponto essencial a relagdo de integragd producdo pelo
integrado de bens que serdo utilizados para umaade do integrador. Deve-se
imaginar uma cadeia de producdo, em que na prirpeitta esta o extrator da matéria-
prima e na outra o consumidor final. Nos extremo$i@ meio do caminho encontram-

se ambos os personagens da relacdo de integrag@&o p o integrador que necessita

392 pAIVA, Nunziata Stefania Valenz@p. cit., p. 24.
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dos insumos entregues pelo integrado para prodlgarque sera colocado a disposi¢ao
do consumidor final. Se assim ndo fosse, a coogdengcnica e o fornecimento de
insumos ao integrado seriam injustificados.

O quarto elemento que caracteriza a integracaoceoedenacao técnica
exercida pelo integrador e que deve nortear adatild do integrado. E verdade que uma
caracteristica do contrato de integracdo € o destdg uma etapa da cadeia produtiva e
sua entrega ao integrado, mas, para que ndo sguwenima mera compra e venda de
bens, o integrador mantém uma coordenacao solmema fcom que a atividade deve
ser realizada. Essa preocupacéo se justifica pamagver a manutencao de um padrao
de qualidade do produto que posteriormente selidaadid pelo integrador. Por este
motivo € estabelecida em contrato a adocdo de @adeéénicos uniformes que deverao
ser seguidos pelo integrado, justamente para gagaet a producao se dé em qualidade
e quantidade que se adéquem as necessidadesgiadore

Outro elemento que delineia o0 modelo contratualnécessidade de que o
integrador forneca ao integrado ao menos parte idesmos utilizados em sua
atividade. Essa exigéncia se justifica por doisiasntos: primeiro, porque a pratica do
contrato de integracdo pressupde que ha o conmgantinto dos custos de producgéo
entre integrado e integrador, essencialmente, rsm aesse Ultimo, através do
fornecimento de insumos a atividade realizada ipéégrado; e, segundo, se ndo houver
o fornecimento de insumos, mas tdo somente a auagée técnica do integrador
quanto ao modelo de producdo, estaremos diantendeountrato de gestdo, e ndo de
integragao.

Por ultimo, é essencial ao contrato de integracgmeaisdo de que o
produto do trabalho do integrado sera adquirido petro contratante. A existéncia da
relacdo de integracdo ja pressupde que 0 objetcodgato é necessario para o
integrador, o que Ihe faz garantir a qualidademdydo e compartilhar os custos com
o fornecimento de insumos. Basta um simples ratimgdara concluir que se néao
houvesse a garantia de compra pelo integradorten@oporque o integrado submeter-
se a coordenacéao daquele, pois o contrato ficadiazido a uma parceria.

A clausula que garante a compra do produto pelegiatior pode ser
mitigada com a auséncia de exclusividade no canteat ponto que parcela dos bens

produzidos (a exemplo de um excedente) poderaosegrcializada com outros que nao
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o integrador. A ndo exclusividade diminui a depewri#do integrado, porém nao afasta
a necessidade de que pelo menos uma parcela dac@oodeja comercializada com

aquele.

3.2. CONTRATO DE INTEGRACAO - O PROCESSODE PRODUCAO DE
FRANGOS

A agropecuaria é o segmento econémico em que oatortte integracao é
mais comum. Exemplos séo verificados ndo somentavitltura, mas também na
producdo de suinos, frutas, celulose, fumo e emauatividades nas quais uma etapa
do processo de producdo pode ser repassada a egmaod para que, mediante o
recebimento de insumos e obediéncia técnica, cde transforme bens que
posteriormente serdo utilizados como matéria-pripeto integrador. No entanto,
conquanto seja uma espécie contratual aplicadaa#s diversas areas, € na industria
avicola, mais especificamente na industria de c@tigangos, que o uso da integracao é
mais recorrente. Muitas das industrias (integrag)ajae atuam neste campo necessitam
diariamente de centenas de milhares de aves em¢dendde abate, e repassar essa
atividade a terceiros de forma pulverizada é umarga da existéncia continua da
matéria-prima. O produtor rural (integrado), poa s:ez, tera a garantia de venda dos
produtos resultantes de seu trabalho e ainda éormtam a expertise da técnica
industrial para aumentar a sua produtividade.

Um dos motivos para a disseminagdo do contratotégracdo nesta area é
fragmentacao bem definida das etapas do processmdecao, o que facilita a divisdo
das atividades entre o integrador e os integradmsnalmente, um frango enviado para
o consumidor final passa por um processo de apemdamente quarenta e cinco dias, 0
gue corresponde ao tempo decorrido entre 0 nastwnderpintainho e o abate da ave ja
madura. Esta cadeia pode ser desenhada em trésniognubstintos: geracao dos
filhotes; criacdo das aves; e corte na inddstria.

A primeira etapa do processo corresponde a gedagsEpintainhos, o que é
tarefa de extrema relevancia uma vez que, paraeaieasas industrias, milhares de
filnotes devem nascer diariamente. No caso deieyisia falha neste primeiro passo, 0

resultado sera a diminuicdo da quantidade de ragtéma que chegara para o corte e a
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ociosidade da mao de obra e dos bens de capitad&apuatilizados ao final da cadeia.
Geralmente alocadas em uma estrutura diferenciéstdagla (para evitar contaminacéo
exterior), as aves que botam os ovos sdo chamaglamatrizes, pois sua Unica
responsabilidade é originar novos pintainhos. Assawnatrizes possuem um tipo
genético especifico para produzir ovos em grandmtilade e para que os filhotes
sempre nas¢gam com um tamanho pré-determinado. Agsrhd o nascimento, as aves
sao separadas entre machos e fémeas em um prootshamado de sexagem, sendo
que a distincdo é realizada manualmente — em @$peon a observacao de diferencas
gue existem nas asas das aves quando nascem -moumeprocedimento mais
moderno, por exames de DNA. Essa clivagem é impirtama vez que o peso
adquirido pelos machos apos o periodo de engomti#iar do que das fémeas, de modo
que um grupo de pintainhos composto em sua maordémeas tendera a trazer um
resultado financeiro menor ao produtor — visto quareco das aves é calculado com
base no seu peso final.

Apoés a sexagem os pintainhos sdo divididos em,latesnento a partir do
qual comeca a segunda etapa do processo: a cdas@ves a partir do seu primeiro dia
de vida até estarem aptos ao corte. Esta atividadee um local separado de onde
ficam alojadas as aves matrizes e nascem os giotiinda com um dia de vida eles
sao levados para galpbes especialmente preparados jgriagao de frangos, pois uma
produtividade em escala industrial exige o contrdte nivel de luminosidade do
ambiente, isolamento acustico e regulagem da texyvar isso sem falar na atencao a
especificacdes sanitarias, como medidas de cordeleoonoses. Nesta etapa existem
0S gastos com grande parte dos insumos, pois agpaseisam do fornecimento quase
ininterrupto de racdo, agua e medicamentos, e donus sdo dispensados atraves de
sistemas eletrénicos, o custo da energia eléaimdém deve ser acrescido a conta.

Esse momento da criagdo dura em torno de quaretitee dias, 0 que é
tempo suficiente para que as aves — que tém o gdehmeso contado em horas —
cheguem ao ponto de estarem aptas ao corte. E$sm&lica permite que durante o
periodo de um ano os galpdes avicolas sejam ocsigamtoaté seis diferentes lotes,
pois, depois de quarenta e cinco dias, ha neceéssidia chamado “vazio sanitario”,
prazo equivalente a quinze dias de desuso dataigsts.
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Quando os exemplares do lote chegam ao peso idsafrangos séo
recolhidos dos galpdes e levados para a induginde no primeiro momento sao
pesados e analisados para verificar se ha algumperfieicdo (como calosidades nas
patas ou na crista). ApOs este passo as aves en&dmha de producéo e o corte é
realizado.

Como resultado desta etapa as aves estardo ppar@a® consumo, entre
eles frangos inteiros, pedacos especificos, middozsutros com maior valor agregado,
como pecas temperadas ou empanados industrializ&dens sdo devidamente

acondicionados e enviados para distribuidoras caidale venda em atacado ou varejo.

3.3.CONTRATODE INTEGRACAOAVICOLA

A industria que realiza o corte e precisa de mikar por vezes milhdes —
de aves a cada dia teria as seguintes opc¢les gquiiaa sua matéria-prima mais
importante: (1) realizar contratos de compra e setan produtores; (2) internalizar o
processo e assumir toda a cadeia de producaoedBiar contratos de integracdo em
que a etapa de criagdo é entregue a outras pesspanto mantém a responsabilidade
pela geracédo dos pintainhos e pelo ¢Btte

Ao se escolher pela terceira alternativa, a emprgsa detém o0s
mecanismos de corte (integrador) contrata divepsodutores rurais (integrados) para
gue promovam o0s cuidados com as aves até estammmprpara o abate, com a
garantia de aquisicdo do resultado da producéont€yrador € quem comanda a
primeira etapa da producédo, gerencia as aves emgizede os pintainhos de um dia ao
integrado, fornecendo-lhe a ragdo e medicamen®sepdo utilizados na criacdo. Além
disso, é indicado o procedimento a ser adotadopreldutor rural, especialmente com
técnicas para aumentar a produtividade e atendepadrdes sanitarios. Ao integrado

cumpre disponibilizar a infraestrutura necessaaea aviario, bem como subsidiar

3930 contrato de parceria ndo é indicado como unerativa valida porque o Estatuto da Terra, ja
cbnscio do uso recorrente da integracdo no seispPe expressamente em seu artigo 96, 85°, que o
regramento legal tipificado sobre a parceria ndapdiea aos contratos agroindustriais de avesr@sui

de modo que eles deverdo ser normatizados posgdeci&l. Como até o presente momento néo foi criada
gualquer lei especifica neste sentido, ainda pandur vacuo legislativo sobre a matéria.
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outros insumos, como agua e energia elétrica paracionamento de equipamentts
Ap6s as aves estarem aptas ao corte, o integradoecalhé® e paga o integrado
conforme o preco ajustado. Nessa Ultima etapa, siocdo integrador para o
fornecimento dos pintainhos e dos insumos a cridedaves (racdo e medicamentos) é
descontado da remuneracdo devida ao integradoa Nestda, com o contrato de
integracdo a industria ndo assume o0 6nus de cleeares e 0s insumos, mas faz uma
prestaca@x anteque sera paga com o trabathopostdo produtor rural.

Nesse sistema, o produtor rural € literalmenteefjrado” a producao
industrial, pois ele exerce uma atividade interfeaique em o processo € inaugurado
e finalizado pelo integrador. Ademais, ao se costsuiziar em um sistema no qual
existe a pulverizacdo de muitos produtores (intlagafornecedores de matéria-prima
para uma unica industria (integrador), o contratdrdegracdo se constréi sobre uma
forma de governanga obtida mediante um conjuntccatgratos néo relacionados
diretamente entre si, formando uma rede contraegundo Leonardo, esta ideia de
rede contratual decorre da interligacdo sistematioacional e econdmica entre
contratos estruturalmente diferenciados e tem pggtivo potencializar beneficios e
diminuir riscos em um dado mercado cuja caraciesist a especialidade dos seus
integrante®®. Nesta linha, a relacéo coordenada e sistémiazodwato de integracdo
permite, por exemplo, que a falta de frangos endiaado rompimento do vinculo
contratual entre o integrador e um dos integra@js compensada pela prestacdo da
obrigacéo pelos outros integrados, garantindo ae@&rcussao deste fato isolado sobre
os demais elos da cadeia produtiva.

Paiva afirma que outro motivo para que o contraoirdegracdo esteja
disseminado nesse ramo é que hoje a producdo &iomadla, quando ndo totalmente
determinada, pelo mercado, de modo que nao sezpada vender de forma eventual,
mas se produz somente aquilo que certamente seide®’. Essa leitura, que é
reflexo do movimento da lei de oferta e procuragéudada no primeiro capittig

%94 FRANCO, Cleiton; et. al. Anélise dos contratosan@ultura de corte em Mato Grosso sob a ética da
nova economia institucional (NERevista de Economia e Agronegdcja. 9, n. 2, mai/ago 2011.

395 0s custos de deslocamento entre o local em quemass pintainhos e os aviarios, e entre os asiario
e a industria, depende de estipulacao contratadénmo ficar a cargo do integrador ou do integrado.

3% | EONARDO, Rodrigo XavierRedes contratuais no mercado habitacionaBdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 128-136.

