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Resumo

A intervencéo do Estado na Economia pode dar-se de maneira direta
qguando ele exerce atividade econémica em sentido estrito. Pode atuar indiretamente
regulando o mercado e coibindo abusos. A Analise Econbmica do Direito — AED
pode orientar a producao legislativa no sentido de conferir efetividade aos objetivos
visados pela norma. Parte-se da premissa de que os agentes econémicos buscam
maximizar seus ganhos e minimizar suas perdas. Dois setores da economia
brasileira sédo bastante regulados: o Direito do Trabalho e Inquilinato. Discute-se se a
flexibilizacdo dessas normas, mas do que uma questéo ideoldgica, seja necesséria e
eficaz na obtencé&o do fim querido pelo legislador.

Palavras-chave: Desregulacdo, privatizacdo, flexibi lizacdo do Direito do

Trabalho, Andlise Econdmica do Direito,  spread bancario .



Abstract

The State’s intervention in the economy can take place directly when
it carries out an economic activity in the strict sense. It can take place indirectly
regulating the market and impeding abuses. The Economic Analysis of Law — EAL
can guide the legislative production in the sense of making the norm used to pursue
an objective more effective. Based on the premise that the economic agents seek to
maximize profit and minimize losses. Two sectors of the Brazilian economy are highly
regulated: The Work Justice and Tenancy. The relaxation of these norms, more than
an ideological issue, is necessary to obtain the desired objective by the legislator.
Keywords: deregulation, privatization, relaxation o f the Labor Laws, Economic

Analysis of Law, banking spread.
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INTRODUCAO

O tema a ser discutido neste estudo surgiu da preocupacao de trazer
para o ambito do direito a interdisciplinaridade com a Economia, alertando os
operadores do direito sobre suas consequéncias. Para isso, no primeiro capitulo,
definimos, a partir da Constituicdo, qual o0 modelo econémico que adotamos afinal.
Indagamos se esse modelo é mais liberal ou intervencionista. Se o proprio texto
constitucional ora pende num sentido, ora noutro, é de se esperar que a legislacao

infraconstitucional reflita essa dinamica.

No primeiro capitulo veremos que nas ultimas duas décadas houve
um movimento no sentido de privatizar ndo s6 empresas estatais que atuavam na
atividade econdmica em sentido estrito, ou seja, competindo com o particular, mas
também outras atividades que estavam nas méos do Estado e que seriam servigo
publico, conforme definido até entdo. Na ha unanimidade de entendimento quanto
ao modelo a ser seguido, mas do confronto de opinidées podera surgir conclusdes
mais isentas, desprovidas de conteddo ideolégico e, de maneira empirica,

demonstrar se as mudancas foram ou nao acertadas.

O Estado, ainda que ndo atue diretamente na Economia como
empresario, tem forte influéncia na atividade econbémica, podendo estimula-la ou
ndo. A politica fiscal e monetaria afeta as taxas de juros e de inflagdo e tem reflexos
em todos os setores. Do mesmo modo a taxa de cambio flutuante, a entrada ou
saida de divisas, incentivos fiscais, politica crediticia, temas de que se ocupam 0s
economistas — mais que devem ser levados em conta pelos operadores do Direito
como veremos, parecem regidos por uma relacdo causa e efeito evidente. Se
aumenta 0 consumo - sem correspondente aumento de produgdo, aumentam 0s
precos, em consequéncia propde-se aumento de juros e/ou do depdsito compulsorio

e assim por diante.



No segundo capitulo busca-se examinar um tipo de intervengéo na
economia mais sutil e de efeito insidioso. Vamos analisar como se d4 a producdo
legislativa, mesmo sobre temas que, a principio, ndo tem relevancia econémica, mas
que acaba trazendo consequéncias nessa seara, ainda que ndo previstas e
desejadas. Se as pessoas e empresas procuram maximizar seus ganhos e
minimizar eventuais perdas, como elas reagem a mudancas de regra? Elas temem a
falta de regulacéo ou seu excesso? O mercado ja tem um risco inerente, intrinseco,
e pode ser que a atuacao estatal seja determinante para aumenta-lo ou atenua-lo.
Regras claras e estaveis sdo essenciais e é preciso saber se ha seguranca juridica,
pois 0s agentes econdmicos, 0s negdcios, sdo movidos pela confianca e pela

expectativa.

A visdo puramente juridica dessa realidade ndo é mais capaz de
trazer respostas e ousamos nos socorrer da teoria da Analise Econémica do Direito
— AED, para que a incidéncia da norma leve em conta a racionalidade decorrente da
analise empirica da economia, para que seja factivel. Serd que a protecdo do
devedor, por exemplo, através da instituicdo do bem de familia, redunda na melhora
da sua condicdo? E preciso saber como o credor reage a isso e se é procedente a
alegacdo de que o spread bancéario elevado entre nds decorre do risco de
inadimpléncia. Até que ponto uma decisdo judicial que fagca uma micro-justica nos

casos concretos possa ou ndo dar ensejo a socializacdo de uma injustica.

No terceiro capitulo discorremos detidamente sobre a flexibilizacao
do Direito do Trabalho, processo que ja foi desencadeado e que suscita opinides
divergentes. Preconizada por uns como a solucao para o desemprego e necessaria
ante as modernas exigéncias do mercado de trabalho € tida por outros como a pura
e simples precarizacdo da condicdo dos trabalhadores. O papel da Justica do
Trabalho serd explorado, seu protagonismo, inclusive no exercicio do poder
normativo, nos momentos de inflagdo elevada, com indexacgéo salarial. Sua atuacao
num ambiente de estabilidade econémica como 6rgao judiciario estritamente técnico

voltado para a composicao dos conflitos.



Por fim, sera analisada a relacédo da legislacdo do inquilinato com o
mercado de locacdo de imdveis que, ao que parece, € um exemplo classico de
normatizacao calcada na analise econdmica do direito, onde o protecionismo deu
lugar a uma legislacéo eficaz, produzindo os efeitos dela esperado, confirmando a
maxima de que os agentes econdmicos buscam maximizar seus ganhos e minimizar
suas perdas. Seu mecanismo de funcionamento poderia servir de paradigma para

outros setores.



1. AORDEM ECONOMICA

Nossa analise econdmica do Direito cinge-se ao campo da atuagao
do Estado na Economia, ndo como empresario, mas com normatizador ou regulacéo
da atividade dos agentes econdmicos. Eros Grau discorre sobre a ordem econémica

assim?

Ainda que se oponha a ordem juridica a ordem econbmica, a Ultima
expressédo € usada para referir uma parcela da ordem juridica. Esta, entao —
tomada como sistema de principios e regras juridicas — compreenderia uma
ordem publica, uma ordem privada, uma ordem econdmica, uma ordem
social. A ambiglidade de todas essas expressdes é de tal ordem — e uso
aqui, propositadamente, o vocabulo “ordem” — que a operacionalizacdo dos
conceitos que designam é sempre tormentosa.

N&o obstante essa ambiglidade conceitual, interessa-nos a atuagao
estatal como indutora ou ndo da atividade econdmica, pois a legislacéo, a regulacéo

administrativa de setores da economia, bem como o funcionamento do Poder

Judiciario influi em muito na atividade econbmica.

De Placido e Silva® defina a ordem econdémica e financeira como

Politica que o governo traca visando valorizar o trabalho e a livre iniciativa,
observados os principios da soberania nacional, da propriedade privada e a
sua funcgéo social, da livre concorréncia, da defesa do consumidor e do meio
ambiente, da reducéo das desigualdades regionais e sociais, da busca do
pleno emprego e do tratamento favorecido para as empresas brasileiras de
capital nacional de pequeno porte.

Esse conceito ndo traz nenhum juizo de valor, sendo praticamente a
reproducdo literal de inUmeros dispositivos constitucionais que regem a matéria.
Ressaltamos dentre eles os que definem nossa ordem econémica como fundada na

valorizac&o do trabalho, da livre iniciativa, da valorizagdo da propriedade privada e

da liberdade do exercicio de qualquer atividade econbmica, independente de

! GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988. Malheiros. S&o Paulo, 2004. 92
Edicdo. Pag. 51.
2 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Editora Forense. Rio de Janeiro, 2003. Pag. 987.
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autorizacdo estatal, conforme esculpido no artigo 170, caput, inciso Il e paragrafo

Unico, da Carta Magna.

1.1 O Estado empresario e intervencionista

O Estado empresario € aquele que atua na atividade econdmica
como se particular fosse, ou seja, exercendo atividade econdmica em sentido estrito,
na feliz expresséo de Eros Grau. Ele ensina que a expressao atividade econémica
nos arts. 170, 173 e seu 8§ 1° e 174 da Constituicdo de 1988, tem acepc¢Oes
diferentes:

Por certo que, no art. 173 e seu § 1° a expressdo conota atividade
econbmica em sentido estrito. Indica o texto constitucional, no art. 173,
caput, as hipéteses nas quais € permitida ao Estado a exploracdo direta de
atividade econbmica. Trata-se, aqui, de atuacdo do Estado — isto é, da
Unido, do Estado-membro e do Municipio — como agente econémico, em
area da titularidade do setor privado®.

O Estado tem func¢des outras que nao se confundem com a atividade
econdmica em sentido estrito, ndo se justificando sua atuagdo como empresario, a
menos que seja necessaria, por imperativo de seguranga nacional ou relevante

interesse coletivo. Assim é a diretriz tracada pela Carta Magna em seu artigo 173,

caput:

Art. 173 — Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploragédo
direta de atividade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando
necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

® GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988. Malheiros. Sdo Paulo, 2004. 92
Edicdo. Pag. 96.
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A norma traca um modelo econdmico baseado na propriedade
privada, na economia de mercado, de livre iniciativa, em que a atuacéo empresarial
estatal é excecao. A ordem econémica delineada na Constituicdo deve ser levada a
cabo pelos governos, independente de sua ideologia. As politicas publicas devem
refletir esta escolha que ja foi feita pelo constituinte originario, cabendo ao legislador

ordinario e ao governo realiza-la.