97 PAIVA, Nunziata Stefania Valenz@p. cit., p. 41.

38 ver item 1.2.3.
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possibilita que a industria controle a producaidéainhos pelas aves matrizes e evite
excedentes que possivelmente ndo serdo vendidaspeda mudanca de preferéncias

dos consumidores ou pela variacdo do preco do twdithal.

3.3.1.COOPERACAOOTIMA NO CONTRATODE INTEGRACAOAVICOLA

A analise econ6mica do direito defende que o cotapwnto cooperativo €
determinante para o aumento da riqueza produzidaimocontrato e ao alcance da
eficiéncia. Desta forma, as normativas contratgigigem estar todas direcionadas a
promocdo de um ambiente que afaste o oportunismoque prime pelo
compartilhamento de informacgbes, principalmenteqguesito de impor precos que
desestimulem o inadimplemento. Portanto, um cendoidratual ideal é aquele que
assegura que a cooperacao entre 0s contratardesesgjre uma atitude racional.

O uso de incentivos normativos para o atingimeraocooperacdo otima
também se aplica ao contrato de integracdo, porém gma pequena ressalva.
Diferente de outros tipos de contrato, a relacamtgracdo possui a caracteristica de
ter a propria cooperacao, e ndo o oportunismo, aonduta que, em regra, maximiza o
bem-estar dos contratantes. Se no jogo do prineip@ agent&’ a tendéncia é agir de
forma oportunista em um ambiente no qual o custonddimplemento € zero, nas
mesmas circunstancias o beneficio de cooperar mwato de integracdo é maior para
os envolvidos do que o de agir de forma isoladasBl@spécie de negbcio quanto mais
o integrado produzir, maior sera o lucro obtido @&srmatéria-prima sera colocada a
disposicéo do integrador. Da mesma forma, quantbares as condi¢cdes de trabalho
que o integrador fornece, com bons materiais e bow assisténcia técnica, mais
qualidade tera a producgédo do integrado, benefiocianabos.

Ja o comportamento oportunista ndo traria tantagodr quanto a
cooperacao. Se o integrado ndo cumprir com asauagcdes contratuais, deixara de
obter os insumos, conhecer novas tecnologias eiatarlcom a venda das aves a
indUstria. Se o integrador descumprir as suas @sase seja por nao fornecer os
insumos ou a coordenacao técnica de maneira adeqieidara de ter a matéria-prima

em quantidade e qualidades necesséarias ao corteo @orelacdo de integracdo €

309v/er item 2.2.2.
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ciclica, repetindo-se a cada novo lote que é emérgeplo integrador ao integrado, o
descumprimento contratual impediria a continuidddsta relacdo e traria um Onus
natural ao contratante, motivo pelo qual a coo@erdorna-se a regra nesse tipo de
contrato.

Apesar de ser excecdo, o comportamento oportupisiera existir em
situagbes nao regulares, como no caso de aliciangsnum integrado para vender a
producdo para outro empresario, ou quando por evexdgenos um integrador nao
querer mais comprar as aves prometidas a um produia. Para estas hipoteses as
fontes normativas do contrato funcionam na intéipaayicola da mesma forma que em
outros casos: criam mecanismos que desencorajaadinplemento.

Como ha hipdteses em que a cooperacdo ndo seeigraade conduta, a
pergunta que surge € como seria um contrato dgrag&o no qual comportamento
oportunista é sempre irracional? Um arranjo destiiraza ndo € impossivel, mas
depende da atuagao conjunta das principais formesativas do contrato — liberdade
contratual, legislacdo e jurisprudéncia.

A primeira providéncia, erigida no campo da libelelacontratual, é a
adocdo de incentivos estimulantes para promovero@etacdo no contrato de
integracdo. Nessa linha, atrelar a remuneracdotdgrado a qualidade e a quantidade
das aves € uma forma de estimula-lo a imprimir rasierco em seu trabalho. O texto
do contrato pode prever faixas de remuneracaoa@e@com a auséncia de defeitos no
produto, em que lotes recolhidos com 100% das desass (p. ex. com auséncia de
calosidades) premiam o integrado com um valor pdo guperior ao devido por uma
faixa menor, de, por exemplo, 97% a 99%. Uma ay@hiadesta natureza cria um
ambiente de incentivo ao produtor rural, pois goiamélhor cuidar do lote, maior sera o
resultado obtido com o contrato.

Uma segunda alternativa para estimular a coopeegdionentar o preco do
inadimplemento a ponto que ele se torne mais caeoogcumprimento do contrato.
Uma medida desta natureza é atrelar a continuidadelacao contratual a obediéncia
do integrado a coordenacéao técnica do integradotaddmente, o suporte técnico na
relagéo de integracdo néo é feito somente comwaspcede diretrizes contratuais, mas
principalmente através do monitoramento continatizedo por técnicos do integrador

as instalacdes do integrado. Essas avaliacOes @igiorios podem conter dados sobre
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o trato com 0s animais e a estrutura dos avigpmdem representar um mecanismo de
desfazimento do contrato para quando sucessivosltagss negativos forem
observados. Nesta hipotese, como é mais prove#iosategrado continuar a relacao
contratual do que desfazé-la, ele necessariamesg@ird os padrdoes técnicos
contratados com a industria e garantird a qualidaderoduto final.

Vale dizer que é importante que ndao apenas o @odutal, mas também o
integrador possua incentivos negativos ao mau domepto do contrato. Na relacdo de
integracéo as obrigacfes da industria sdo inclusais numerosas que as do integrado,
pois, enquanto este € responsavel por apenas ape & producdo, aquele responde
por duas. Uma forma de incentivar a industria a @giforma cooperativa é condicionar
a possibilidade de reclamar da qualidade das aeeshidas do integrado se as suas
obrigacbes néo tiverem sido até entdo cumpridasgraimente. Nesta hipoétese,
havendo a falha no cumprimento das obriga¢Oesipielgrador, o integrado receberia o
preco correspondente a faixa de remuneracdo més pkvista em contrato,
independentemente da avaliacdo do produto finall fedida incentiva o
comportamento cooperativo e contribui para quevie a figura do duplo risco moral
no contrato de integracgéo.

Outra forma de incentivo negativo ao inadimplementmtratual é o
estabelecimento de arras. Apesar de pouco usudipop o direito contratual ndo
impede que a prestacdo dos pintainhos e dos inspetosntegrador ao integrado seja
encarada como adiantamento da prestacdo devidanpglicio. Como essa figura é
estabelecida por ocasido da conclusdo do cofitfaté possivel que o instrumento
juridico determine que os pintainhos e os insumusegues serdao perdidos pelo
integrador no caso de inadimplemento, ou que oghat tera que devolver o
equivalente em dobro caso haja uma falha total s ebrigacdes. Para permitir este
arranjo juridico o instrumento contratual pode pregque as obrigacdes assumidas
encerram-se com o0 pagamento da remuneragdo acaihtegnas que elas poderéo ser
renovadas automaticamente a cada novo lote ajustdcmas partes. Nesse caso, a cada
renovacao a prestacao inicial do integrador padear@atureza de arras, o que confere

maior grau de confianga e de seguranca aos cartgata

310 Artigo 417 do Cédigo Civil brasileiro: “Se, por asido da conclusdo do contrato, uma parte der a
outra, a Titulo de arras, dinheiro ou outro bem ehodeverdo as arras, em caso de execugdo, ser
restituidas ou computadas na prestacédo devida, sesimo género da principal”.
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Uma terceira possibilidade para encarecer o inddimgnto € estabelecer
clausula penal indenizatéria caso ndo haja a entteg das aves pelo integrado (como
no caso de ele preferir vender para outro compyaoloy no caso do integrador, a
desisténcia do fornecimento dos pintainhos ou dgamp&nto das aves apos
recolhimento dos lotes. Para esses casos € irgrtespie a penalidade financeira tenha
valor correspondente ao da obrigacdo inadimplidajue equivaleria a colocar o
prejudicado na mesma situacdo que estaria com toatmrcumprido, adiantando-se a
eventual acao judicial para liquidacdo de perddares. Neste tocante, rememora-se
que a analise econdmica dos contratos entende sgee tgpo de penalidade, por
equiparar o preco do inadimplemento a, no mininm®,coestos do cumprimento, é
considerada como o incentivo 6timo para prevegoraportamento oportunista.

Apoés a liberdade contratual a segunda fonte novenadbs contratos é
reconhecidamente a lei, a qual tem a incumbénciatraigar os elementos de
cumprimento forcado das obrigagBes inadimplidagmalde propor previsées
dispositivas e imperativas aos diversos tipos deagdes juridico-econdmicas. Em se
tratando do contrato de integracdo, a lei ndo ext@manha importancia como em
outros tipos contratuais, visto nao existir regratnespecial que o regule. Apesar de as
normas gerais do Codigo Civil se aplicarem a espéziauséncia de disposicbes
especificas aumenta a responsabilidade da liberdad&atual em estabelecer as
principais medidas de salvaguarda e de compartéhtonde informacdes. Nao
obstante, em caso de inadimplemento, se aplicat€messnos remédios processuais
previstos para todos os contratos.

Especialmente quanto ao cumprimento forcado dasgssas, a preferéncia
da legislacéo pela execucédo da obrigagaoatura permite ao integrado exigir que o
integrador, em caso de mau cumprimento do contesja, forcado a, por exemplo,
continuar a fornecer pintainhos e insumos na qdand e qualidades contratadas,
mesmo contra a vontade deste. Caso o descumprirsejgodo integrado que, por
exemplo, deseja vender os lotes jA aptos ao ca@ma gutra industria que ndo o
integrador, pode este ultimo postular pelo recodimto forcado das aves. Em ambos os
casos a lei permite que o cumprimento da obrigasfecifica seja acompanhado ou
totalmente substituido por indenizagdo pelas peeddanos sofridos. Novamente, um

nivel 6timo de responsabilidade civil € aquele culeca o promissario em situacéo tao
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boa quanto se o contrato tivesse sido cumprido pedmitente, pois nesta hipotese o
custo do inadimplemento seré pelo menos tdo aliotqudo adimplemento. Havendo a
opcéao pela responsabilidade civil, a indenizacdosdacros cessantes, além compensar
0 contratante que confiou no parceiro, torna ioa&i 0 comportamento oportunista.

O terceiro componente normativo do contrato degmaigio advém das
decisées judiciais, pois, assim como afirmado muite precedente’, a existéncia
dos remédios processuais contra a quebra de prasngssiente sera eficaz se o Poder
Judiciario tiver o habito de ordenar o cumprimedss obrigacdes assumidas em
contrato. Caso contrario, 0s contratantes, comgtegjracionais, multiplicardo o custo
do inadimplemento pelo percentual de eficiéncia thdsunais para decidir qual
caminho maximiza o seu bem-estar.

Os tribunais, além de se pautarem pela criacdo emambiente de
seguranca nas operacdes juridico-econémicas, déwerar algumas precaucdes no
contrato de integracdo. A primeira delas € commtelea natureza juridica da espécie e
nao confundi-la com outros contratos tipificados) especial com o contrato de
parceria. O julgador certamente ndo tera a coc@tgpreensao do contrato caso nao se
atente as particularidades da integracéo e redoeadrio imaginado pelos contratantes
a moldura de outra espécie prevista na legislaC&tamente a melhor forma de
encarar o contrato de integracdo € vé-lo como wuoallea atipica e que tem em sua
principal fonte de obrigacdes a propria vontadepdaies, a qual, por sua vez, somente
podera ser limitada pelas normas gerais previsiaSadigo Civil e pelas diretrizes a
interpretacdo contratual, como a boa-fé objetiadncao social.

A segunda atencdo que os tribunais devem ter @at@mhecer a relacao
advinda do contrato de integracdo como um falsetomdm uma relacdo de emprego.
Essa pretensdo ndo € cabivel uma vez que a opdragada entre o integrador e o
integrado mantém a autonomia juridica e econémécardbos, propria da integracéo
vertical parcial, razdo pela qual ndo ha porqueca®undir o contrato como um
trabalho subordinadt’. Ademais, contribuem para essa afirmativa a pilissitle de

nao haver exclusividade do integrado junto a uncalmtegrador — por mais que essa

$lveritem 2.2.2.

32pAIVA, Nunziata Stefania Valenza. O problema dalificac&o juridica dos contratos de integracéo
vertical agroindustriais no direito brasileifRevista da Faculdade de Direito UFGv. 33, n. 2, p. 184-
198, jul. / dez. 2009, p. 192.
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nao exclusividade seja para a criagdo de outrdasraslque ndao a avicultura — e o
compartilhamento dos riscos da atividade entreoovdgratantes — que no contrato de
trabalho recairiam integralmente ao empregador.80 meconhecimento do vinculo

pelos tribunais mantém higida a utilizacdo do @iotde integracdo no setor avicola,
pois, caso contrario, haveria um desistimulo pameapsa operacao juridico-econémica,
tdo favoravel ao setor, existisse.

Por fim, um cenario de cooperacdo Otima no conti@ddo integracao
depende, além dos incentivos normativos, do cotiftpariento de informacgdes entre o
integrador e o integrado. Conforme a teoria aptesenno capitulo precedefite a
racionalidade dos contratantes para reagir a invENté intimamente ligada a
quantidade de informacdes que possuem sobre oinggddico entabulado, razéo pela
qual a obtencéo e distribuicdo destas informacées ser facilitada.

Especialmente no que diz respeito ao contrato @gracao, no qual a lei
exerce papel de menor significancia, a distribug@anformagdes entre os contratantes
pode ser alcancada pela propria vontade das pastesg, com a redacdo de um
instrumento juridico formal que detalhe as obrigacéelativas a todas as fases que
perfazem a operacdo econdmica. Quando se faldad@oede integracdo avicola, cada
uma das etapas de producao (geragéo de pintaicrexgio das aves e corte) carece de
clausulas especificas que servem justamente paraicianu os contratantes de
informacdes sobre o contrato.

Para a primeira etapa € importante que se pactgeakdade das aves
matrizes, composi¢ao dos lotes dos pintainhos agésagem, periodicidade de entrega
ao integrado e responsabilidade pelo transporte atéario. Para a etapa de criacdo o
instrumento deve conter a informacao da qualidagiga@tidade dos insumos que serao
disponibilizados pelo integrador, obrigacbes degrado em arcar com as despesas de
infraestrutura e de manutencdo do aviario, técnaasproducdo que devem ser
adotadas, prazo para entrega das aves, respoaadbipelo recolhimento dos animais e
pelo seu transporte a industria. Quanto aos atosem@ira etapa (posteriores ao
recolhimento das aves), deve ser discriminada maade pesagem e da analise da

qualidade dos animais antes do abate, preco e gwmagamento.

33 ver item 2.2.1.
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Além dessas clausulas especificas, outras dismssigpérais como 0 prazo
contratual, necessidade de notificacdo em casesikéc@o e termo de caréncia apos a
noticia de desfazimento do negdcio também séo iapes para que nao haja margem
ao comportamento oportunista.

Com essas atitudes, firmadas especialmente nastivie® normativos e no
compartilhamento de informagdes, o contrato degratiio, que ja tem uma proposta
cooperativa em sua esséncia, ganha contornos quereséonam o inadimplemento
como a escolha mais custosa para um contratantgjeoresulta em um arranjo

contratual 6timo para a cooperacao.

3.3.2. CUSTOS DE TRANSACAO NO CONTRATO DE INTEGRACAO
AVICOLA

7

A melhor forma de analisar os custos de transagdouen contrato é
compara-lo a outros modelos contratuais que padesiexr utilizados para a realizagcao
da mesma operacédo econdmica. Com esta exegessigepusrificar, etapa por etapa,
quais escolhas diminuem os custos de uma contcatgggdor consequéncia, produzem
um resultado mais positivo aos sujeitos envolvidos.

Especificamente no que diz respeito ao contratintgracdo avicola, a
indUstria, para ter a disposicdo aves em numergienie para producdo, poderia
utilizar de duas outras alternativas: valer-se detratos de compra e venda para
adquirir as aves vivas de produtores autbnomoeiisésde mercado); ou possuir toda a
cadeia de producgdo, desde as aves matrizes qua gseravos, passando pela criacéo
dos animais e sua maturacao até estarem aptasaoeaborte (sistema de integracao
vertical). Ambas as hipoteses sdo plenamente @stigorém trazem consigo custos e
riscos relevantes.

No caso da compra e venda, tera a industria qu@&ngsar ao mercado em
busca de produtores rurais que possam fornecer ewvegjuantidade e qualidade
necessarias para atender as exigéncias da prodDg&mntratos que serdo realizados
dependerdo do dispéndio de diversos custos deat@pex ante como 0S necessarios
para investigacdo do mercado e de busca por pasceontratuais, negociacdo de

valores e de periodicidade de entrega (que podesdi@r conforme o produtor
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contratado) e de redacdo de instrumentos contsat0aicustos de monitoramento nesta
espécie serdo eventuais e de natureza acidentenfmex post visto que a inddstria
certamente ndo espera que apoOs a tradicdo dasalyesa avaliacdo de natureza
qualitativa ou quantitativa deva ser feita. Nactaie, para o caso de alguma obrigacao
contratual ndo ter sido cumprida pelo produtorIrgee vendeu as aves, a industria
inevitavelmente terd que arcar com mais custosadez de execucao.

Os principais riscos de se utilizar do contratocdmpra e venda estdo na
probabilidade de ndo se encontrar aves em quaatisiaficiente para garantir a plena
utilizagdo dos bens de producdo da industria, bemoca incerteza quanto ao
fornecimento de matéria-prima em padrdes de quididxigidos pelos 6rgaos publicos
fiscalizadores e pelos consumidores.

Uma alternativa ao sistema de mercado para a péiodagicola seria a
integracéo vertical, a qual afasta a necessidade dealizar transacdes entre diferentes
pessoas e, por isso, diminui 0os custos despengelasindlstria para negociar com
produtores autbnomos. Nessa linha, uma vez quermsatos deixam de existir e as
etapas sado cumpridas por atos administrativosradats cinco momentos em que sao
verificados o0s custos de transacdo s&o internalizadbusca, negociagao,
instrumentalizagéo e monitoramento) e um delespdesae (execugao).

Esta leitura pura das etapas do processo contraba@iria levar a afirmar
gue sempre a integracao vertical € uma alternatglaor para a industria do que firmar
contratos de compra e venda, porém deve ser radsalgue internalizar significa
transformar em custo de producdo o que antes ext@ cle transacdo. Enquanto a
indUstria usar de contratos de compra e vendaguiyairir aves dos produtores rurais
NAo precisara se preocupar com 0s custos da gezagd@cao dos pintainhos, porém,
para o caso de a industria se aventurar nestaagséstara internalizando os custos de
producdo da matéria-prima, tanto no que diz res@@s iINSUMOS necessarios para a
atividade, quanto a méo de obra necessaria paaa asi animais. Tais custos serdo
incorporados ao valor final da ave industrializagutajendo, a depender do investimento
realizado, inviabilizar a competitividade no mermead

Notadamente, ao invés de se valer dos modelossitadindustria poderia
realizar contratos de integracdo com o0s produtaness, porém a op¢ao somente sera

vantajosa se (1) os custos de transacdo nao féeemitbs quanto os de um contrato de

126



compra e venda, e se (2) os custos de producaagiscos do negécio forem menores
que os da integracéo vertical total. Essas duap@@mdes servem para entender se — e
em que medida — o contrato de integracdo maximizhem-estar dos sujeitos
envolvidos em uma operacdo econémica de producédede aves.

Em relacdo ao primeiro dos enfrentamentos, o dontd® integracéo,
guando comparado ao contrato de compra e vendaseappa menores custos de
transacdo em pelo menos quatro das cinco etapgseries sao exigidos. Para tanto se
parte da ideia de que o contrato de integracaoat@aracteristica de ser uma relacao
negocial ciclica, em que o integrador e o integfadtam um instrumento juridico uma
Unica vez, mas que servira de baldrame para dveepaticOes das mesmas obrigacoes.
No caso do contrato utilizado na indUstria avicols,termos ajustados no inicio da
negociacdo poderdo ser repetidos por todos os Idéespintainhos que seréo
indefinidamente entregues pela industria ao pradut@l. Como o integrador possui a
necessidade constante de ter matéria-prima emirdua de producdo e o integrado
consegue obter mais retorno quanto maior a taxacdpacdo do seu aviario, ha uma
tendéncia a manutencdo dos mesmos parceiros c@gragem que se precise recorrer
ao mercado constantemente. Essa leitura faz commsgjustos de transagéo ante
(informacéo, negociacédo e instrumentalizagéo) sej@mores com o0 uso do contrato de
integracdo do que se a industria se valesse deatmsitde compra e venda. Como a
entrega dos lotes e criagcdo das aves sdo repatdiefinidas vezes, 0s custos de se
investigar o mercado, buscar um produtor rural guesra contratar, negociar clausulas
e firmar um instrumento contratual sdo diluidogeetddas as operacdes econdbmicas
gue acontecem entre 0s contratantes e minoraderscade zero.

O ponto a favor da compra e venda esta nos custesothitoramento do
contrato, 0s quais, pela préopria natureza da og@erpgidico-econdémica, sd0 menores
que na integracdo. Enquanto na aquisicdo de avesppeneiro modelo a industria
investe mais em cust@x antepara garantir a quantidade e qualidade das avesan
utilizadas para o corte, no contrato de integragsge custo € transferido para esse
momento ex post (monitoramento), pois as mesmas garantias do podiaal
dependem do fornecimento de coordenagdo técnicantagrado. Como visto, a
principal medida de controle da qualidade do proddp as visitas técnicas ao aviario,
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as quais dependem de médo de obra (p. ex. conwatdedveterinarios) e de
equipamentos, sendo que ambos exigem investimpalosntegrador.

A Ultima etapa do processo contratual (execucamoasessas quebradas)
também possui a tendéncia de ter menores custivard®acao na integracdo do que na
compra e venda. Essa afirmacédo significa que peiwsnte se inadimplirdo menos
contratos de integracdo do que contratos de compvanda, e 0 motivo disso é
novamente a repeticdo indefinida das mesmas opeyaefitre o integrador e o
integrado. O inadimplemento € uma ocorréncia intieate ligada a assimetria de
informacgdes e ao risco nas operacdes contratuaisiodlo que quanto mais dispare for
0 conhecimento que 0s sujeitos possuem sobre dgetm®) ou mesmo quanto mais
chances houver de uma mudanca no desejo de seicampbrigacdes assumidas, mais
altos serdo os potenciais custos de transacaoeteigdo. No contrato de integracao a
assimetria informacional é gradativamente corrigidiam cada novo lote que é entregue
pelo integrador ao integrado, pois, com a repetigdacontratantes passam a conhecer
mais do negdcio pactuado e do comportamento peetéiparceiro. Uma industria que
mantém ha diversos anos um contrato com o mesndoijarorural conhece do trabalho
deste e sabe dizer como é a infraestrutura doi@vse 0s prazos sao cumpridos, se as
aves sao tratadas com qualidade, etc. Como assp@re mais informacdes, mais
racionalmente elas agem e o risco do inadimplendinmoui.

A diminuicdo dos custos de execucdo também se dewaracteristica
natural do contrato de integracéo de ter na cogfera nao no oportunismo, a conduta
gue maximiza o bem-estar dos agentes envolvidderddte do que seria em um
contrato de compra e venda, no qual, por exempla selhor comprar as aves e nao
ter que pagar por elas, a légica entre o integradar integrado pressupde que o
adimplemento das obrigacdes e a continuidade dgga®la longo prazo traz um
resultado maior que o oportunismo. Esse tipo depooramento, por privilegiar o
cumprimento das obrigacdes assumidas, diminui oengirde litigios instauradosx
post

A terceira justificativa para diminuicdo da litigidade € a de que, como o
integrador acompanha todo o processo de produciaves, eventuais falhas na cadeia
poderdo ser solucionadas de manekaante sem que se maostre preciso recorrer ao

Poder Judiciario para que se compensem danos @upuagi@ram ser evitados. Esse é
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um raciocinio interessante que demonstra que oraordes custos de transacao na fase
monitoramento diminui os gastos futuros com umaipesexecucao.