Essa opc¢éo do constituinte originario molda um Estado econémico que
nao é escolha deste ou daquele governo. Esse modelo deixar ao particular a opcdo de
lancar-se a atividade econdmica em busca do lucro, mas assumindo 0s riscos que nao
devem ser divididos como o Estado. Este deve manter-se o quanto possivel afastado da
atividade econémica. A tentacdo em substituir-se ao empreendedor privado ndo gera

bons resultados como veremos adiante.

Depois da queda da cortina de ferro, da derrocada dos regimes de
esquerda, ndo deixa de haver certo isolamento dos que ainda insistem em pregar
uma estrutura econdémica e social centrada no Estado como prestador universal de
servicos. Sem entrar no mérito de ser ou nao correto o regime dito vitorioso, a
realidade é que ele tem se expandido de tal forma que é dificil opor-se a ele e a
globalizagéo.

Entre n6s até um passado recente, o inchaco do Estado trouxe
consequéncias nefastas. Tinhamos uma atuacao estatal tdo grande na economia
que divergia por demais da ordem econdmica delineada na Constituicdo. Na letra da
lei pugnavamos pela defesa da livre iniciativa, do consumidor e de um Estado que
nao deveria imiscuir-se em atividade econémica estrito senso, salvo raras excecoes.

Na pratica, grande parte dos servigos eram prestados diretamente pelo Estado.

Nem todos esses servicos poderiam ser classificados como
“servigos publicos”, criando distorgbes e elevando o gasto publico a um nivel
insustentavel. Uma “linha telefénica” era considerada um bem, e ndo um servigo.

Estava entre os bens mais penhorados nas execucfes, dada sua elevada liquidez



12

no mercado. Chegava-se a pagar até dois mil dolares por uma, mesmo assim
poderia levar anos para ser instalada. Para custear os investimentos publicos no
setor, por vezes obrigava-se o consumidor a tornar-se acionista das estatais do

setor.

Ainda discutimos o acerto ou ndo do processo de privatizagdo. Nao
se olvida que muitos problemas afetam alguns setores privatizados. Um deles seria
a inoperancia da fiscalizacédo das agéncias reguladoras. Talvez o erro ndo esteja na
privatizacdo em si, mas na incapacidade do Estado em impor seu poder de policia.
Paradoxalmente isso poderia reforcar o discurso favoravel a privatizacdo, na
mediada em que fica facil argumentar que se o Estado ndo tem condi¢cdes de bem
exercer sua atividade tipica, que competéncia teria para atuar em atividade

econdbmica em sentido estrito que néo é sua seara?

Apesar dos percalcos, temos evoluido no sentido de efetivar o que a
Constituicdo determina, uma economia de mercado dinamica e que visa o bem estar
social. Outros sairam na frente. Preocupados que estdvamos com a abertura politica
na constituinte de 88, olvidamos das profundas mudancas porque passava o0 mundo
naquele momento. O Chile que provavelmente teve um regime autoritario mais
Severo gue 0 nosso, ainda sob sua égide, foi providenciando a abertura econémica e

hoje goza de uma situacéo privilegiada no contexto das nagées latino americanas.”

Adam Smith j& alertava o quanto pernicioso era o Estado atuar como

empresario:

Os principes, entretanto, com freqiiéncia se envolvem em muitos outros
projetos mercantis, mostrando-se dispostos, assim como as pessoas
particulares, a aumentar suas fortunas investindo como aventureiros nos
setores comuns do comércio, embora dificilmente tenha conseguido algum
sucesso A prodigalidade quase sempre comum dos negécios dos principes
faz que isso seja quase impossivel. Os agentes de um principe consideram
a riqueza de seu mestre como sendo inesgotavel; pouco se importam com o
preco que pagam ao comprar o que desejam; ndo se preocupam com O

*  BERTONHA, Jodo Fabio. Modelos para o Brasil. Chile? Disponivel em:
http://www.espacoacademico.com.br/071/71bertonha.htm acessado em 29/7/210.
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preco de venda; ndo sdo cuidadosos com 0s gastos necessarios para
transportar suas mercadorias de um lugar a outro.’
Esta atuacdo na area do particular, para Eros Grau, € forma de
intervencado, nao se prestando a expressao para definir apenas o Estado que legisla
e regula as relacdes econdmicas entre os demais agentes econdmicos. Entendendo

intercambiaveis os termos intervencgao e atuagao estatal, conclui dizendo que:

Logo, se o significado da expressao € 0 mesmo, pouco importa se faca uso
seja da expressdo — atuacao (ou acgdo) estatal — seja do vocabulo —
intervencao. Aludimos, entdo, a atuacdo do Estado além da esfera do
publico, ou seja, na esfera do privado (area de titularidade do setor privado).
A intervencao, pois, na medida em que o vocabulo expressa, na conotagao
mais vigorosa, precisamente atuacado na area de outrem. e

Partimos entdo da premissa de que a intervencéao estatal, entendida
como atuacdo empresarial € excecdo, exsurgindo questdes relativas a qual seria

entdo o papel do Estado na econdmica, seus limites e sua relagdo intima como o

Direito e vice-versa.

1.2 O Estado indutor de crescimento

Ao contrario do Estado empresario, aquele que se ocupa, com
competéncia, de sua atividade fim, pode ser um decisivo agente indutor das
atividades do particular, favorecendo a expansao da atividade econdémica. Trata com
cuidado e responsabilidade das questdes macroecondémicas, deixando a atividade
econdbmica em sentido estrito nas maos do mercado, atuando apenas para regular e

evitar abusos e distorc¢oes.

> SMITH, Adam. A Riqueza das Nac¢es — Uma investigacdo sobre a Natureza e as Causas da
Riqueza das nacdes. Editora Madras. Sao Paulo, 2009, pag. 633.

® GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988. Malheiros S&o Paulo, 2004. 92
Edicdo. Pag. 84.
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Isto n&o significa que deva o Estado trazer a si 0s riscos da atividade
econdmica. Estes pertencem ao investidor, ao empreendedor. No entanto, por outro
lado, ndo deve aumentar 0s riscos e incertezas a que o0 particular ja esta
naturalmente exposto. Ao contrario, deve criar condicdes que atraiam 0s
investimentos, gerando negécios, empregos e tributos. Isso ele pode fazer sem
grandes custos, apenas propiciando regras estaveis, seguranca juridica, rapidez do

Judiciario e uma correta politica macroeconémica.

Os ultimos governos tem se preocupado com a austeridade fiscal,
sendo uma realidade sem volta sob a égide da Lei Complementar n.° 101, de 4 de
maio de 2000, a chamada Lei de Responsabilidade Fiscal, que regula a gestao fiscal
e limita gastos. Assim, de um lado o Estado pde freio ao déficit publico, com ganhos
no controle inflacionario, deixando ao particular a geracédo de riqueza e renda. De
outra banda a distribuicdo equitativa da renda pode dar-se através de politicas
tributarias que onerem o0s mais ricos, com transferéncia de renda para o menos

favorecidos’.

E crucial que o Estado, ao mesmo tempo em que aposta na
liberdade dos agentes econémicos e nas solu¢des do proprio mercado, atue com
firmeza para coibir abusos, garantindo a livre concorréncia e punindo o abuso do
poder econdmico. Para tanto dispbe de diversos mecanismos conforme salienta

Vanessa Boarati®

A existéncia de poder de mercado com a possibilidade de abuso desse
poder é outra falha mitigada pela intervencdo do Estado, agora pela Lei de
Defesa da Concorréncia (Lei n.° 8.884/94, de 11 de junho de 1994). Quando
0s mercados operam em concorréncia imperfeita, os precos serdo fixados
acima dos custos marginais de producdo, e as quantidades serao
produzidas abaixo do nivel de eficiéncia. O poder de mercado é definido
como a capacidade da empresa, ou de um grupo pequeno de grandes
empresas, afetar de forma significativa o nivel de precos de mercado de
uma determinada mercadoria. O comportamento colusivo, ou cartelizacao,
esta associado a uma diminuicdo da rivalidade entre as empresas que
operam em um determinado mercado, tendendo a uma acomodacdo das

" BOARATI, Vanessa. Economia para o Direito. Editora Manole, Barueri, 2006. Pag. 82.
® BITTAR, Eduardo C. B. (Org.). Economia para o Direito. Editora Manole. Barueri, 2006. Pags. 75.
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participacbes de mercado e a um aumento conjunto dos lucros. Na
existéncia de um acordo explicito de fixacdo de precos e/ou participacdes
de mercado, define-se a presenca de um cartel .

Também ndo haverd uma economia pujante com um Estado que

gasta muito e gasta mal. A raiz dos nossos problemas econémicos esta no déficit

publico. Martins® discorre sobre a hiperinflacdo da Republica de Weimar de 1923,

citando o livro de Stephen Webb “Hiperinflation and stabilization in the Republico of

Weimar” (Ed. Stanford, EUA), afirma que a causa da hiperinflacdo era o déficit

publico alemdo e a certeza dos agentes econdmicos de que 0 governo nao

conseguiria controla-lo, mas que

No momento em que as autoridades alemés decidiram ndo transigir com o
déficit, a qualquer custo, de um dia para o outro a hiperinflagdo cessou, com
a introducdo de uma nova moeda (o marco forte) e a reducdo do custo do
Estado as forcas da sociedade. A evidéncia, 0 processo recessivo foi a
consequéncia imediata, mas, mesmo assim, menos oneroso que 0 processo
hiperinflacionario numa economia desorganizada e recessiva. O déficit
publico, de rigor, é a esséncia de todos os problemas do Estado. Os
governos complacentes em concessdes, desperdicios e corrup¢ao terminam
gerando déficits maiores do que sua capacidade de geri-los e, no momento
em que os agentes econbmicos passam a duvidar dessa capacidade, a
moeda n&o se sustenta e a economia se descompasssa.