Posto isso, verificadas todas as cinco etapasategso contratual em que
se contabilizam custos de transacdo, o contratonidgracdo € nitidamente mais
vantajoso nos moment@x antee em relacdo as despesas de execucdo, enquanto a
compra e venda apresenta menores custos de mamgtoi@

Agora, considerados os custos de transacao, qullzor escolha para a
producao avicola? Privilegiar a auséncia de gastos monitoramento ou os baixos
custosex anteda integracdo? A escolha entre utilizar um ouocoatpodelo contratual
depende essencialmente de duas avaliagbes segstefit)jacomparar 0s custos de
monitoramento na integracdo com a soma dos cestasitee dos custos de execucao
no contrato de compra e vertf£ 3*° depois (2) comparar o primeiro resultado com o
risco de, pelo uso contrato de compra e vendas@der matéria-prima em quantidade e
qualidades suficientes na indisttfa Ao se sugerir que é possivel quantificar com o
mesmo critério o resultado da primeira avaliacaw resco pela auséncia da matéria-
prima adequada, sera melhor a industria utilizarcolatrato de integracdo quando o
resultado desse raciocinio for negativo

Para exemplificar o método, imagine-se que o0s sutomonitoramento de
determinado contrato de integracdo sejam R$0,0&aymrenquanto a soma dos custos
de transacaex antee dos custos de execucdo em um contrato de can@ada sejam
R$ 0,04 por ave. Nitidamente o resultado da primaialiacdo sera R$ 0,01, indicando,
de inicio, que € mais custoso realizar o contratantegracdo do que um contrato de
compra e venda. Passo seguinte, para a segundacawvalsugere-se que o preco de
uma ave industrializada no mercado seja R$ 3,@Qiee0 percentual de matéria-prima
comprada pela industria que nao pode ser aproee(t&sto) é de 1%. Dessa forma, o
potencial prejuizo que a empresa tera por adqairinatéria-prima de produtores
autdbnomos € de R$ 0,03 por ave. Neste caso especifi se comparar a avaliagdo dos

$YEm relacdo ao contrato de integracdo sdo considempenas os custos de monitoramento porque 0s
demais séo, via de regra, tdo baixos a ponto éenserelevantes.

315 Esta relacdo pode ser expressa como: [12 avdliacficustos de monitoramento na integracéo] —
[custosex anteda compra e venda + custos de execucdo da comprala].

%1% Esta relacdo pode ser expressa como: [22 avaliacdb? avaliacdo] — [risco x custo de ndo ter
matéria-prima adequadal.

%17 Esta relagéio pode ser expressa como: [Contratuetgacéo] = [22 avaliagéo] < 0
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custos de transacdo com o risco de se obter avesg dpialidad®®, o resultado (- R$
0,02) indica que € melhor realizar contratos degracdo do que contratos de compra e
venda™®.

O segundo confronto a ser realizado é entre o aontte integracdo e a
opcao pela internalizacdo (integracao verticaltata a cadeia de producdo avicola.
Nesse caso ndo ha como serem comparados 0s cwstbandacdo, visto que a
internalizacdo justamente substitui as transac@esdpcisdes administrativas, razao
pela qual um debate desta natureza somente podeatizado no campo dos custos de
producao e dos riscos envolvidos em cada uma dakhes.

O apontamento sobre qual das modalidades possoieasres custos de
producdo ndo exige maiores dificuldades, pois antiente a integracdo total da
producao, ao levar para dentro da industria a §eraggiacao e corte de aves, supera o
contrato de integracdo neste quesito. Portantondguacomparados os custos de
producédo, a opcdo contratual € mais vantajosa padundustria € desobrigada de criar
infraestrutura para producédo da matéria-prima quidigada em sua atividade, pois nao
existe a necessidade de custear a méo de obranerdar centenas de aviarios para a
criagdo dos animais que sdo abatidos todos osAti@snais, 0os proprios insumos que
sao repassados ao integrado para a criagao dasavetepois descontados do preco
pago pela producéao.

Por sua vez, além de os custos de producdo seremrese 0S riscos da
atividade também s&o minorados quando se optanpettalidade contratual. Assim
como acontece na completa internaliza¢do, com tatorde integragéo é possivel que
a industria coordene toda a atividade produtivavas da cooperacdo com Varios
produtores. E o integrador que uniformiza os méode producio, os insumos que
devem ser utilizados e a qualidade das aves cridatases que contribuem para o
estabelecimento de um padrdo de qualidade previtanpospectado. De tal modo,
como na internalizacdo, com o contrato de integracdossivel que se realize um
planejamento a longo prazo para garantir o fornecio ininterrupto de aves com

padrdes de qualidade uniformes.

318 Esta relacdo pode ser expressa como: [22 avaliagd,01] — [0,03]

319 Afirmacdo que considera apenas o debate sobreistescde transacdo. Obviamente que cada caso
concreto pode apresentar um resultado diversosqoando considerados os investimentos de se
internalizar parcialmente a producdo (como ocooreantrato de integracdo), aconteca de o contto d
compra e venda se tornar uma alternativa maisefiei
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Uma diferenca em prol da relacdo contratual € @ rge que a criagdo de
aves por um unico produtor (no caso a propria im@)saumente a possibilidade de néao
se atingir a quantidade de matéria-prima necespara o abate, visto que os animais,
como sao muito suscetiveis a variacdo do climaoaases, podem perecer facilmente.
Nesse caso a concentragdo da producdo em um Unigoutos lugares, com grandes
quantidades de animais expostos as mesmas condpgiis eventualmente acarretar
um grande prejuizo a industria pela auséncia de digponiveis para corte. Com 0 uso
do contrato de integracdo este problema desapasgecialmente pela construcdo de
uma rede contratual entre o integrador e os in#egraUma vez que a producdo é
dispersada entre diversos integrados, os possfaies que acontecem sobre um deles
sao imediatamente compensados pelo trabalho de outr

Por estes motivos a opcgao pelo contrato de intégragicola se transforma
em a atitude racional para a industria quando apagta a internalizagdo de toda a
cadeia produtiva. Ao escolher pela via contrataahtegrador tera todas as vantagens
de controle de quantidade e qualidade de matérnzpmenores riscos na atividade

produtiva e, principalmente, baixos custos de ag#g.

3.4. ANALISE ECONOMICA NORMATIVA DAS PROPOSTASLEGISLATIVAS
DE TIPIFICACAO DO CONTRATODE INTEGRACAO

O vécuo legislativo que existe em torno do contdgtintegracdo devera ser
muito em breve preenchido por alguma das propoéstasiativas que hoje objetivam
tipificar essa operacao juridico-econdémica. A prigacdo dos projetos ou anteprojetos
de lei permitird ndo apenas a criagdo de uma fariica primaria para a compreensao
do contrato de integracdo, como também serd impertpara, através de normas
dispositivas e imperativas, estimular o companiibato de informacdes entre os
contratantes e diminuir custos de transagao.

Duas propostas que merecem destaque sao o prejé&0380/2011, o qual
hoje tramita na Comissao de Agricultura do Senazitefal, e o anteprojeto do Cadigo
Comercial, elaborado por um grupo juristas tambémedido do Senado Federal e que
aguarda inicio do processo legislativo. O primelates € um corpo legal destinado

exclusivamente a regulamentacdo do contrato dgragtéo utilizado em atividades
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agrossilvipastoris e ja esta estigio bastante adande deliberacéo, as portas de ser
submetido ao plenario. Trata-se de um projeto tobgse visa tanto definir o tipo
contratual como criar 6rgdos de envergadura locabh@onal para o debate desta
importante operacado juridico-econémica. O antefwpjeor sua vez, € a tentativa de
criacdo de um novo Codigo Comercial em substituigéovigente, datado de 1850.
Dada a importancia do agronegécio para a econoati@mal, foi incorporado ao texto
final um titulo destinado exclusivamente a esterset como ndo poderia deixar de ser,
h& espaco especifico para a regulamentacdo dasalagntegracédo. Ha de se ressalvar
que a proposta de criacdo de um novo Cédigo Coabgirclusive com a tipificacdo do
contrato de integracdo, encontra semelhanca eno putjeto de lei em tramite na
Camara dos Deputados. No entanto, como os texgislaievos guardam razoavel
identidade, optou-se pelo mais recente deles, atg¢up tem sido objeto de amplo
debate no ambiente juridico.

Com fulcro nestas duas propostas legislativaseteipsdo deste segmento
do trabalho € duplice: primeiramente debater axcrais dispositivos do projeto de lei
330/2011 e do anteprojeto do Codigo Comercial spbrdo de vista tedrico e, quando
for o caso, tecer as devidas ressalvas; bem camn@egundo, realizar a leitura de cada
uma das propostas sob o ponto de vista da anébs®mica normativa do direito.

O primeiro objetivo mostra-se de extrema relevanoa vez que, por mais
que o intuito dos legisladores seja louvavel, aihdadeficiéncias técnicas nos textos
normativos que podem levar a confusdo de algunsettos ndo sé por parte dos
contratantes, mas também pelos futuros intérpddelei. Como ambas as investidas
ainda estdo em fase de discussao, uma andlisesteraseopo critico podera auxiliar na
construcdo de um texto legal-normativo mais adeguadrealidade da operacéo
juridico-econdémica que é o contrato de integracao.

A segunda aspiracdo € a leitura do projeto e deparjeto pelo espectro
normativo da analise econdmica do direito. De axzadm o referencial tedrico ja
apresentado neste trabalffy esta vertente da disciplina destina especialcatera
raciocinios normativos, aqueles que tém a pretetis@noldar a realidade, assim como
sdo as propostas legislativas. Com esse objetivomeamte, a analise econémica
normativa do direito se propde a (1) avaliar smaliflade do projeto e anteprojeto esta

320v/er item 1.4.
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em conformidade com critérios de bem-estar, magdia de riquezas e eficiéncia, e
(2) auxiliar a dotar essas futuras leis de mecarssgque garantam a materializacdo de
suas finalidades (efetividade).

Quando se fala especificamente da primeira func&onformidade entre
finalidade e critérios econbmicos — frisa-se quesetor normativo de ambas as
tentativas de tipificacdo do contrato de integraédgustamente regulamentar essa
operacdo juridico-econ6mica, dar-lhe contornos isegaestabelecer requisitos
obrigatorios e evitar as divergéncias que surgeta paséncia de um regramento
especifico sobre a matéria. Por se ter em mengeess®po imediato, ndo ha que se
olvidar que os trés critérios econémicos (maximapage bem-estar, maximizacao de
riquezas e eficiéncia) sdo atendidos. Em relacabeao-estar, tipificar o contrato de
integracdo significa preencher uma lacuna infororaadi que existe no uso dessa
operacgdo juridico-econémica. Como a auséncia deawespecificas é capaz de afetar
negativamente a relagcdo contratual, normatizar ed8@ao certamente encontra-se na
pauta de preferéncias dos sujeitos. O critério dgimmzacao de riquezas € atendido
uma vez que a regulamentacdo normativa promoveauwicdo de custos sociais, pois
auxilia a diminuir os custos de transac¢ao (p. e@ando se evita redigir contratos muito
longos por ja existir regras legais sobre deterduagoontos) e coibe o oportunismo.
Finalmente, a eficiéncia é verificada com a comtfiwados dois primeiros conceitos,
pois, como o ato de tipificar o contrato de integmé uma escolha que maximiza bem-
estar e riquezas, igualmente sera eficiente.

Como se tratam de projetos de lei € possivel goecamitantemente a
analise econbmica do vetor normativo, se realiza andlise especifica de cada norma
— regra ou principio — que esteja contida no téeggdslativo. Isto representa avaliar se
os dispositivos legais estdo em consonancia aiEsics de bem-estar, maximizacao de
riquezas e eficiéncia, ou, caso ndo estejam, sedohigdo alternativa (seu custo de
oportunidade) apresentaria melhores resultadosuftprir este escopo, a expectativa é
que se tenha em maos sugestdes de modificacoedatlivgis que atentem a
maximizacdo do bem-estar dos sujeitos contratamtda coletividade indiretamente
ligada a relacéo de integracao.

Posto isso, passa-se a discorrer sobre o projefei #80/2011, com as

consideracOes acerca dos seus principais dispmsiBy em seguida, com o0 uso da
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andlise econdmica do direito para apreciagdo ddeddn normativo da proposta.
Sequencialmente a mesma metodologia sera aplicadanteprojeto do Cddigo

Comercial.

3.4.1.PROJETCODE LEI 330/2011

O preambulo do projeto de lei 330/20°t1 afirma que ele objetiva
estabelecer condicbes, obrigacfes e responsaledidaas relacdes contratuais entre
produtores integrados e integradores. Para taréxto conta com doze artigos que tém
a funcdo de normatizar a operagcdo economica rdeepelo contrato de integracéo,
bem como — de acordo suas proprias intencdes ddakar instituir mecanismos de
transparéncia na relacédo contratual e criar orgaodiscussao para aprimoramento da
relacdo de integracdo na agroindustria.