Entdo, se de um lado o Estado se afasta da atividade econdmica em

sentido estrito, por outro € muito presente quando se trata de fazer o controle da

inflacdo, via combate ao déficit publico e politica monetaria. Assim cria condigdes

favoraveis ao investimentos privados, e florescendo esses o Estado arrecada o0s

tributos necessarios para a implementacéo das politicas publicas.

9

MARTINS,

lves

Gandra. A constitucionalizacdo do déficit publico. Disponivel em

http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1930. Acessado em 29/7/2010.
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1.3 A desregulacao, a privatizacao e o neoliberalis mo

Em 1989 houve a queda do muro de Berlim. No mesmo ano
economistas reuniram-se para discutir a crise do capitalismo em congresso
patrocinado pelo Institute for Internacional Economics, com sede em Washington
D.C., em que participaram o BIRD e o FMI. Coube ao economista inglés John
Williamson, diretor do instituto, apresentar uma cartilha de recomendacbes aos
paises da América Latina no sentido de tornarem-se competitivos no mercado
internacional. Suas conclusdes ficaram conhecidas desde entdo como “Consenso de

Washington”, a saber conforme Negrao™®:

* Disciplina fiscal, através da qual o Estado deve limitar seus
gastos a arrecadacao, eliminando o déficit puablico;

* Focalizacdo dos gastos publicos em educacdo, saude e
infraestrutura;

» Reforma tributaria que amplie a base sobre a qual incide a
carga tributaria, com maior peso nos impostos indiretos e
menor progressividade nos impostos diretos;

* Liberalizac&o financeira, com o fim de restricbes que impecam
instituicbes financeiras internacionais de atuar em igualdade
com as nacionais e o afastamento do Estado do setor;

» Taxa de cambio competitiva;

* Liberalizagdo do comeércio exterior, com reducdo de aliquotas
de importacdo e estimulos a exportagcdo, visando a
impulsionar a globalizacdo da economia;

* Eliminacdo de restricbes ao capital externo, permitindo
investimento direto estrangeiro;

* Privatizagéo, com a venda de empresas estatais;

10 Apud BERGER, Cristine. A flexibilizacdo do Direito do Trabalho como meio de retrocesso social. In:
Justica do Trabalho, v. 25, n.299, novembro de 2008, pag. 63
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* Desregulacdo, com reducdo da legislacdo de controle do
processo econdmico e das relagdes trabalhistas;

* Propriedade intelectual.

Na esteira da nossa abertura econémica — tardia ja que inicialmente
Nnos preocupamos apenas com a abertura politica, veio uma série de medidas
legislativas no sentido de alterar o modelo econémico até entdo vigente. Antes da
Constituicdo de 1988 e das reformas havia um modelo pouco competitivo, com era
exemplo o monopdlio do petréleo e a lei de reserva da informatica no governo
Sarney — essa impedia a importacdo e atuacdo de empresas estrangeiras no setor.
J& sob a égide da novel Carta Magna houve a preocupacdo com um modelo

baseado na iniciativa privada e na livre concorréncia.

Assim, foi necessario alterar o conceito de empresa nacional no
texto constitucional, de tal forma a afastar o preconceito para com o capital externo
que € bem vindo. As privatizagBes trouxeram novo alento, ndo apenas por reduzir
gasto publico (importante para o controle inflacionario), mas, também, por dinamizar
a economia com novos e maci¢os investimentos e criagdo de inumeros negocios.
Diversos dogmas foram quebrados e os controles foram afrouxados deixando que “a
mao invisivel do mercado” desse as respostas que o Estado revelara-se incapaz de

dar.

O processo de privatizagdo que teve inicio nos anos 90 do século
passado de certa forma coaduna-se com o espirito da Constituicdo de 1988 ja que
muitos juristas consideram inconstitucional a intervencdo do Estado no dominio

econdmico, segundo Barros™*

Muitos questionamentos tém sido levantados em judiciosos pareceres
emitidos por notaveis juristas, sempre na direcdo da inconstitucionalidade
da intervencdo do Estado no dominio econdmico, em face da vigente lei
Maior. Poder-se-ia citar, v.g., 0S eminentes constitucionalistas Miguel Reale,
Geraldo Camargo Vidigal e Celso Ribeiro Bastos, segundo aos quais, o
sistema constitucional ora vigente incompatibiliza-se com qualquer atividade

! BARROS, Raimundo Gomes de. Intervengcdo no Dominio Econdmico e a Constituicdo de 1988.
Repertério de Jurisprudéncia — 12 quinzena de junho de 1992 — n°® 11/92. Pag. 210.
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de intervencdo do Estado no dominio econdmico, uma vez que a livre
iniciativa, situada no plano da vida econdmica, por forca doa art. 170, caput
da CF, afasta em definitivo esse tipo de intromissdo. Entendem, pois, esses
renomados juristas que a legislacdo interventiva néo foi recepcionada pela
CF.

Essa vedacdo ha que se referir a atuacdo direta do Estado na
economia e ndo a sua atuacdo como 0Orgao regulador e fiscalizar, no exercicio do

poder de policia, mesmo porque, segundo o autor *2

No art. 170, depois de explicitar que a ordem econémica é fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, manda que seja
observado o principio de defesa do consumidor. De forma claramente
interventiva, no art. 173,8 4.°, diz que a lei reprimird o abuso do poder
econbmico que vise a dominacdo de mercados, a eliminacdo da
concorréncia e o aumento arbitrdrio dos lucros. Ainda, no § 5.° desse
mesmo art. 173, manda que a lei estabeleca responsabilidade, instituindo
penalidades para os atos praticados contra a ordem econémica e financeira
e contra a economia popular. Por fim, o art. 149 dimensiona que compete
exclusivamente & Unido intervir no dominio econémico.

Quanto maior a interferéncia do Estado em determinado setor,
menor sua eficiéncia em prejuizo ndo apenas dos consumidores, mas também dos
empresarios e investidores. Hoje, com a inflagdo sob controle vemos que seu nucleo
deve-se, em grande parte, aos chamados precos administrados, ou seja, aqueles em
que ha algum controle estatal, tais como remédios, tarifas publicas como agua, luz,
etc. Vé-se que aqui ndo vige a total livre concorréncia e sao frequientes as queixas
das concessionarias de servi¢os publicos de que o valor da tarifa é insuficiente, nédo
estimulando novos investimentos. Submetem-se a reajustes de precos com bases
em determinados indicadores que nao refletem os custos do setor. Do mesmo modo
o consumidor sente-se desamparado e sem opc¢ao de escolha quanto a preco e

qualidade.

H&4 mais de trés décadas Stewart Macauley™ jurista norma-
americano, j4 apontava para uma normatividade paraestatal no mundo dos

negocios, advertindo que

2 BARROS, Raimundo Gomes de. Intervengcdo no Dominio Econdmico e a Constituicdo de 1988.
Repertério de Jurisprudéncia — 12 quinzena de junho de 1992 — n° 11/92. Pag. 211-212.
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Parte dessa mudanca nédo decorre do rolo compressor do “neoliberalismo”,
do “fim das ideologias” e do “fim da Historia”, mas resulta da crescente
incapacidade de se regularem situacdes altamente complexas por meio de
normas padronizadoras de carater abstrato, geral e impessoal, porque em
periodos histéricos de mudancas socioecondmicas intensas e profundas,
com o atual, os tradicionais mecanismos de legalizacdo costumam ver
esgotado seu potencial disciplinador, estando o novo direito, resultante
dessas mudancas, por se fazer, em termos mais flexiveis e suscetiveis de
se adaptar rapidamente a conjunturas cambiantes e de se amoldar aos
imperativos pragmaticos das estratégias de intervengdo estatal, seja no
campo econdmico, seja no campo das politicas sociais.

As reformas que buscaram solucionar esses gargalos foram
pejorativamente tratadas entre n6s como sendo um projeto “neoliberal” e, portanto,
contrario aos interesses dos trabalhadores, dos menos favorecidos, uma afronta a

democracia. Neste ponto é importante trazer a contribuicdo de Franco Montoro

Filho'* em interessante artigo intitulado Convite ao Dialogo:

E muito difundida na sociedade, em especial nos meios juridicos, a idéia de
gue em uma economia de mercado exista um conflito basico entre patrdes e
empregados, entre pobres e ricos, ou , como propugnava Marx, entre
proprietarios e proletarios. Nessa visdo, um objetivo central do direito, ou
mesmo do Estado, é proteger os mais fracos — empregados, pobres,
proletarios — contra os abusos e a exploracdo dos mais fortes.

E crescente a relagdo entre Direito e Economia e num mundo
globalizado o Direito ndo pode mais ficar alheio ao fato econémico, para o bem ou,
segundo alguns, para o mal. Para Alexandre Morais da Rosa™ este discurso coloca
o Direito na condicdo de instrumento de realizacdo das politicas econémicas,
sobressaindo a questdo da seguranca juridica, da liberdade, do respeito a

propriedade privada e aos contratos, limitando-se o discurso juridico do Estado de
bem Estar Social, 0 que entende ser antidemocratico.

¥ Apud BRITO, Rider Nogueira de. Estabilizacdo econdmica e dissidio coletivo. In: Genesis: Revista
de Direito do Trabalho, v.9, n. 54, pag. 766, jun. 1997.

1 MONTORO FILHO, André Franco. Direito e Economia. Editora Saraiva, Sao Paulo, 2008. Pag. VII.
> ROSA, Alexandre Morais e LINHARES, José Manuel Aroso. Didlogos com a Law & Economics.
Editora Lumen Junis, Rio de Janeiro, 2009. Pags. 8 e 9.
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2. INTERVENCAO VIA NORMATIZACAO E ATUACAO JUDICIAL

O Estado pode interferir de diversas maneiras na Economia, seja
atuando diretamente no mercado, seja regulando as atividades produtivas,
tributando, oferecendo incentivos fiscais ou politica crediticia, coibindo o monopdélio e
a cartelizacdo, etc. Uma forma de intervencéo € a regulagdo econdmica do mercado.

Para Vanessa Boarati®,

Esse tipo de intervencao consiste na imposicdo de restricbes de oferta e
procura num mercado (controle de precos, restricbes a entrada de novos
produtores), na imposicdo de atendimento aos consumidores de uma
determinada area, na especializacdo de caracteristicas de produtos ou
tecnologias a ser empregados na fabricacdo e na imposicdo de padrdes
ambientais no local de trabalho e fora da empresa. Os instrumentos de
regulacdo sdo genericamente classificados em comando e controle (C&C)
e incentivos financeiros (IF). Os instrumentos financeiros estédo
associados a transferéncias de recursos por meio de imposto e subsidios.
Ja os instrumentos de comando e controle, sdo aqueles associados a regras
particulares implementadas por agéncias governamentais, especialmente
concebidas para esses fins, fazendo uso de regulamentos e sanc¢des.

Ainda que ndo atue como empresario diretamente, o Estado pode
achar-se muito presente na vida econdmica, regulando excessivamente as
atividades econbmicas, descendo a mindcias que deveriam ser negociadas no
mercado. A dinamica das atividades empresariais exige uma margem de manobra
maior de tal forma que possam adequar-se as demandas e inovacdes do mercado.
Se as regras sao muito rigidas, reduz-se a capacidade de adaptacdo e de
sobrevivéncia das empresas. E certo que a atividade econémica ja tem o risco como
algo inerente. No entanto, o risco além do razoavel afugenta os investimentos de
longo prazo, visto que o ganho somente € proporcional ao risco em atividades

financeiras eminentemente especulativas.

Além de regular o que ndo deveria, o Estado ndo tem a devida

agilidade em mudar a regra quando os ventos tocarem em outra dire¢ao, e, pior

' BITTAR, Eduardo C. B. (Org.). Economia para o Direito. Editora Manole. Barueri, 2006. Pags.
T4/75.
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ainda, pode chamar a si a responsabilidade de exercer a atividade econdmica em

sentido estrito, inclusive sob monopdlio. Vanessa Boarati'’ afirma

O fato de as falhas de mercado configurarem conceito dinamico pode definir
gue a acdo do Estado no sentido de induzir uma (suposta) estrutura mais
eficiente de monopdlio poder ndo ser adequada. As rapidas mudancas
tecnologicas e do proprio tamanho do mercado estdo, permanentemente,
alterando as condi¢Bes de mercado e, consequentemente, as estruturas
organizacionais existentes. Dada a natural morosidade dos governos para
perceber mudancas e o fato de as condicdes de mercado configuraram
conceito dindmico, a tentativa de corrigir falhas de mercado poderia ser
substituida por uma desnecessaria falha de Estado em decorréncia da
velocidade daquelas transformacdes.

Trubek'® afirma que Max Weber buscou relacionar o direito com a
organizacdo econOmica capitalista, para demonstrar que o0 desenvolvimento
econdmico encontrava um ambiente propicio no mundo ocidental, e em especial na
Europa continental, onde forgas econdmicas fundamentais eram decorrentes de um
fendmeno juridico comum entre aquelas nagdes. A explicacdo era que a coacgao
organizada, a legitimidade e a normatividade, permeadas pela racionalidade logico-
formal (regras existentes e critérios de decisdo intrinsecos ao sistema), redundavam
em um mercado funcional. Um sistema de regras universalmente aplicaveis e
infenso a influéncias outras. O sistema esta na raiz da formacdo do estado
burocratico moderno em que se deve obediéncia as regras juridicas de maneira
impessoal. Sendo as regras facilmente determinadas, esta ordem juridica elimina um
elemento da incerteza econdmica. A religido e o direito secular separam-se, havendo
um divércio entre normas éticas e normas juridicas. Enfim, Weber falava sobre

seguranca juridica.

O convivio diuturno com um extenso, complexo e altamente mutével
ordenamento juridico pode ser um fator de desestimulo aos investimentos. E preciso
redobrar as cautelas visto que aos riscos inerentes ao negdcio acrescenta-se 0 risco
juridico. As empresas podem ser surpreendidas com alteragcbes na legislacao

tributaria, pondo a perder os projetos de investimentos que tinham em mente.

' BOARATI, Vanessa. Economia para o Direito. Editora Manole, Barueri, 2006. Pags. 76.
¥ TRUBEK, David M. Max Weber sobre Direito e Ascens&o do Capitalismo (1972). Revista Direito
GV, v.3 n. 11 p.151-186, jan-jun 2007.



22

Direitos sédo concedidos pelo Estado, mas com custeio pelo particular, a exemplo da
meia-entrada nos cinemas para estudantes como forma de implementar o direito a
cultura previsto na Constituicdo. A ADI 2.163 trata da matéria e aguarda voto de
minerva para concluir o julgamento, revelando o quanto o assunto é controvertido,

ora pendendo para o ordem econdmica, ora para a ordem social.

N&o se pode estimular o investimento sem seguranca juridica e esta
nao existe sem regras claras, honestas e estaveis. Uma empresa nao pode fazer um
plano de investimentos quando a qualquer momento uma medida provisoria podera
trazer mudancgas significativas, pondo por terra todo um planejamento. A atividade
normativa ha que ser exercida com responsabilidade e parcimbnia, ainda maiores
gquando se passa da mera regulamentacdo para a producao legislativa e para a
reforma constitucional. Basta que haja a polarizacdo da campanha eleitoral
presidencial para que se tema que um futuro governo de outro viés ideol6gico mude

as regras, a partir da Constituicdo, trazendo grande turbuléncia a economia.

Nesse sentido € preciso certo pragmatismo de quem elabora as leis
e dos operadores do Direito, de tal forma que ndo se afaste do mundo dos
acontecimentos, nem que opte por solu¢cdes baseadas em critérios de momento,
casuisticos, sendo ao maximo objetivo. E neste momento que é importante fazer um
Andlise Econémica do Direito - AED, para que a legislacdo e o Direito ndo se afaste

da realidade dos fatos. Vejamos o que diz Gigo Junior*®

A consequiéncia desse afastamento é que, mesmo apos a grande evolucéo
gue as ciéncias naturais e sociais gozaram durante o século XX, os juristas
ainda nao possuem qualquer instrumental analitico robusto para descrever
a realidade sobre a qual exercem juizos de valor ou para rever as provaveis
consequéncias de decisdes juridico-politicas que sédo seu objeto de analise
tradicional. Em sintese, o direito ndo possui uma teoria sobre o
comportamento humano. E exatamente nesse sentido que a Analise
Econémica do Direito — AED é mais Util ao direito, na medida em que
oferece um instrumental teérico maduro que auxilia a compreensédo dos
fatos sociais e, principalmente, como os agentes sociais responderdo a
potenciais alteragdes em suas estruturas de incentivos.

¥ GICO JUNIOR, Ivo. Metodologia e Epistemologia da Andlise Econdmica do Direito. Departamento
de Direito da Universidade Catodlica de Brasilia, 2009. Pag. 2.
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Essa objetividade, pragmatismo e pretensao da AED é criticada por
Coelho®

O resgate da objetividade advém da concepcédo cientifica emprestada a
Economia, que, por meio da Analise Econémica do Direito, passa entdo a
atingir o fendmeno juridico. E € por isso, por responder a um fetiche por
objetividade existente no Direito, que a Analise Econdmica do Direito
conquista, diferentemente de outras doutrinas juridicas tipicamente
americanas, uma simpatia quase mundial.

Parecem consistentes os argumentos trazidos pelo estudo de Gico,
pois ele demonstra o quanto é importante que o legislador e o operador do Direito
saiba que a ordem juridica ao prescrever o “dever ser’” acaba moldando
comportamentos, estimulando ou ndo determinadas acdes. Felizmente estamos
compreendendo essa intrigada relacdo e legislando de forma mais responséavel e

pragmatica visando objetivos claros e factiveis.

Também € importante entender que a estabilidade das regras traz
maior seguranca e nao amedronta o capital de longo prazo. Imagine uma concessao
de uma hidrelétrica ou de uma rodovia. Demandam investimos elevados durante
muito tempo e com retorno ainda mais longinquo. Se a regra muda no meio do jogo
0 prejuizo € enorme. Quando a politica econbmica é inconstante, o investimento
produtivo de longo prazo desaparece. Nada colhemos dos planos econémicos que
rompiam com as regras até entdo vigentes, afetavam contratos, interferia na

formacéo de precos.

No plano macroecondbmico somente com a estabilizacdo da
economia passamos a gozar de confianca. Onde antes havia calote da divida
externa, cambio fixo artificialmente e quebra de contratos, hoje ha uma economia
mais saneada e estavel pelos proprios méritos, merecedora da confianca
internacional, demonstrada com a elevacéo ao grau de investimento, significando o

acesso mais facil a crédito barato.

?® COELHO, Cristiane de Oliveira. O fetiche por objetividade como explicacdo para o éxito da “Andlise
Econdmica do Direito”. Noticia do direito brasileiro: nova série, n.14, p.144, 2007.
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N&do € novidade que esta em franco andamento uma nova, ou
renovada, ideologia no que tange a Economia diante da globalizacéo e da queda da
cortina de ferro. Nao se trata de discutir quanto a uma pretensa vitéria do modelo
ocidental e liberal de Estado, com a recusa de alternativa. No entanto, € inegavel
que o modelo prevalente tem logrado éxito no sentido da pujangca econdmica e
tecnoldgica, ao mesmo tempo em que sendo democratico, aceita os devidos ajustes

para que haja justica social e que suas préprias crises se resolvam. Tamer?! afirma

A economia de mercado subsiste e impulsiona o progresso e o bem-estar
da humanidade a despeito deste ou daquele regime politico: ela foi testada
no curso da histéria. Os governos sao sécios ocultos de toda atividade
produtiva, lancando mao de tributos para financiar as suas despesas,
inclusive na éarea social. Um gigante que se chamou de “Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas” ruiu, nos anos 80, porque a sua
“economia planificada”, de carater estatizante, ndo suportou a estrutura
pesada do Estado e colapsou. Tivemos nés, no Brasil, o periodo das Bras,
surto estatizante que do periodo militar. Chegou 0 momento em que o
“milagre brasileiro” na economia ndo conseguiu mais dinheiro para manté-
las e muitas delas viraram sucatas. Acrescente-se a isso a ineficiéncia na
prestacdo de servicos e o “cabide de empregos” que elas representavam, o
gue selou o destino do nacionalismo econémico pés 64.