O contrato de integracdo normatizado pelo projetéedé aquele utilizado
nas atividades agrossilvipastoris (agriculturaugee, silvicultura, aquicultura, pesca e
extrativismo vegetal), o que revela a tendénciali&iya de regular a sua aplicacdo no
campo econbmico em que € mais utilizado. Tal med&adeixa de ser questionavel
uma vez que o modelo de integracdo contratual mpbalamente ser utilizado em
diversas outras atividades que ndo a agroindugtpasar de ser pouco comum, nada
impede que uma montadora de automoéveis contragesdis outras pequenas empresas,
Ihes transfira tecnologia e insumos, e depois adqai resultado do trabalho do
integrado para utilizar como matéria-prima na lidegroducéo. Apesar de ndo o fazer,
caso a proposta se enveredasse neste caminholassega contrato de integracdo de
forma indistinta, tomaria uma interessante inigatle estimular o uso deste modelo em
outros segmentos econémicos.

Apesar de se propor a regular o contrato de intégreem todas as
atividades agrossilvipastoris, ha uma importangsalva em relacdo a cooperativas e
seus cooperativados, pois, segundo o texto dotprdgelei, o regramento estabelecido
ndo é aplicavel a estas relactes, as quais deveragsdadas por legislacdo especifica.
Desse modo, por mais que seja comum a realizac@ordeatos de integracdo entre

cooperativas e cooperativados, eles ficardo a mmarge novo regramento. Muito

%21 BRASIL. Projeto de lei de iniciativa do Senado Federal n° 3®/2011 Disponivel em:
<http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/malfgt7324.pdf> Acesso em 21 fev 2014.
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embora esta recalcitrancia procure evitar o ingress um campo tao especifico para o
ordenamento juridico como séo as relagfes coopasatirata-se de um destaque que
deveria ser evitado. A realidade agroindustrialioreed — e aqui com énfase ao
segmento avicola — demonstra que grande parte athugiito é oriunda de grandes
cooperativas, as quais realizam contratos de @tégr com 0s cooperativados da
mesma forma que industrias fazem com produtoresistumclusive, a disparidade
informacional e econémica que existe entre a ca@bpeare 0s cooperativados €, via de
regra, igual a verificada entre contratantes semlgger vinculo especial. Por esse
motivo seria preciso um regramento legal que reguleontrato de integracdo de
maneira indistinta, visto que praticamente todasesrtezas geradas pela atipicidade
legal se aplicam as relacdes cooperativas.

No que tange aos conceitos, 0 projeto, apesar a@abencdo em descrever
0 que seria integracdo e contrato de integracaca pela falta de uso de melhor
tecnicidade. Em suma, a diferenca que a legislpgdmde para o contrato de integragéo
em relacdo a outros tipos legais € a de que elem@do por um integrador e um
integrado. Por sua vez, integrado e integradoasedqueles que figuram como partes
em um contrato de integracdo. A partir do momento qual 0s conceitos
reciprocamente se sustentam, nota-se, em verdagl@dgp ha conceito.

Ao contrario do melhor entendimento sobre o sigadfo de integracdo
vertical, o qual é, acima de tudo, um conceito énuno que equivale a internalizacéo
produtiva (que no viés contratual seria parciayam projeto de lei o termo integracao
possui uma conotacgéo diferente. Integracao seraretacédo contratual, firmada entre
integrador e integrado, e que equivale a planej@akzar uma atividade de producgao
alinhada com uma industrializacdo, ou uma atividdeleoroducdo alinhada com uma
comercializacdo. O objeto dessa producdo seguidaurda industrializacdo ou
comercializagdo pode ser uma matéria-prima, barsnediarios ou bens de consumo
final®*,

Para analisar esse conceito de integracao — e dénaioa sua incongruéncia

— volta-se ao exemplo da producédo do bem “X”, ugsta ilustrar o funcionamento do

322 Art. 2° Para os efeitos desta Lei, entende-se per:integracdo vertical ou integracdo: relacéo
contratual entre produtores integrados e integexdgue visa a planejar e a realizar a producdo e a
industrializagcao ou comercializagdo de matéria-gribens intermediarios ou bens de consumo final, co
responsabilidades e obrigacdes reciprocas estatadesm contratos de integragéo;
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contrato de integracdo no inicio deste capitulguSdo o texto do projeto de lei, uma
simples relacdo contratual que planeja e execptaducéo e posterior venda do objeto
“X”, em que o integrado seria responsavel pela yp¢édd e o integrador pela
comercializacdo do bem a terceiros, correspondetiana relacdo de integracdo. Da
mesma forma, um contrato em que 0s contratantéagmac producédo do objeto “X”
para posterior industrializacdo, também seria untrato de integracgao.

A primeira critica deste modelo é a de que, nagégrhipoteses, o conceito
de integracdo seria na verdade a descricdo de otratmde integracdo. Note-se que
nao se define o significado da integracéo vertioas sim as atividades de uma relacao
juridica que poderiam consubstanciar um contratotégracédo. Nesta senda, é possivel
entender que para o projeto de lei um negocioipoidesta espécie é composto por
obrigacbes de planejamento e realizacdo de umaugiiod sucedida de uma
industrializacdo, ou de uma producédo sucedida dealmnacao. Este seria o contrato,
e ndo a descri¢do de integragdo vertical. Talreeitorna-se crivel uma vez que quando
0 projeto de lei procura conceituar o contratardegracdo propriamente dito, ndo o
faz, mas sim apresenta as disposi¢coes que umrretto contratual desta natureza
deve contef®

A segunda critica € a de que essa mesma relag@@calto integracdo
poderia perfeitamente ser descrita através de svétros tipos contratuais, seja uma
parceria, uma compra e venda ou uma prestacaa\decse Desta forma, o projeto de
lei € pouco especifico ao delimitar o conteudo ido tontratual e, principalmente,
diferencia-lo de outras operac¢fes juridico-econ@mif@ previstas no ordenamento
juridico. Caso nao existam modificacdes duranteamite do projeto, o principal
diferencial do tipo frente a outras espécies dératimsera a denominacao conferida aos
contratantes.

Apesar dessa falha ao conceituar a relacdo deragfg e o contrato
propriamente dito, a proposta é mais adequada -n&wmperfeita — quando se propde a
definir o produtor integrado e o integrador. Acdaimente o texto trata o integrado

como aquele que “se vincula ao integrador por rdeigontrato de integracao vertical,

323 Art. 20 - Para os efeitos desta Lei, entende-sel@o- contrato de integrac&o vertical ou contreeo
integracdo: contrato, firmado entre o produtorgraeo e o integrador, que estabelece a sua fiialjdes
respectivas atribuicdes no processo produtivo, ammpeomissos financeiros, os deveres sociais, 0s
requisitos sanitarios, as responsabilidades angigrntre outros que regulem o relacionamente erstr
sujeitos do contrato;
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recebendo bens ou servicos para a producdo e pffaraerimento de matéria-prima,
bens intermediarios ou bens de consumo final”.detno lado, o integrador “se vincula
ao produtor integrado por meio de contrato de matgfp vertical, fornecendo bens,
iNnsuMos e servicos e recebendo matéria-prima, ihtgrsnediarios ou bens de consumo
final utilizados no processo industrial ou comdifci&e por um lado os conceitos
acertam ao prever a comutatividade entre a prestagécebimento de insumos e bens,
por outro pecam ao nao prever a coordenacao téenamapossibilitar a producédo de
bens que néo serdo utilizados como matéria-prifmipegrador. Tal como afirmado
junto aos elementos caracterizadores do'¢fpuma operacdo econémica que ndo prevé
a coordenacdo técnica de um contratante a outjoe édo objetiva a producédo de um
bem que sera matéria-prima do integrador, podelgea espécie contratual, mas nédo é
um contrato de integracao.

Esta liberdade conceitual provavelmente se devexistéacia de um
dispositivo que equipara comerciantes e exportadfegura do integraddr. Trata-se
de uma pretensdo no minimo estranha, visto que sgovislumbra como um
comerciante e um exportador poderéo firmar cordrd® integracdo com produtores
rurais e, mesmo assim, ndo serem considerados cusgradores, necessitando de
equiparacdo. Mesmo com a andlise do texto atuaprdgeto, caso o “integrador
equiparado” ndo forneca insumos ao produtor e dapoeba a producédo, ndo se estara
diante de uma relacdo de integracéo, e assim bssefla legislacdo ndo se aplicardo a
ele.

Afora as questbes conceituais, o projeto de lei/ZER0 apresenta
importantes normas para regulamentar o contratotégracdo e dar fim a algumas
divergéncias que resultam da atual atipicidaderidgira delas diz respeito a expressa
auséncia de relacdo de emprego entre o integradoiingéegrado, seus prepostos e
empregados, algo que é necessario ante as lideewgmualmente surgem neste
sentido. Outra inovacdo diz respeito a proprieddole bens que séo repassados do
integrador para o produtor rural (p. ex. insumasmais). Salvo se existir convencéo

em contrario (trata-se de uma norma dispositiap propriedade de todos os bens

$24v/er item 3.1.1.

3% Artigo 2°, § 1° - Para os efeitos desta Lei, ea@ipn-se ao integrador os comerciantes e exportdore
que, para obterem matéria-prima, bens intermedidiobens de consumo final, celebram contratos de
integracdo com produtores agrossilvipastoris.

3% \/er item 2.2.
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repassados ao produtor rural continuara em titldde do integrador, de modo que
aguele tera apenas a posse direta.

No que tange aos requisitos formais do contratintgracédo, a proposta
legislativa elenca diversos itens que, sob penautidade, devem ser pactuados entre as
partes. Necessariamente o contrato de integrag@octater a descricdo das obrigacoes
de cada um dos contratantes, os parametros téceicgsalitativos dos insumos
utilizados pelo integrado e de seu trabalho, a dodm distribuicdo dos resultados, entre
outras disposicdes. Essa preocupacdo em deliraittost itens essenciais € valida pois,
quanto mais dados o instrumento contratual contimers informagdes os contratantes
terdo sobre a negociacdo e mais racionalmente gmdeir, diminuindo as chances do
comportamento oportunista.

Ainda com o intuito de evitar o oportunismo, o ptoj prevé dois
documentos que necessariamente devem ser elabgeldostegrador e que auxiliam a
compartilhar informagdes entre os contratantes.rigro deles € o Relatério de
Informacdes da Producédo Integrada (RIPI), o quakder periodicidade trimestral e
serve para registrar os indicadores técnicos daugém, as quantidades produzidas, os
indices de produtividade, os precos, entre outradosl que espelham de forma
estatistica o funcionamento da relacdo de integra@dsegundo é denominado como
Documento de Informacdo Pré-Contratual (DIPC), cogmteudo é especialmente
voltado para aqueles que estejam interessados enr ag sistema de integracao
capitaneado pelo integrador. Esse ultimo deve calitversos dados que descrevem o
funcionamento de uma futura relagdo contratual,icramdo de maneir@x anteum
pretenso integrado sobre os cusg®Posde se ingressar na rede contratual.

Provavelmente o grande diferencial do projeto latji® é a criacdo de dois
orgaos que visam estimular o debate e o aperfega@nda relacdo de integracao, tanto
em ambito local, quanto em ambito nacional. O piiondeles € denominado como
Forum Nacional de Integracdo e deve ser compostemadades representativas dos
integrados e integradores das diferentes seccOexldstria agrossilvipastoril. Apesar
de ter a funcdo de debater o funcionamento daaelalg interacdo no Brasil, o
funcionamento deste Férum ndo esta bem definidegislacéo, a qual relega a futuro
regulamento o poder de dispor sobre o assunto.gOnde 6rgéao, de ambito local e

composto por representantes do integrador e degrados, é denominado Comissao
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para Acompanhamento, Desenvolvimento e Conciliat@dntegracdo (CADEC). O
papel dessa Comissao € ser um ente imparcial fesrgecontratantes e que funciona
como um auditor do cumprimento das obrigacdes dsvielos contratantes. Dentre as
funcdes descritas no projeto, talvez a mais retevan a de “servir de espaco
institucional para dirimir questdes entre os prockg integrados e o integrador e evitar
a judicializacéo de conflitos”, o que nada maigespnta do que um érgdo de mediacéo
aos contratantes. Um Orgdo dessa natureza se magtraomo alternativa para
diminuicao dos custos de transacao devidos pelauedie de promessas nao cumpridas.

Posto isso, a segunda tarefa a se realizar frenpecgeto de lei 330/2011 é
avalid-lo segundo os conceitos da anélise econémoicaativa do direito. No que tange
a uma visdo macro, isto €, verificar a conformidadie o vetor normativo e critérios
econdmicos, ja restou firmado que tanto esse prajetlei quanto o anteprojeto do
Cdbdigo Comercial possuem finalidades que se alinbam a maximizacdo de bem-
estar, maximizacdo de riquezas e eficiéncia. Réistarrer sobre a analise normativa
em nivel micro, o que corresponde a avaliar a ¢onttade dos mecanismos trazidos
pela proposta legislativa com os mesmos critéigos@micos.

Para avaliar a maximizagdo do bem-estar de umtprdg lei que tipifica
um contrato é preciso saber se 0s seus disposdivaiam a aumentar aquilo que é
importante para os contratantes. No caso do cordeatntegracdo, como em diferentes
outros tipos do mesmo instituto, o bem-estar que der potencializado é o resultado
atingido com a operacéo juridico-econémica. Umagulei aumenta o bem-estar é aquela
que aumenta o lucro dos contratantes. Dessa f@mon@ ndo € possivel regular qual o
preco de troca que serd praticado entre o integmadointegrado (ndo € um objetivo
desejavelf?’, o foco da legislacdo deve ser diminuir os cudesansacao, pois, quanto
menores eles forem, maior sera o resultado pergibs contratantes.

Em relacdo ao projeto de lei 330/2011, nota-sehgualguns importantes
dispositivos que contribuem para a diminuicdo detas de transagéo. Neste sentido, a
existéncia do Documento de Informacéo Pré-ContrfRi&C) exemplifica a tentativa
de diminuir os custos de busca de informacéo degiatlo. Quando o produtor rural
quiser ingressar da rede contratual ndo precisaspethder de muitos recursos para

obter informac6es relativas ao investimento necesg@ara montar estrutura, qual a

32T v/er item 1.2.3.
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margem de retorno do negdcio, a qualidade dos iosuentre outros. A concentracdo
de dados em um Unico lugar, de facil acesso dgrader, nitidamente diminui os
custos de transacédo pela etapa de informacdes.egumdo exemplo de mecanismo de
diminuicdo de custos € a Comissdo para Acompantiam®esenvolvimento e
Conciliacéo da Integracdo (CADEC), a qual funcioomo um 6rgédo de mediacdo para
a solucado de possiveis controvérsias surgidas estrentratantes. Uma comissao dessa
natureza e com essa incumbéncia evita custos nkag@o na etapa de execucao, pois,
se a lide puder ser solucionada antes do ajuizangentima demanda judicial, os custos
inerentes a essa acao poderéo ser evitados.

Em relacdo a maximizacdo da riqueza produzida em camtrato,
rememora-se que ela é decorréncia natural da cagid ao ponto que uma lei que
vise regular o contrato de integracdo deve nedassamte incutir esse comportamento
nos sujeitos contratantes. O projeto de lei atgpadeialmente este requisito ao tomar
providéncias de compartilhamento de informagSeseenintegrador e o integrado. Ao
prever o Relatério de Informacdes da Producao fateg(RIPI), o texto normativo cria
um mecanismo pelo qual o produtor rural, o quaddeéiaegra possui menos informacgdes
sobre a relacdo de integracdo do que o integréeidra acesso a dados que lhe dardo a
condicdo de agir mais racionalmente. Notadamenteagio racional € um dos
pressupostos que auxiliam a diminuicdo do compamdon oportunista do parceiro
contratual. No entanto, apesar dessa providénéia,se verificam no projeto regras
contundentes no sentido de criar medidas indu{estémulos) ou coibitivas (precos) ao
oportunismo.

Finalmente, a eficiéncia do texto normativo pode Bda como a
combinacéo dos dois outros critérios. A partir dommento em que uma lei que busca
tipificar um contrato, possibilita a diminuicdo dosstos de transacdo e promove a
criacdo de um ambiente cooperativo entre oS camted, torna-se uma proposta
eficiente. Nesse caso, por mais que a regulamenteggéha a criar obrigagdes que nao
existiiam no ambito da autonomia da vontade, osefiegios extraidos do todo

compensam 0s potenciais prejuizos trazidos copifeécao.

328 \/er item 2.2.2.
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3.4.2. ANTEPROJETCDO CODIGOCOMERCIAL

O anteprojeto do Cédigo Comercial de iniciativa &kn Federdf® possui
um Livro destinado exclusivamente ao agronegoaneralido como toda “rede de
negocios” que integra as atividades econémicasdadt ao ramo agricola, pecuario, de
reflorestamento e pesca. Nesta proposta legislatislaem-se todas as espécies de
produtores rurais, grandes ou pequéifpeegistrados como empresarios ou nao.

Um diferencial frente ao projeto de lei 330/201kide na especial
preocupacao de conceituar os contratos do agroimeg@mo pertencentes a uma “rede”
(a exemplo do que ocorre especificamente com oratontle integracdo) em que
diversas operacdes juridico-econdémicas estdoigdadds de uma forma sistémica. Esta
leitura torna-se pertinente quando visto como éuwoma figura de um Unico grande
empresario que reproduz a mesma operacao juridaudenica com dezenas, por vezes
centenas, de pequenos produtores rurais. Encaogresascdes singulares como parte de
um sistema leva o debate de um Udnico contrato acemario amplo, em que a
continuidade das atividades produtivas dependessadamente da “saude” da rede de
contratos que se forma.

Como € peculiar ao anteprojeto do Cédigo Comereraltodos os negocios
juridicos voltados ao agronegécio subentende-se emu@/aléncia entre 0s sujeitos
contratantes e deixa-se ao alvedrio das partedilzeidegdo acerca a distribuicdo de
riscos da atividade, podendo haver a deliberacdsedem suportados em maior ou
menor grau por um ou outro. Esta liberdade é padgais relacbes empresariais em que
se presume a paridade econfmica e informacion@dies os sujeitos envolvidos, algo
que, ndo obstante, ndo pode ser tomada como retgiével no agronegdcio. E notdrio
que o poderio da industria frente ao produtor rarakpecialmente o pequeno produtor
— pode por vezes reduzir a capacidade de negoci@&ste Ultimo no que tange a
divisdo das obrigacdes contratuais. Se € livreaéteP pactuarem os riscos da atividade,
nada impede que a industria imponha ao pequenaitmrod responsabilidade integral

por danos ambientais oriundos do incorreto manu$eimsumos, ou mesmo, No caso

329 COELHO, Fabio UlhoaRelatoério final do anteprojeto de cédigo comerciaho Ambito do senado
federal. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arque(2013/11/art20131119-03.pdf> Acesso
em: 21 fev 2014.

3300 anteprojeto do Cédigo Comercial traz uma ressalvs pequenos produtores rurais que vivem
exclusivamente em regime de economia familiar,Inés sendo aplicadas as disposi¢cdes apresentadas na
proposta.
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do contrato de integragdo avicola, o prejuizo nalegm caso da perda de lotes de
pintainhos. A proposta obviamente peca ao se osubire essa disparidade e deveria,
mesmo que em contrassenso a logica das apregedalgi®es empresariais, realizar uma
distribuicao inicial de obrigacfes entre os coatrtds do agronegdécio, dentre os quais o
integrador e o integrado.

A partir do titulo Il do livro do agronegécio o aptojeto do Cdbdigo
Comercial volta-se completamente para o0 denomin&mmtrato de integracao
agroindustrial’. Em sete artigos sao apresentadoscanceitos do tipo legal, os
requisitos para a formacdo do contrato e algumasauisposicdes especificas a
relagdo de integragao.

No que tange aos conceitos, 0 anteprojeto enterutatoato de integracéo
como a operacao em que “empresarios do agronegagerh cooperativamente “por
meio de um sistema congruente de integracdo” visandealizacdo de alguma das
atividades especificadas no titdfd. A opcdo pela denominacdo de empresarios
obviamente se da para justificar a presenca destéato dentro de um Cddigo
Comercial, mesmo que por vezes o produtor ruragnaido ndo se amolde ao conceito
de pessoa que exerce atividade empresarial. Pantodivel ao texto € a previsao
expressa de que um dos contratantes necessariadexM@esxercer uma atividade de
producéo, pois este é um dos elementares da e§pédie entanto, mesmo que a
ressalva ao processo de producdo seja realizgat@pasta ainda € muito precéaria na
tentativa de conceituar o contrato de integracéam.nao dispor o que € um “sistema
congruente de integragcao”, diversos outros tipogratuais, como a mera prestacao de
servico de um produtor rural a uma industria, ocoatrato de parceria previsto no
Estatuto da Terra, poderiam facilmente ser opesedendmicas que preencheriam o
conceito previsto no anteprojeto. Esta leniéncidraamento da matéria € mais uma
vez observada quando o integrador é apresentado tmmrodutor” e o integrador

como “o outro empresario e 0os demais empresarinsatantes™-, conceitos estes que

%1 Art. 675. Pelo contrato de integracdo, empresadimsagronegdcio, sendo pelo menos um deles
produtor, obrigam-se a conjugar recursos e esfargaaxploracao de atividade econdémica agroindystria
por meio de um sistema congruente de integrac8andd a producdo de bens agricolas, pecuarios, de
reflorestamento e pesca, bem como seus subproglnéssduos de valor econémico.

$32ver item 3.1.1.

%33 Art. 676. O produtor é o contratante integrado @utro empresario ou os demais empresarios
contratantes sdo os integradores.
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nao refletem a complexidade da operacgéo, até pardqutegrador também pode ser um
produtor.

No que tange aos requisitos minimos que devembservados no contrato
de integracdo, o anteprojeto do Caodigo Comerciasgnta sete itens que, sob pena de
nulidade, imperativamente devem estar no instrummgoe formaliza a operagédo. Na
esteira dos dispositivos minimos para promocdo donpartihamento das
informaces®*, o texto da proposta prevé que devem ser desavdopadrdes de
qualidade dos insumos e dos produtos do integragkim como os métodos de sua
afericdo, as formas de pagamento, encargos masitéra definicdo de aviso prévio
para a interrupcao do contrato. Outros elementd&cpi@res sdo a necessaria previsao
de um procedimento de descarte de residuos domassda atividade (cabendo ao
integrador propiciar destinacdo adequada) e a sideg®e de redigir as clausulas com
uso do vernaculo de forma clara e precisa. Denttest 0os requisitos minimos o Unico
que carece de ressalva € aquele estabelece aidadesde existir “a descricdo do
sistema de integracdo, com a definicdo das respitidsdes e obrigacdes de cada
parte”, pois, uma vez que 0 conceito de integraga@oesta claro ao anteprojeto, ainda
mais dificuldade se tera para entender um “sistdmantegracdo”. Para solucionar
qualquer controvérsia, entende-se que, especifit@m@este ponto, quando o
anteprojeto se refere “sistema de integracdo”’,aperhte gostaria de referir-se a
“sistema de producéo”, ou mesmo “cadeia produtigala entdo ser capaz de exigir “a
definicdo das responsabilidades de cada uma di&shar

Essa interpretacdo quanto ao alcance de “sistenrdeatgacao” € real uma
vez que o anteprojeto usa da mesma terminologi gemominar o terceiro e ultimo
capitulo destinado a matéria, o qual se propdearfatar sobre a cadeia produtiva, mas
sim do conjunto de regras gerais sobre o contratantegracdo. Inobstante essa
discusséo terminoldgica, no rol de artigos que dmnpesse capitulo merece destaque
a regra que esclarece que todos os insumos foasepealo integrador permanecem sob

sua titularidade, mesmo que em posse direta dgraté>°. Esta importante previséo

#34Ver item 3.3.1.

335 Art. 680. Na implantacéo do sistema de integragdags os bens fornecidos ou disponibilizados ao
produtor integrado presumem-se da titularidade dotratante integrador que os forneceu ou

disponibilizou, incluindo animais, sementes e ptodiagricolas ou de reflorestamento, ainda que em
curso o processo de produgéo.
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da fim ao debate sobre a transmissdo ou nao daigmage nos insumos (incluindo os
animais) do integrador para o integrado e, depaipmducdo, do integrado para o
integrador, ao ponto que durante toda a cadeigelesanecerdo com este ultimo.

Posto isso, ao se adentrar a analise econdmicaatieanto anteprojeto do
Cddigo Comercial, especificamente no que tangeatiato de integracdo, cabe usar da
mesma metodologia utilizada para o projeto de 3/2011, isto €, verificar se texto
normativo apresenta mecanismos de maximizacdo deel@r e de riquezas, bem
como pode ser considerado eficiente. Repisa-seadumalidade do Codigo Comercial
de tipificar o contrato de integracdo atende asesEmentos, restando tdo somente a
mesma analise no que diz respeito ao seu conteudo.