O Estado perdulario que tudo pode ndo existe mais e o Estado de
Bem Estar Social ndo é antagdnico ao neoliberalismo, ao contrario, € através da
pujanca, da eficiéncia, da tecnologia, da redugdo de custos e do aumento da
produtividade que se obtera os recursos para investir nas politicas publicas. O

Estado ndo dispbe de recursos ilimitados, bastando tdo-somente sua alocacao por

questao de “vontade politica”

Entre ndés é relativamente recente a idéia de controle do déficit
publico. Na década de 60 do século passado a Unido contava com um “cheque
especial” no Banco Central, sacando recursos que tinham origem na emissao de
papel moeda, para despesas correntes, com consequéncias inflacionarias. Aliomar

Baleeiro sintetiza o pensamento da época®

L TAMER, Sérgio. O retrocesso Chavez e seus efeitos na economia brasileira. Revista  Juridica
Consulex —anédo XI — n.° 242 -15 de fevereiro de 2007, pag. 15.
2 Apud CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Direito Econémico e Direito Administrativo — O Estado e

o Poder Econ6mico. Sérgio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre, 2006. Pag. 15.
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Ao argumento de natureza puramente contabil que localiza no déficit publico
a causa da inflagdo responde Aliomar Baleeiro, com apoio em Gael Fain,
gue este déficit, em determinadas circunstancias, pode se justificar para a
remocdo de ponto de estrangulamento oriundos da precariedade dos
servigos publicos. Pode-se acrescentar, ainda, que determinadas atividades
podem nao interessar ao particular, apesar de se as ter como vitais, ou, se
estiverem em maos do particular, hao de lher conferir uma tal soma de
poder que pode resultar no alijamento de amplos setores da sociedade civil
do acesso a bens de consumo que lhe incumba produzir ou na submisséo
do poder publico a interesses egoisticos.

A idéia era de que o Estado deveria prover todas as necessidades,
seja la a que custo, demonstrando inclusive preconceito em relacdo ao capital
privado. O resultado foi 0 aumento do déficit publico e um processo de aumento de
precos na economia que levou a hiperinflacdo nos anos 80 do século passado.
Veremos o0 quanto € necesséria uma normatizagdo factivel, bem como uma atuagéo
judicial que néo figuem alheias a realidade dos fatos, e que a norma e a decisao
judicial influenciam o mercado. Temos os exemplos proficuos da Lei de

Responsabilidade Fiscal e da Lei do Inquilinato.

2.1 A Normatizacao e a Analise Econdmica do Direito

O modelo econbmico que vigorou até inicio dos anos 90 do século
passado privilegiava o estado empresario. Além de atuar diretamente na economia,
regulava por demais as relagdes entre particulares. Nao era uma regulacdo para
coibir abuso do poder econémico ou estimular a concorréncia. Ao contrario, cuidava-
se mais de proteger, artificialmente, os menos eficientes. Assim, 0s que
aventurassem no mercado estavam sujeitos a uma série de controles e limitacdes
impostas pelo Estado. O mercado interno era restrito e o consumidor tinha poucas

opcoes.

Durante muito tempo a discussdo quanto a alteracdo desse modelo

se dava com o embate entre um modelo estatizante e a defesa da privatizagéo, ou
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entre um Estado grande e um Estado enxuto. Ainda reinava a dicotomia
Leste/Oeste, mas aproximavamos do fim da guerra fria. Faltava uma analise mais
pragmatica e isenta de valores ou conceitos de bem ou mal. De certa forma parecia
necessaria uma volta ao Positivismo tdo criticado no pés-guerra. Sobre ele diz
Gico?®

A percepcdo jusnaturalista comeca a perder espaco ainda no século VVIII,
com Kant, que propugna a total separacdo entre direito (objeto de
preocupagédo do jurista) e moral (objeto de preocupacéo do filésofo) (...) O
jurista deve afastar-se de questdes morais (0 que € justica) e da realidade
fatica e preocupar-se com as normas escritas, pois apenas elas revelariam
a vontade geral. (...) O objetivo do Positivismo de Comte era aplicar
diretamente a sociedade (e, portanto, ao homem) os métodos bem-
sucedidos das ciéncias naturais, pois eles seriam os Unicos capazes de
fornecer respostas verdadeiras aos problemas humanos e sociais.

Mas a resposta veio da Analise Econémica do Direito - AED, que
nao se afastando da realidade fatica, ao contrario buscando entendé-la e altera-la de
maneira eficaz e aceitando a interdisciplinaridade do Direito com os demais ramos
do saber num movimento Pés-Positivismo. No Brasil, esse movimento era uma

novidade, estranha ao nosso meio juridico. Continua Gico®*

Salvo rarissimas excec¢des, a educacdo juridica no Brasil permanece sendo
prioritariamente baseada em apresentacdo de principios gerias para, em
seguida, analisar-se as regras e peculiaridades de cada ramo do direito.
Nos cursos de direito, as disciplinas de outras areas (e.g. economia,
sociologia, ciéncia politica, psicologia), quando ministradas, o séo de forma
desconexa das disciplinas juridicas, ndo influenciando seu conteddo de
forma relevante. A principal conseqiiéncia € a caréncias de um instrumental
analitico mais robusto (teoria) como o disponivel nas demais ciéncias
sociais com as quais o direito ndo dialoga de fato, o que me parece ser um
legado largamente atribuivel a degeneracdo da propostas juspositivista
enquanto método e levado ao extremo pelas idéias sucessoras, entre as
guais 0 neo-constitucionalismo. (...) No Realismo Juridico norte-americano,
a reacdo ao juspositivismo resultou em um clamor pela interdisciplinaridade
com as demais ciéncias para aproximar direito da realidade social,
afastando-se de seu formalismo estéril. Esse movimento acabou por gerar
varias escolas de pensamento juridico interdisciplinares, nao
necessariamente convergentes, que tentavam enxergar o mundo de forma
mais realista e pragmatica pela ciéncias, como a Analise Econémica do
Direito e os Estudos Criticos do Direito (Critical Legal Studies), entre outros
movimentos.

8 GICO JUNIOR, Ivo. Metodologia e Epistemologia da Analise Econdmica do Direito. Departamento
de Direito da Universidade Catolica de Brasilia, 2009. Pags. 4/5.
4 G1CO JUNIOR, Ivo. Metodologia e Epistemologia da Andlise Econdmica do Direito. Departamento
de Direito da Universidade Catodlica de Brasilia, 2009. Pags. 6/7.
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7z

Entre no6s é grande a influéncia do saber juridico. S&8o muitas
faculdades de Direito, muitos bacharéis. A formacdao juridica abria a possibilidade de
uma “carreira” politica. Na legislacdo em qualquer ramo (trabalhista, consumidor,
crianca e adolescente) normalmente € tida com a mais avancada. A realidade nua e
crua dos fatos é que insiste em ndo acompanhar o mundo do dever ser previsto nas
normas programaticas da constituicdo. Assim temos leis que ndo “pegam”. Outras
s&o acintosamente descumpridas. E verdade que algumas normas constitucionais
foram regulamentadas e geraram resultados concretos. Mas muitas ficaram somente
na promessa. De costas para a realidade esperamos que as normas por si alterem o
mundo dos fatos. Um excerto de um artigo®® divulgado em um site juridico resume
tudo:

A questdo do direito fundamental a felicidade encontra-se reaberta na
atualidade. O Senador Cristovam Buarque motivado por entidades do
terceiro setor, artistas e intelectuais encomendou uma audiéncia publica no
Senado para o dia 26 de maio de 2010 junto a Comissdo de Direitos
Humanos e Legislacdo Participativa para discutir a viabilidade de se incluir
formalmente na ConstituicAo da Republica, o direito fundamental a
felicidade. Muito embora sejam discussdes preliminares, trata-se de tema da
maior importancia. O reconhecimento do direito a felicidade como
formalmente constitucional podera ser mais um importante dispositivo para
fundamentacdo dos pedidos e das decisbes na seara judicial. Ademais
podera sedimentar um novo efeito cliquet, ou seja, um marco que servira
como verdadeira clausula de proibicdo do retrocesso. Vale lembrar,
entretanto, que para finalizar eventual Proposta de Emenda a Constituicao
dependera da adesao de pelo menos outros 26 senadores (art. 60, | da
Constituicao).

Nao podemos discutir apenas em tese questdes que afetam o dia-a-
dia das pessoas. Nao basta a norma ser boa e moralmente defensavel. Ha que se
pensar em alcancar o resultado social desejado, segundo GICO, para que 0s
supostos critérios de justica sejam operacionalizaveis, ndo nos contentando apenas
com justificativas tedricas para a afericdo da adequacéo abstrata entre meios e fins,
mas valendo-se de teorias superiores a mera intuicdo que auxiliem em juizos de

diagndstico e prognose. Trata-se de questédo técnica e ndo moral ou ética, ou ainda,

ideoldgica. Conclui dizendo:

? MONTEIRO, Juliano Ralo. PEC da felicidade positivara direito da CF. Disponivel em:

http://www.conjur.com.br/2010-mai-29/pec-felicidade-positivacao-direito-reconhecido-resto-mundo
acessado em 04/07/210.
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E nesse contexto que comeca a ser discutida e considerada no Brasil a
Analise Econdmica do Direito, cujo proposito € precisamente introduzir uma
metodologia que contribua significativamente para a compreensdo de
fendbmenos sociais e que auxilie na tomada racional de decisdes juridicas.
Em resumo, é exatamente nesse aspecto que a Analise Econbémica do
Direito oferece sua maior contribuicdo do ponto de vista epistemolégico
juridico. Se a avaliacdo da adequacdo de determinada norma esta
intimamente ligada as suas reais conseqiiéncias sobre a sociedade
(consequencialismo), a juseconomia se apresenta com uma interessante
alternativa para esse tipo de investigacdo. Primeiro, porque oferece um
arcabouco tedrico abrangente, claramente superior a intuicdo e ao senso
comum, capaz de iluminar questdes em todas a searas juridicas, inclusive
em areas normalmente ndo associadas como suscetiveis a este tipo de
analise. Segundo, porque é um método de analise robusto o suficiente para
o levantamento e teste de hip6teses sobre o impacto de uma determinada
norma (estrutura de incentivos) sobre o comportamento humano, o que lhe
atribui um carater empirico ausente no paradigma juridico atual. E terceiro,
porgue é flexivel o suficiente para adaptar-se a situacdes faticas especificas
(adaptabilidade) e incorporar contribuicbes de outras searas (inter e
transdisciplinariedade), o que contribui para uma compreensdo mais
holistica do mundo e para o desenvolvimento de solugBes mais eficazes
para problemas sociais em um mundo complexo e nz?lo-erg(’)digo.26

reformas, tanto da Constituicdo quanto da legislagéo

infraconstitucional, empreendidas a partir do governo Collor, a despeito do forte

debate ideologico que despertaram, deram inicio a um periodo de acerto na politica

econbmica. A razdo € simples, funciona. Pensou-se de maneira pragmatica,

guebrando velhos paradigmas ideoldgicos. Os resultados ndo podem ser negados,

nem se aceita desfazé-los. Nao é a Analise Econbmica do Direito a submissao do

direito a economia, nem que toda norma tenha que produzir resultados econémicos,

ao contréario, é a racionalidade, o objetivo e a utilidade da norma. Diz Gico?’

A Andlise Econdmica do Direito nada mais é que a aplicagdo do
instrumental analitico e empirico da economia, em especial da
microeconomia e da economia do bem-estar social, para se tentar
compreender, explicar e prever as implicacbes faticas do ordenamento
juridico, em como da logica (racionalidade) do préprio ordenamento juridico.
Em outras palavras, a AED é a utilizacdo da abordagem econbmica para
tentar compreender o direito no mundo e o mundo no direito. Note-se que a
utilizacdo do método econdmico para analisar o direito ndo quer dizer que
sdo 0s economistas que praticam a AED. Pelo contrario, na maioria dos

6 GICO JUNIOR, Ivo. Metodologia e Epistemologia da Analise Econdmica do Direito. Departamento
de Direito da Universidade Catolica de Brasilia. 2009. Pag.10.

" GICO JUNIOR, Ivo. Metodologia e Epistemologia da Analise Econdmica do Direito. Departamento
de Direito da Universidade Catolica de Brasilia, 2009. Pag.12/13.
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casos, 0s pesquisadores que a praticam sdo juristas ou possuem dupla
formacdo. De qualquer forma, s@o juseconomistas. (...) Quando usamos o
termo Andlise Econdémica do Direito, portanto, estamos nos referindo a
aplicacdo do ferramental econdmico justamente as circunstancias a que
normalmente ndo se associam questdes econdmicas. Por exemplo, a
juseconomia pode ajudar a reduzir a ocorréncia de estupros, pode ajudar a
reduzir o numero de apelacdes protelatérias, pode ajudar a compreender
porque algumas leis pegam e outras ndo, porque muitas vezes uma
legislagdo é adotada e porque noutras vezes o Congresso adota uma
legislagdo que sera sabidamente vetada pelo Presidente, mas o faz da
mesma forma, ou ainda porque é tdo dificil alugar um imovel no Brasil. A
juseconomia pode, inclusive, auxiliar na concrecdo dos direitos
fundamentais, que requerem decisfes sobre recursos escassos.

Klein®® defende que o direito identifica inquietantes questdes
oriundas do meio econdmico, e da influéncia deste no social, as quais o direito

permanece alheio. Trata dessa distor¢do asseverando

Mas a anomalia mais grave e evidente é, sem duvida, a idéia de que a
esfera econdmica € um espaco de liberdade meramente econémica sem
grandes conseqiiéncias sociais. Ora, trata-se obviamente de uma grande
falacia, o poder econémico exerce influéncia nos mais diversos ambitos da
vida em sociedade. O direito identifica essa situacdo, mas permanece, em
parte, inerte a ela. Os ramos direito que mais deveriam estar atento a tais
preocupacgfes, ou seja, aqueles ligados diretamente a regulacdo da
atividade econdbmica ndo mudaram suas concepcdes e premissas
eminentemente ligadas a realidade que envolvia o sistema liberal e nao
mais existe. Um exemplo bem claro é a discussdo da constitucionalizacao
do direito civil e o surgimento do direito do consumidor e a inexisténcia do
mesmo questionamento no direito comercial, que se mantém ligado a
dogmas e proposicfes que ignoram os diversos custos e beneficios do
poder econdmico em grande escala.

Adiante vamos tratar de situagcées concretas em que a intervencéo
do Estado e a normatizacdo produzem efeitos concretos e imediatos na Economia,
como é o caso da lei do inquilinato e do Direito Material e Processual do Trabalho,

dentro de uma perspectiva, também, da atuacdo do Judicidrio no cenario

Econdmico.

8 KLEIN, Vinicius. Apontamentos sobre a analise econémica do Direito. Revista do Instituto dos
Advogados do Parand, n.32, dez. 2006, pag. 405
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2.2 O Judiciario no cenario econdémico

N&o é mais possivel desprezar a influéncia que o sistema judiciario
como um todo tem no cenéario econdmico. Mas o Judiciario ndo é solucéo para tudo,
nao podendo ser desconsiderada a interdisciplinaridade em suas decisdes, em

especial com a Economia que tem regras proprias que ndo devem ser desprezadas.

Sobre a Anélise Econdmica do Direito Alexandre Morais da Rosa?®’
diz ser uma “articulagéo silenciosa”, “instrumento flexivel e ideoldégico do modelo

neoliberal”, criticando o modelo que

pretende demonstrar os prejuizos de uma estrutura organizada e
centralizada pelo Estado Intervencionista e tutor de Direito Sociais. Aponta
os beneficios coletivos a partir do interesse individual que se pode obter
guando o ‘mercado’ funciona adequadamente. Adota uma postura conforme
0 pensamento econdmico neoclassico (Jevons. Walras, Marshall, dentre
outros): o mercado € o melhor instrumento para satisfacdo das
necessidades (individuais) diante de sua capacidade auto-regulatéria capaz
de levar a uma situacdo 6tima. Dai que combate todas as formas de
redistribuicdo em favor dos menos favorecidos e recoloca o lugar o do
Estado, a saber, minino.

Esse argumento é rebatido por GICO*°que diz

O método econbmico se baseia em alguns postulados. Primeiro, o0s
recursos da sociedade sdo escassos. Se 0s recursos ndo fossem escassos,
ndo haveria problema econémico, pois todos poderiam satisfazer suas
necessidades — sejam elas quais forem. Curiosamente, a mesma idéia, com
outra roupagem, motiva o direito; se os recursos ndo fossem escassos, ndo
haveria conflito, sem conflitos, ndo haveria necessidade do direito, pois
todos cooperariam ex moto préprio. A escassez dos bens impde a
sociedade que escolha

Traz-se a baila a idéia de que o Direito passou a ser mero

instrumento da ideologia neoliberal, refém do “mercado”, de maneira antidemocratica

29 ROSA, Alexandre Morais e LINHARES, José Manuel Aroso. Didlogos com a Law & Economics.
Editora Lumen Junis, Rio de Janeiro, 2009. Pag. 38.

% G1CO JUNIOR, Ivo. Metodologia e Epistemologia da Andlise Econdmica do Direito. Departamento
de Direito da Universidade Catélica de Brasilia, 2009. Pag.17.
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e em oposi¢do a um Estado de Bem Estar Social. No que tange ao Poder Judiciario

Alexandre Morais Rosa*! afirma que

O ‘custo pais’, entendido como todos os custos acrescidos ao da transacéo,
aponta para a auséncia de maior eficiéncia do Poder Judiciario na garantia
dos dogmas (propriedade privada e contrato), jA que estes elementos
seriam fundamentais para o perfeito funcionamento do mercado. A
deficiente qualidade do Sistema de Justica € apontada com um dos fatores
responsaveis pela estagnagdo econOmica, demandando, assim, um
realinhamento a nova ordem mundial. [...] A internacionalizagédo do ‘mercado
sem fronteiras’ praticamente obriga um uniformizacéo judicial dos paises
baseada no custo/beneficio para que se tornem competitivos. O mercado
mundial imp&e regras claras em todos os territérios (ainda) nacionais. Este é
um dos fatores do imbricamento entre as tradi¢cdes do civil law e 0 common
law.

O que temos assistido € uma modernizacdo do Sistema Judiciario

em beneficio do conjunto da sociedade, ndo devendo causar estranheza a

assimilacao de instrumentos tipicos da common low. Formas alternativas de solucéo

de conflitos, como arbitragem e mediacgéo, tem se desenvolvido. Um marco definitivo

foi a instituicdo dos juizados especiais civeis e criminais (Lei n® 9.009/95), como

exemplo de justica célere e eficaz. Em seu discurso de posse como Ministro

Presidente do Supremo Tribunal Federal, Nelson Jobim, definiu como funcdo do

Poder Judiciario: (i) dar acessibilidade a todos; (ii) previsibilidade de suas decisdes e

(iii) proferir decisbes em tempo social e economicamente toleravel.

Busca-se cada vez mais a celeridade e a efetividade das decisoes.

Marcio Manoel Maidame®? afirma que

A busca por efetividade no processo (entendida como garantia de fruicdo de
‘vantagens tangiveis’, ao nivel pratico) é hoje considerada a principal tarefa
a ser enfrentada pelo Estado e pelos operadores do direito; esta é a idéia
central da denominada terceira onda do processo civil. Parece, pois, que
celeridade é fator ligado ao tempo de duracdo do processo e efetividade
estd ligada a habilidade de o processo ‘dar, quanto for possivel
praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e somente aquilo que
ele tenha direito de conseguir’, na feliz expressao de Carnelutti.