Em relacdo ao aumento de bem-estar, verifica-seogegramento possui
normas dispositivas e imperativas que poupam ocixerintelectual dos contratantes
em redigir muitas das clausulas contratuais ejgsor, poupam custos de transagédo. No
entanto, diferente do projeto de lei 330/2011 gw@& toutros mecanismos para a
diminuicdo dos custos em diferentes etapas do atonto anteprojeto do Cadigo
Comercial é carente de disposi¢cdes que tenham moniesuito.

Por sua vez, a maximizacdo de riquezas, constatfdeés do incentivo a
cooperacao, € vista em alguns dispositivos da ptapkegislativa. Nessa linha, h&
norma expressa no sentido de que a responsabildoleontrole de pragas e doencgas,
monitoramento da saude animal e vegetal e peladaidom surtos epidemiolégicos
sdo de competéncia de ambos os contratantes. Dmam#®ma, a garantia ao
cumprimento das obrigacdes do integrado é vista gadireito do integrador de ter
acesso ao estabelecimento do produtor rural paaaiear o desenvolvimento do
processo de producdo. Com estas medidas se criganim@os de acompanhamento
conjunto das obrigacdes contratadas, 0o que permii a proximidade entre os
contratantes, a criagdo de um ambiente 6timo aeragfo.

Finalmente, ao se considerar a presenca de norrmasiodadas a
maximizacdo de bem-estar e a maximizacao de riguezaor mais que em pequena
medida — a proposta de tipificacdo do contratategracao pelo anteprojeto do Codigo
Comercial pode ser dita como eficiente.

A resposta sobre qual seria a proposta legislatas eficiente, isto é, qual

propicia 0 maior nivel de bem-estar e geracdo geeras as partes envolvidas no
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contrato de integracdo, depende da realizacdo deamdlise comparativa. Neste caso,
cada lei em potencial representa o custo de opdede da outra, ao ponto que, uma
vez que é desejavel que apenas um corpo legislediyde o contrato de integracéo,

devera ser promulgada aquela que mais potencmlixen-estar e aumenta as riquezas

frente a todas as outras.
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CONCLUSAO

O pensamento econdmico se baseia na ideia de dwmmeEns, em todas as
atividades de suas vidas, sdo suscetiveis a imosrgiagem de acordo a um critério de
maximizacdo de suas preferéncias. Com fulcro niéggea, a analise econdmica do
direito propde que leis, decisdes judiciais e @of sédo incentivos ao modo de agir das
pessoas. Elas reagem aos estimulos postos pelto disemesma forma que ocorre na
lei de oferta e demanda: mediante uma relacdosamente proporcional entre precos e
condutas. Em um dos muitos casos utilizados neatelho, a teoria explica, por
exemplo, a razdo pela qual a imposi¢cdo de penalgdath uma decisdo judicial torna
nao interessante o descumprimento de uma ordentigalmente em um ambiente em
que o Poder Judiciario seja eficiente no cumprimedg suas determinacdes. Essa
leitura sobre as escolhas humanas frente a inosntiermativos € o que pode ser
denominada de dimenséo interna da anélise econdlmidaeito.

Para além dessa concepcao se apresentou um seggaog@ da disciplina,
que visa compreender os reflexos do direito no mudab fatos. Trata-se da dimensao
externa da teoria, a qual entende que o direitma iastituicdo normativa que atua em
um mundo em que 0S recursos sao escassos, razi@uml teria a obrigagdo de
gerencia-los de maneira eficiente. Muito embora teida sido o principal foco da
pesquisa, essa proposta foi vista, por exemplao jamprimeira das funcdes da analise
econdbmica normativa, em que se confronta o vetomativo de um objeto juridico
com critérios de bem-estar, maximizacao de riquezdiiéncia.

Ambas as possibilidades apresentam ferramentaisrggms ao estudo do
direito, porém, especialmente essa vertente corsedl, traz consigo diversas criticas.
Embate nesse sentido é realizado pelo autor ameriddichael Sandel, o qual
repreende a expansao indiscriminada da légica deache para todos os campos da
vida humana. Para tanto, argumenta que, por masagaconomia preze por uma
amoralidade, ela ndo pode escapar de um crivo npymatipalmente por invadir searas
que tradicionalmente eram governadas por outramagrsendo que aqui € possivel
citar o préprio direito.

Os dois principais argumentos trazidos por Sande pefutar a expansao
desenfreada da economia na vida humana sdo contead® primeiro € o0 que ele

chama de objecdo a equanimidade, visto que nemrgegupm precisa mais é quem
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pode pagar mais, de modo que a logica de mercaderipopromover desigualdades
entre as pessoas; a segunda é representada pelaledeorrupgcdo, pois misturar o
pensamento econdmico com esferas estranhas a d&e qmromper valores que
deveriam ser guardads

A primeira objecédo, relacionada a equanimidadeastante enfatica em
relacdo a andlise econémica do direito. A tituloelemplo, se rememora que para a
ciéncia econdmica ha um movimento claro de queens ldevem ir de quem lhes da
menos valor para quem os valoriza mais, porém, fia@is valor” significa, naquele
campo, poder pagar mais, raciocinio que claramidese amolda ao direito.

N&o ha que se olvidar que é extremamente saudaged gconomia realize
um cotejo sobre como o direito, como instituicdciaoque reverbera em custos de
producao e de transacao, vira alocar recursosa@dsale. Esse empenho foi visto em
alguns pontos desse trabalho, como quando do esimdeés normativo da analise
economica, ou quando do conceito-operagcdo econdmoigaontratos, sendo que em
ambos 0s casos a teoria se mostrou bastante i@ibparmacao de opinidao do homem
frente ao direito. Inclusive, com essa premissa Gi00 apresenta uma resposta
interessante para justificar a relacdo entre efoccdecondmica e justica: ele reconhece
que a teoria ndo pode dizer o que é justo, masafimteligentemente, que em um
mundo em que 0S recursos sdo escassos e as ragessiiimanas potencialmente
ilimitadas, ndo existe nada mais injusto do quespdrdicid*”.

O impacto que o direito tera na distribuicdo deursas é claramente uma
informacé&o relevante para que o sujeito (p. exlagislador, um juiz, um contratante)
tome uma decisdo no campo juridico de maneira foadamentada, mas nao quer
dizer que esse dado seja pedra de toque para spmit&da lei seja criada ou que uma
deciséo judicial seja revertida, pois existem \edooutros no direito que nao sao
materialmente mensuraveis. Por essa razao é @fierseu ndo caber a economia dar a
palavra final sobre a pertinéncia ou ndo de umrvetosmativo do direito, mas tao
somente analisa-lo e entdo municiar o jurista caas reubsidios para que realize suas
escolhas com uma maior clareza. Dessa forma, swWeéncia da teoria frente a
objecéo da equanimidade depende de um exercigortieracdo entre o eficiente para

a economia e o justo para o direito.

336 SANDEL, Michael.O que o dinheiro ndo compra7Rio de Janeiro: Civilizagéo, 2012, p.109.
%7GICO JR., IvoOp. cit., p. 32.
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O segundo enfrentamento oposto por Sandel habitaguacele chama de
corrupcédo de valores. Segundo o autor, a societtatfere a certos campos uma ideia
moral que ndo pode ser subtraida pela economiggoato que haveria um efeito
degradante na valoracéo de certas praticas cowasto® mercadd’

Certamente fundamentar se e por qual motivo otdissria diminuido em
seu aspecto moral por ser lido por conceitos ecamu@ndemandaria uma extensa
reflexdo tedrica, o que, apesar da tentacdo, ndeveea pretensdo de se fazer por
completo neste trabalho. Nao obstante, o que sgdprtoram dois argumentos que
poderiam ser fruto de uma conclusédo sobre essasd&ag, sustentando, diferente do
que se poderia pensar, a pertinéncia (ou a naclitade) da utilizacdo de critérios
econdmicos para analisar objetos juridicos.

O primeiro amparo a disciplina reside no fato de guanalise econémica
nao tem a pretenséo de ser um critério soberanesakple apresentar resultados uteis,
uma avaliagdo com base em conceitos econémicotenéi@a ambicdo de ser a Gltima
opinido para a aplicacédo, interpretacéo ou criagadireito. Trata-se de um importante
ferramental em apoio ao jurista, mas que nao ingp&scolha indelével da melhor
opc¢ao econbmica em detrimento daquelas que priaitegutros valores.

A segunda linha de defesa parte do pressupostoueleagmaximizagcéo
arraigada no pensamento econémico nao necessategsgeoonfunde com dinheiro ou
bens materiais, mas sim pelo aumento da satisfgéaodividuo, a qual, por sua vez,
varia conforme suas preferéncias. E possivel, p@mplo, que o objeto a ser
maximizado com uma lei seja 0 acesso a salude da®g® ou mesmo 0 combate a
corrupgcdo de agentes publicos. Portanto, assim aefendido nesse trabalho, nada
impede que, a fim de manter a esséncia da jusiicampo juridico, a moral utilitarista,
propria da economia, esteja em confluéncia com ealnfmalistica, mais afeta ao
direito.

A discussdo sobre o embate entre economia, dieeitnoral é sempre
contundente quando se fala, por exemplo, da cridgdama lei ou de uma decisdo
judicial, pois a conformidade de vetores normatiosum e outro caso com conceitos
econbmicos é sempre polémica. No entanto, essaandisaqussao € significativamente

arrefecida quando se passa a analisar estritaradigara do contrato, e isso porque 0

38 SANDEL, Michael O que..., p. 111.
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instituto é talvez o maior exemplo de confluénadres aquelas diferentes linhas do
pensamento humano, havendo mais pontos de comtajeedde divergéncia.

O segundo capitulo desse trabalho apresentou atmebmo possuidor de
uma dupla conotacdo: é tanto operacao juridicantqué operacdo econdmica. No
primeiro caso a analise econdémica do direito, eandsonenséo interna, é util para criar
mecanismos de garantia ao atingimento do fim nlatdes contratos, que é o
adimplemento das obrigacdes assumidas; no segaonop uso da dimensao externa
da teoria, € possivel compreender a relevanciaukies de transacao para a realizacédo
de negocios e para o arranjo estrutural de empré€sas essas funcdes, a andlise
econdmica dos contratos €, nitidamente, uma impertierramenta para promocao do
bem-estar entre os contratantes e para o aumenigueaa social.

Especialmente no que tange ao contrato de integtag&ado na industria
avicola, a disciplina se presta ao desenho deumstitos contratuais 6timos, os quais
desincentivam o comportamento oportunista e, caedacao de custos de transacéo,
maximam o resultado obtido pelos contratantes copesacdo econémica. Nesse caso,
o integrador, que prima pela obtencdo de aves xobaisto e em quantidade e
qualidade suficientes para utilizagdo da indastéed em um contrato desta espécie a
certeza de que suas expectativas serdo atendglassia competitividade no mercado
sera beneficiada. O integrado, visto como o pradwti@l que recebe insumos e sofre a
coordenacdao técnica do integrador, tera a certezeid mais se sujeitar a aleatoriedade
do mercado, ter acesso a tecnologias de producéda eontinuidade da relagcéo
contratual. Como a relacao de integracao € cidigassar do tempo faz com que todos
0s beneficios obtidos com a operacgéo juridico-emiced se tornem perenes, 0 que
garante a ela um implicito sentido de fomentadordetsenvolvimento socioeconémico

e, consequentemente, corrobora a utilidade da etarara o estudo do direito.

149



REFERENCIAS

ANDREUCCETTI G; et. al. Reducing the legal bloodddol concentration limit for
driving in developing countries: a time for chand®@sults and implications derived
from a time-series analysis (2001-10) conducteBrawil. Addiction, v. 106, 2011, p.
2124-2131. Disponivel em:
<http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC31843p6df/nihms302029.pdf>.
Acesso em: 15 fev 2014.

ARAUJO, FernanddTeoria econdmica do contratoCoimbra: Almedina, 2007.

ATALIBA, Geraldo. IPTU: progressividad&evista de Direito Publicq v. 23, n. 93,
p.233-238, 1990.

AXELROD, Robert M.The evolution of cooperation New York: Basic Books, 1984.

BECKER, Gary.The economic approach to human behaviorChicago: Chicago
University Press, 1990 [1976].

BELL, John FredHistéria do pensamento econémico3 ed. Rio de Janeiro: Zahar,
1982.