¥ ROSA, Alexandre Morais e LINHARES, José Manuel Aroso. Didlogos com a Law & Economics.
Editora Lumen Junis, Rio de Janeiro, 2009. Pags. 58/59.
%2 MAIDAME, Marcio Manoel. Impenhorabilidade e Direitos do Credor. Editora Jurua, Curitiba, 2009.

Pag. 32.
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O autor entende que a efetividade esta relacionada a fase de
execucgao, e sobre o tema discorremos mais adiante para demonstrar o quanto o

processo de execucdao influi na Economia, em especial no crédito.

O Judiciario tem um importante papel na Economia ao ndo agravar
as incertezas inerentes aos negécios. E preciso ter um minimo de previsibilidade na
sua atuacao de tal forma que os investidores ndo sejam surpreendidos com
mudancas bruscas de jurisprudéncia, por exemplo. Vejam a questdo do controle
concentrado de constitucionalidade. Ndo é raro que em acles direitas de
inconstitucionalidade em que, concedida ou nédo liminar, 0 mérito leva anos para ser
julgado. Também néo é raro que essas decisdes tardias por vez inovam, e muito, a
ordem juridica, trazendo duvidas sobre transacfes constituidas de longa data.
Felizmente o STF tem sido prudente em tais casos modulando os efeitos das

decisdes.

Tratando da atuacdo mais pro-ativa do Judiciario, quando combate o

uso abusivo do poder de mercado e os cartéis, Vanessa Boarati** acrescenta

[...] vale ressaltar ainda o papel do Judiciario , que também ajuda a
estimular o crescimento, reduz falhas de mercado e diminui a instabilidade
da politica econdbmica. Um sistema judicial eficiente contribui para reduzir
problemas como comportamento oportunista por parte dos agentes.
Ademais, ao proteger a propriedade e os direitos contratuais estimula o
investimento, a eficiéncia e o progresso tecnologico. Pode-se citar como
evidéncia dessa influéncia as varias medidas de risco-pais produzidas pelas
agéncias de rating, que incluem uma avaliacao das instituicdes juridicas do
pais e da garantia que estas provéem aos direitos de propriedade. O rating
de risco soberano, por sua vez, influi no custo de captacdo externa e nas
taxas de juros domésticas, e, por meio destas, no volume de crédito, no
investimento, no crescimento e assim por diante.

Ndo é apenas o “mercado” que reclama da morosidade do
Judiciario, exigindo um funcionamento mais dinamico e condizente com a atual
velocidade em que circulam informagdes, conhecimento e riquezas. A0S

jurisdicionados e a sociedade como um todo interessa ter uma Justica célere. Hoje

vemos o0 sistema judiciario ser utilizado como instrumento de postergacdo e

% BOARATI, Vanessa. Economia para o Direito. Editora Manole, Barueri, 2006. Pags. 75/76.
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barganha de devedores. Muitas vezes a correcao da divida em juizo € menor do que
aplicacOes financeiras, sendo favoravel ao devedor.

Quando se trata de discutir o papel do Judiciario, o que aflora em
qualquer pesquisa ou debate é a questdo da morosidade. Silveira® cita as
pesquisas de Armando Castelar Pinheiro, ex-Chefe do Departamento Econémico do
BNDES e membro do IPEA, de Maria Teresa Sadek, bem como o “Diagndstico do
Poder Judiciario”, feito pela Fundacédo Getulio Vargas — SP para a Secretaria da
Reforma do Judiciério do Ministério da Justica. Armando Castelar® toma o Judiciario
como prestador de servigcos consumidos pelos principais agentes econdmicos em
suas atividades e elegeu quatro caracteristicas principais para essa avaliacdo:
agilidade, previsibilidade, imparcialidade e custo de acesso. A reforma do Judiciario
teria um papel central na reforma do Estado como segundo estagio das reformas
econdmicas iniciadas nos primeiros anos da década de 90 do século passado.

Castelar®® afirma

Se o Judiciario ndo garante a obediéncia aos contratos, muitos negdcios
deixam de ser realizados, economias de escala deixam de ser exploradas,
recursos ficam ociosos, mercados ndo alcancam clientes em potencial, a
producéo fica desorganizada (verticalizada) e as empresas deixam de fazer
investimentos especificos (fisicos e em capital humano).

Outras questdes sdo levantadas pelo autor como a protecdo a

propriedade intelectual e o spread bancéario, este tratado no préximo tépico.

Silveira® cita pesquisa do IDESP de 1996/1997, demonstrando que
96,1% do empresariado considera que o mau funcionamento do Judiciario prejudica

seriamente a economia, asseverando que

% SILVEIRA, Fabiana Rodrigues. A Morosidade no Poder Judiciario e seus Reflexos Econdmicos.
Sergio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre, 2007.

% Apud SILVEIRA, Fabiana Rodrigues. A Morosidade no Poder Judiciario e seus Reflexos
Econdmicos. Sergio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre, 2007. Pag. 39/41.

% Apud SILVEIRA, Fabiana Rodrigues. A Morosidade no Poder Judiciario e seus Reflexos
Econdmicos. Sergio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre, 2007. Pag. 44.

%" SILVEIRA, Fabiana Rodrigues. A Morosidade no Poder Judiciario e seus Reflexos Econémicos.
Sergio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre, 2007. Pag. 47.
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Esses resultados indicam que as empresas reconhecem o impacto
institucional do Judiciario na economia, evitam busca-lo, mesmo que isso
implique em perda de negdcios e ineficiéncia e que também ndo percebem
gue esse mecanismo de negacdo do Judiciario reflete sobre o desempenho
econdmico como um todo, ou seja, parte do impacto institucional se deve
justamente ao processo decisorio das empresas em relagdo a ndo utilizacédo
dos servicos prestados pelo Judiciario
Ha a preocupacdo de que com a morosidade certos setores
busquem alternativas em outras instancias e através de outros instrumentos, como a
mediacdo e a arbitragem. JA& € comum no mercado de capitais as partes
convencionarem no contrato que abrem mao da jurisdicdo em favor da arbitragem.

Teria a vantagem de ser conduzida por experts na matéria e de ter rapido desfecho.

A morosidade que € tormento para uns € instrumento para postergar
o cumprimento de obrigacdes para outros. Isso é percebido pelos juizes. Os dados
da pesquisa de Armando Castelar®® demonstram que para os jurisdicionados é
comum sua utilizacdo para protelar a liquidacdo de obriga¢fes tributarias. Mas o
campedo no quesito é o proprio Estado, em especial a Unido. Para 90,4% dos juizes
entrevistados € muito frequiente, ou algo frequiente, a Unido postergar o cumprimento

de suas obriga¢fes através de recursos ao Judiciario.

O direito & duragdo razoavel do processo, introduzido no texto
constitucional pela emenda n.° 45/2004, vem orientando profundas alteracbes na
legislacdo infraconstitucional. A informatizacdo do processo judicial (Lei n°
11.419/2006) aponta para reducdo de custos da maquina judiciaria com ganhos em
produtividade e, portanto, celeridade. A sumula vinculante traz previsibilidade e
seguranca juridica. A sumula impeditiva e recursos no STJ, a transcendéncia no TST
e a repercussao geral como critério de admissibilidade de recurso extraordinario no
STF, racionaliza o processo, desafoga os tribunais de processos repetitivos, em
grande parte relativos a mindcias processuais. Torna-se possivel o julgamento
célere de matérias de mérito importantes ndo apenas inter partes, mas como

precedente de interesse de toda a sociedade.

% Apud SILVEIRA, Fabiana Rodrigues. A Morosidade no Poder Judiciario e seus Reflexos

Econdmicos. Sergio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre, 2007. Pag. 43.
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Uma das competéncias do Judiciario que pode influir na
competitividade da economia € a demonstracdo do quanto € facil fazer uma
execucdo, de um cheque, por exemplo. E verdade que o processo de execuc¢io vem
passando por uma reforma que o tem tornado mais efetivo e o devedor nédo € mais

visto como “vitima” que aguarda do juiz “justica” para o0 seu caso.

O devedor dispbe de certa protecdo como a do artigo 620 do CPC
gue prescreve que “quando por varios meios o credor puder promover a execucao, o
juiz mandara que se faca pelo modo menos gravoso para o devedor.” Acrescente-se
a isso um rol de bens impenhoraveis, tornando incerto o recebimento da divida.

Marcio Manoel Maidane*® afirma que

A responsabilidade patrimonial que ja €, por natureza, enfraquecida (pois
pressupde um devedor que tem patrimbénio regularmente constituido e
declarado e ndo encontra apoio em medidas de coercdo para sua
efetivacdo), vé-se ainda mais diminuida com o crescente aumento das
hipéteses de impenhorabilidade decorrente de reformas legais. A
interpretacdo dos tribunais, ndo raro, ainda amplia certas hipéteses de
impenhorabilidade, a ponto de certos autores defenderem que em futuro
proximo ndo se podera mais cobrar dividas: ‘No passado, o devedor
respondia com o proprio corpo. No presente, responde com seu patriménio
e neste futuro, ndo responde mais’.

A impenhorabilidade de alguns bens, como o de familia, € uma
forma de o Estado intervir nos negoécios privados para tutelar uma das partes,
supostamente mais fraca, que ao final prejudica a quem deveria beneficiar. No caso
do bem de familia (Lei n.° 8.009/90), parece que a intencdo era proteger a célula
mater da sociedade evitando a perda do imével em que reside, garantindo assim um
minimo existencial. Ocorre que os bens imdveis, em regra mais valiosos, sao detidos
pelos economicamente fortes, além do que ndo h& qualquer limitacdo quanto ao

valor do bem, sera sempre protegido.

A reforma do CPC procurou mitigar tais distor¢des atraves da Lei n.°
11.382/06, no entanto, o Chefe do Executivo Federal vetou alguns dispositivos.

Assim, o paragrafo Unico do art.650, previa:

¥ MAIDAME, Marcio Manoel. Impenhorabilidade e Direitos do Credor. Editora Jurua, Curitiba, 2009.
Pag. 38.
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Art. 650. (...)