BRASIL. Lei Federal 8.078, de 11 de setembro de 199ispde sobre a protecdo do
consumidor e da outras providéncias. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB078.htmAcesso em: 21 fev 2014

BRASIL. Lei Federal n°® 9.503, de 23 de setembro de 199mstitui o Cdodigo de
Transito Brasileiro. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9503.htmAcesso em: 21 fev 2014

BRASIL. Lei Federal n°® 5.869, de 11 de janeiro de 197Mstitui o Cddigo de
Processo Civil. Disponivel em: < http://www.plawadfov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>
Acesso em: 21 fev 2014

BRASIL. Lei Federal n° 6.194, de 19 de dezembro de 1973ispde sobre seguro
obrigatorio de danos pessoais causados por veigutomotores de via terrestre, ou por
sua carga, a pessoas transportadas ou ndo. Disponiem: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I6194.htmAcesso em: 21 fev 2014

BRASIL. Lei Federal n® 10.406, de 10 de janeiro de 200Rstitui o Codigo Civil.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil3/leis/2002/110406.htm> Acesso
em: 21 fev 2014

BRASIL. Datasus - Ministério da Saude. Disponivel em:
<http://tabnet.datasus.gov.br/cgi/deftohtm.exetsimiext10uf.def>. Acesso em 29 dez
2013.

150



BRASIL. Projeto de lei de iniciativa do Senado Federal n°3®/2011 Disponivel em:
<http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/malfet37324.pdf> Acesso em 21 fev
2014.

BRASIL. Superior Tribunal de JusticAgRg no AREsp 412.501/RJRel. Ministro
Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 26/118@.Je publicado em 10/12/2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justic&EDcl no AREsp 225.671/RSRel. Ministro
Joao Otavio de Noronha, Terceira Turma, julgaddérfM6/2013, publicado no DJe de
13/06/2013.

CABABRESI, Guido.Some thoughts on risk distributions and the law oforts. The
Yale Law Journal, v. 70, n. 4, 1961. Disponivel emx
http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontegi?article=3035&context=fss_pap
ers>. Acesso em: 21 fev 2014.

CAVALLLI, Cassio MachadoEmpresa, direito e economiaelaboracdo de um conceito
juridico de empresa no direito comercial brasilaimmtemporaneo a partir do dado
tedrico econdémico. 2012. 304 f. (Tese — doutoradodeeito) - Universidade Federal
do Rio Grande do Sul. Faculdade de Direito. Progrdem P6s-Graduagdo em Direito.
Porto Alegre, 2012.

COASE, R. H.The nature of firm. Economica, New Series, vol. 4, n. 16, nov.1937.
Disponivel em:
http://www.colorado.edu/ibs/eb/alston/econ4504 /firegsl The%20Nature%200f%20the
%20Firm%20by%20Coase.pdf. Acesso em: 24 fev 2014

COASE, Ronald H.The problem of social costThe Journal of Law and Economics.
V. I, oct. 1960. Disponivel em: <

http://www?2.econ.iastate.edu/classes/tsc220/hal@ase.pdf> Acesso em: 24 fev
2014.

COOTER, Robert; ULLEN, Thoma®ireito e economia Porto Alegre: Bookman,
2010.

COELHO, Fabio UlhoaRelatorio final do anteprojeto de codigo comercialno
ambito do senado federal Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2013/11/art2D0119-03.pdf> Acesso em: 21
fev 2014.

DWORKIN, Ronald.A virtude soberana a teoria e a pratica da igualdade. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005.

EZCURRA RIVERO, Huascar. Privaticemos la insolvandiatin american and
caribbean Law and economics association (ALACDE) Amual Papers Berkeley
Program in Law and Economic, UC Berkeley, 2010.

FIANI, Ronaldo. Teoria dos jogos com aplicagbes em economia, administracao e
ciéncias sociais. 32 ed. Rio de Janeiro: Else2{9.

151



FIDALDO, Rosalice; SCHMIDT, AyezaD direito a saude e a essencialidade do bem
contratado: o dano moral por recusa a cobertura em cont@goassisténcia a saude
privada. Pensar, Fortaleza, v. 17, n. 2, p. 618-fid5dez. 2012.

FRANCO, Cleiton; et. al. Analise dos contratos m@w@tura de corte em Mato Grosso
sob a otica da nova economia institucional (NHRevista de Economia e
Agronegociq v. 9, n.2, Mai/Ago 2011.

GAIO JUNIOR, Antonio Pereiraleoria da arbitragem. Sado Paulo: Rideel, 2012.

GICO JR., Ivo.Metodologia e Epistemologia da analise econdmica ddireito.
Disponivel em: < http://abde.com.br/portal/pt/ewstiii-abde/palestras-e-
papers/doc_details/54-metodologia-e-epistemologtatthlise-economica-do-direito >
Acesso em: 21 fev 2014.

GREMBI, Veronica.Guido Calabresi e I'analisi economica del diritto Disponivel
em: <http://www3.unisi.it/lawandeconomics/simplel0&rembi.pdf> Acesso em: 21
fev 2014.

THE TIMES-PICAYUNE. Brad Pitt says 'Interview with the Vampire' was a
'miserable’ experience. Disponivel em:
http://www.nola.com/movies/index.ssf/2011/09/bratt_gays_interview_with.html.
Acesso em: 18 jan 2014.

UNIAO BRASILEIRA DE AVICULTURA. Estatisticas Disponivel em:
<http://www.ubabef.com.br/estatisticas/frango/expcao_mundial_carne-
frango_2012>. Acesso em: 28 jan 2014.

LLEWELLYN, Karl N.. What price contract? an essay in perspective. The Yale Law
Journa, v. 40, n. 5, mar 1931. Disponivel em: p:Httww.jstor.org/stable/790659>
Acessado em: 21 fev 2014.

LEONARDO, Rodrigo Xavier.Redes contratuais no mercado habitacionalSao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

LOUREIRO, Luiz Guilherme.Contratos no novo cédigo civil 22 ed. Sao Paulo:
Macedo, 2004.

MACKAAY, E. Law and economics for civil law systemCheltenham: Edward Elgar,
2013.

MACKAAY, Ejan. History of law and economics Disponivel em:
<http://encyclo.findlaw.com/0200book.pdf>. Acesso: 1 fev 2014.

MARQUES, Claudia LimaContratos no codigo de defesa do consumidoo novo
regime das relacdes contratuais. Sado Paulo: Relastaribunais, 2004.

MARTINS COSTA, JudithComentéarios ao Novo Cddigo Civil, volume V, tomo I
do inadimplemento das obrigacfes. Rio de Janarenge, 2003.

152



MARTINS FILHO, Giovani Magalhde$rovavel confronto entre Alberto Asquini e
Ronald Coase Uma analise dos perfis da empresa a partir daatda firma. Anais do
XIX Encontro Nacional do CONPEDI realizado em Fleza - CE nos dias 09, 10, 11 e
12 de Junho de 2010. Disponivel em: <
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anaiséleza/3353.pdf> Acesso em: 21
fev 2014.

MARTINS, Eliseu; e. al. Impacto da especificidadealivos nos custos de transacéo,
na estrutura de capital e no valor da emprBswista Contabilidade & Finangas -
USP, Sao Paulo, Edicdo Especial, p. 24 - 40, jun 20D4sponivel em:
http://www.revistas.usp.br/rcf/article/view/34128dsso em: 21 fev 2014.

MECKLING, William H.; JENSEN, Michael CTheory of the firm: Managerial

Behavior, Agency Costs and Ownership Structurerniwof Financial Economics, V.
3, n. 4, 1976. Disponivel em: < http://www.sfu.caainwrig/Econ400/jensen-
meckling.pdf> Acesso em: 21 fev 2014.

MENEZES CORDEIRO, A. M. Direito das obrigacbes Lisboa: Associacéo
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1980.

MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. 32 ed, Coimbra: Centelho, 1978.

NEVES, MarceloA constitucionalizacdo simbélica3? ed. — Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2011.

NORTH, Douglass Cinstitutions, institutional change and economic pefiormance.
Cambridge: Cambridge University Press, 1990.

NUSDEO, Fabio.Curso de economiaintroduc¢do ao direito econdmico. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010.

PAIVA, Nunziata Stefania ValenzaContratos agroindustriais de integracéo
econdmica vertical Curitiba: Jurua, 2010.

PAIVA, Nunziata Stefania Valenza. O problema dalifjoacéo juridica dos contratos
de integracéo vertical agroindustriais no direitasbeiro. Revista da Faculdade de
Direito UFG, v. 33, n.2, p. 184-198, jul. / dez. 2009.

PEREIRA, Caio Mario da Silvdnstituices de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense,
2006.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil
constitucional. 32 ed., ver. e ampl. — Rio de Jan&enovar, 1997.

PINDYCK, Robert S.; RUBINFELD, Daniel LMicroeconomia. Sao Paulo: Pearson,
2010.

POSNER, Richard AA economia da justica Sdo Paulo, WMF Martins Fontes, 2010.

153



POSNER, Richard AEI analisis econémico del derech®? ed. Traduc&o de Eduardo
L. Suarez. México: FCE, 2007.

PEREIRA, Guimaraes; Talamini, Eduardo (Orgrpitragem e poder publico. Sao
Paulo: Saraiva, 2010.

RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, lem. Teoria geral dos
contratos: contratos empresariais e andlise econbaa Rio de Janeiro: Elsevier,
20009.

ROPPO, EnzaO contrato. Coimbra: Almedina, 1988.

ROSSETI, José Pascho#attiroducédo a economia 202 ed. — 3. reimpr. — S&o Paulo:
Atlas, 2006.

SADDI, Jairo; PINHEIRO, Armando Casteld@ireito, economia € mercadosRio de
Janeiro: Campus, 2005.

SALAMA, Bruno M.. Sete enigmas do desenvolvimento ®ouglass North; in:
DIMOULIS, Dimitri (Org.). Estado de direito e o desafio do desenvolviment8&o
Paulo: Saraiva, 2011.

SALAMA, Bruno. O que é pesquisa em direito e ecoim@adernos de direito GV,
Rio de Janeiro, v. 5 n. 2, mar 2008. Disponivel : enx
http://hdl.handle.net/10438/2811> Acessado eme212014.

SANDEL, Michael. Justicaz o que é fazer a coisa certa. 6%d. Rio de Janeiro
Civilizacgéo, 2012.

SANDEL, Michael.O que o dinheiro ndo compraRio de Janeiro: Civilizacéo, 2012.

SANTOS, Ricardo Soares Stersi dd¥ocdes gerais de arbitragemFloriandpolis:
Boiteux, 2004.

SHAVELL, Steven.Foundations of economic analysis of lawCambridge: Harvard
Universty Press, 2004.

SMITH, Adam.A riqueza das nag¢desinvestigacdo sobre sua natureza e suas causas.
S&o Paulo: Nova Cultural, 1985.

STAJN, Raquel; ZYLBERSTAJN, Décio (org.)Direito & economia: analise
econdmica do direito e das organizagdes. Rio derdarklsevier, 2005.

THALER, Richard H.; SUSTEIN, Cas®Nudge o empurrdo para a escolha certa.
Traducado de Marcello Lino. Rio de Janeiro: Elsei2€09 [2008].

TIMM, Luciano BenettiDireito e economia no BrasilSao Paulo: Atlas, 2011.

VARIAN, Hal R. Microeconomia: conceitos basicos. Traducdo Maria José Cylar
Monteiro e Ricardo Doninelli. — Rio de Janeiro:d&xligr, 2006.

154



VENOSA, Silvio.Direito Civil : teoria geral das obrigacdes e teoria geral dosatos.
9%ed. Sao Paulo: Atlas, 2009.

WALD, Arnold. Direito civil: direito das obrigacdes e teoria geral dos caygrebao
Paulo: Saraiva, 2003.

WILLIAMSON, Oliver E. Markets and hierarchies: soreementary considerations.
American Economic Reviewn. 63, v. 2, 1973, p. 316.

WILLIAMSON, Oliver E. Transaction-cost economics$et governance of contractual
relations Journal of Law and Economics v. 22, n. 2, oct. 1979.

WILLIAMSON, Oliver E.. The Economic Institutions of Capitalism New York: The
Free Press, p. 15-41, 1985.

WILLIAMSON, Oliver. As instituicdes econémicas do capitalismdirmas, mercados
relagdes contratuais. Sao Paulo: Pesco, 2012.

WILLIAMSON, Oliver. Why law, economics, and orgaation? Annual Review of
Law and Social Sciencgv. 1, pp. 369-396, 2005.

155