Paragrafo Gnico. Também pode ser penhorado o imével considerado bem
de familia, se de valor superior a 1.000 (mil) salarios minimos, caso em que,
apurado o valor em dinheiro, a quantia até aquele limite sera entregue ao
executado, sob clausula de impenhorabilidade.

Da mesma forma foi vetado o disposto no § 3° do artigo 649, que

previa a possibilidade de penhora de 40% do salario no que superasse 0s vinte

salarios minimos liquidos:

Art. 650. (...)

§ 3° Na hipotese do inciso IV do caput deste artigo, serd considerado
penhoravel até 40% (quarenta por cento) do total recebido mensalmente
acima de 20 (vinte) salarios minimos, calculados apds efetuados os
descontos de imposto de renda retido na fonte, contribuicdo previdenciaria
oficial e outros descontos compulsorios.

Sob o argumento de que esta é a tradicdo do Direito brasileiro e que

a familia deve ser protegida, preserva-se na verdade os bens dos mais ricos e

reduz-se as possibilidades de se obter crédito e a um custo menor, mostrando 0s

maleficios da intervencédo do Estado no mercado. A conseqléncia € que, receoso

dos riscos das transacdes o credor quer cada vez mais garantias e para precaver-se

de eventual inadimpléncia, aumenta os encargos dos empréstimos.

Diversas medidas que agilizam e efetivam a execucdo estdo sendo

colocadas em prética. A penhora on-line j& é uma realidade. Ndo € mais direito do

devedor nomear bens a penhora, em que pese 0s entendimentos contrarios.

Maidane*, cita Humberto Theodoro Junior, para quem

ndo ha mais direito do devedor de escolher, no prazo para citagdo, os bens
a serem penhorados. E ao credor que se passou a reconhecer a
faculdade... A ordem de preferéncia para a escolha dos bens par a
garantia da execucdo, instituida pelo art. 655, end ereca-se ao
exequente...

40 Apud MAIDAME, Marcio Manoel. Impenhorabilidade e Direitos do Credor. Editora Jurua, Curitiba,

2009. P4g. 298
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Com as reformas introduzidas pela Leis n° 11.232 e n° 11.382
entende-se que o devedor ndo mais tem o direito de indicar bens a penhora. E
possivel entdo partir-se desde logo para penhora on-line recaindo sobre o primeiro
bem do rol do artigo 655 do CPC.

A inadimpléncia e a dificuldade de execucédo de dividas estariam na
raiz do spread bancario elevado. O spread é “a diferenca da taxa paga ao poupador,
aguele que confia aos bancos 0s seus recursos e ao emprestador, aquele que toma
emprestado.” * O Sistema financeiro buscaria protecéo contra 0s riscos com uma
margem de lucro elevada. Esta tem sido a explicagcédo corrente. No entanto, parece
gue a questdo é bem mais complexa. Ao se decompor a taxa, encontramos outros
custos que ndo sdo custos de inadimpléncia. SADDI*, citando estudo da Fundacao
Getulio Vargas, aponta para uma porcentagem de 19,2% de custos administrativos,
de 21% de impostos diretos e apenas de 15,8% de custos de inadimpléncia,
demonstrando que estdo na mesma linha dos numeros fornecidos pelo Banco

Central, muito embora a metodologia aplicada seja outra.

O Estado estaria interferindo na formacao de precos, no caso no
custo do dinheiro, quando protege em demasia o devedor. No entanto, os dados
citados apontam para componentes outras, relativas ao chamado custo Brasil e a
carga tributaria. Nao se trata entdo, de debitar o problema aos lucros abusivos do
sistema financeiro. E a atuacdo estatal causando distor¢des na Economia. Ora
interferindo diretamente na relagcdo entre particulares, ora causando impactos
macroecondmicos. Deficitario, o Estado consume a poupanca disponivel oferecendo
juros atrativos ao sistema financeiro que prefere atender a este cliente cativo a se
aventurar emprestando a empreendedores sujeitos aos riscos do mercado. Tambéem
€ de se considerar que o depdsito compulsorio (parcela de recursos dos clientes que
os bancos recolhem ao Banco Central) é elevado, sobrando poucos recursos para o
crédito.

*1 SADDI, Jairo. Crédito e Judiciario no Brasil. Quartier Latin. Sdo Paulo, 2007. Pag. 158.
2 SADDI, Jairo. Crédito e Judiciario no Brasil. Quartier Latin. Sdo Paulo, 2007. Pag. 162.
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Trata-se de um tema polémico na medida em que ndo had um
entendimento firme quando a causa do spread bancario elevado, sendo de pouca
valia as posicOes extremadas que colocam a culpa nos lucros abusivos das
instituicdes financeiras. Aqui novamente poderiamos nos valer da AED para de fato
chegar a uma conclusao racional para a busca de medidas viaveis. Qualguer norma
quanto a matéria, seja de direito material ou mesmo quanto a execucao e dirigida ao

Judiciario tem que levar em conta os aspectos técnicos. GICO*® afirma

Tenho observado que muitas vezes juristas estdo tdo acostumados a
pensar em termos normativos e a discutir questdes em termos valorativos,
gue seus argumentos em debates publicos ou privados sobre questdes
relativamente simples flutuam com extrema facilidade entre um campo e
outro, a ponto de — muitas vezes — se tomar um argumento normativo como
positivo e vice-versa.

Entdo, ndo se trata de questdo de valor ou de se buscar
casuisticamente a protecdo normativa do devedor em prejuizo do credor
simplesmente com uma quest&o de moral ou ética. E preciso identificar a causa para

depois ataca-la.

As pesquisas de Castelar trazem outros dados interessantes.
Constata que a maioria dos magistrados esta conscia da importancia do Judiciario
em relacdo as reformas econdémicas pelas quais o pais vem passando, concorda ou
tende a concordar com elas, e ndo desprezam o impacto de suas decisbes na

economia. A despeito disso, assevera

0s juizes tém uma postura relativamente politizada sobre a qual os contratos
e 0 mercado alocam riscos, posicdes que contradizem a esséncia dessas
reformas. Em particular, a maioria dos magistrados acredita que os juizes
tém um papel social (redistributivista) a desempenhar, e que o objetivo de
proteger a parte mais fraca na disputa justifica a violagdo de contratos. Esse
posicionamento reduz a seguranca juridica com que se desenrola a
atividade econdmica, e pode fazer com que determinados mercados ndo se
desenvolvam, prejudicando exatamente 0S grupos sociais que 0s juizes
buscam beneficiar.

3 GICO JUNIOR, Ivo. Metodologia e Epistemologia da Andlise Econdmica do Direito. Departamento
de Direito da Universidade Catélica de Brasilia, 2009. Pags. 6/7
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O que nao dizer dos contratos de leasing de veiculos indexados ao
dolar. Inicialmente o que parecia um grande negdcio, com a crise cambial de janeiro
de 1999 levou a inadimpléncia de indmeros consumidores que adquiriram veiculos.
Houve decisbes judiciais favoraveis aos consumidores. Nao podemos nos
impressionar com as decisfes judiciais que fazem justica no caso concreto, pois

pode ser que o custo seja elevado e socializado. Eis a licdo de Zangrando**

Colocando a questdo de modo bastante superficial, a Analise Econémica do
Direito entende que os processos legislativos devem buscar promover e
promulgar leis eficientes, pois que os individuos respondem a lei de modo
econdémico. Do mesmo modo, deve o Poder Judiciario e os doutrinadores
conceder a melhor interpretacdo da lei, de modo que promova a eficiéncia
da norma, em todos os aspectos mensuraveis (econémico, social, politico,
democratico, sociolégico, etc.). (...) Em suma, o que deseja a Analise
Econdmica do Direito é trazer um pouco mais de pragmatismo para aquelas
discuss@es juridicas puramente abstratas, recheadas de idealismo, nao
raramente contraditérias, e sendo estéreis, fundadas apenas em argumento
de autoridade, sofismas ou em alguma ideologia pessoal, para dizer o que é

“certo” ou “errado”; o que € “melhor” ou “pior”; 0 que é “justo” ou “injusto”.
Hoje esta posta a discussdo quanto a legalidade da assinatura
basica na telefonia. Mesmo tendo o STJ em diversas ocasifes decidido pela
legalidade, em muitos processos em primeira e segunda instancia tém-se afastado
sua cobranga. A situagao ocorria quando um Juizado Especial decidia em favor do
consumidor, sendo o julgado confirmado pela Turma Recursal. Dai ndo caberia
recurso ao STJ nos termos da Sumula 203: "ndo cabe recurso especial contra
deciséo proferida por 6rgdo de segundo grau dos juizados especiais”. Nem ao STF
por ndo envolver matéria constitucional. Além da inseguranca juridica que gerou, a
médio e longo prazo os resultados virdo em prejuizo do consumidor. Manter um
servico operante e de qualidade exige recursos e exigir, por decisao judicial, sua
disponibilizacdo sem a contrapartida da remuneracao pelo consumidor s6 pode levar

a sua precarizacao, senao extingdo, afugentando os investimentos no setor.

* ZANGRANDO. Carlos Henrique da Silva. Andlise Econdmica do Direito e o Direito do Trabalho. In:
Revista do direito trabalhista, v. 15, n.9, setembro de 2009, pag. 3.
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3. ESTUDO DE CASOS

E preciso trazem a exame casos concretos que demonstrem de
maneira empirica tudo que foi discutido e como se da de fato a aplicacdo da AED.
Trataremos de dois temas correntes e de interesse das pessoas em geral, que é a
flexibilizacao dos direitos trabalhistas, bem como a lei do inquilinato.

3.1 A Flexibilizac&o do Direito do Trabalho

O Direito do Trabalho esta intimamente ligado a atividade econdémica
e € muito regulado pelo Estado. Uma pequena empresa precisa contratar consultoria
especializada para dar conta do cipoal de leis, normas administrativas e acordos e
convencdes trabalhistas aplichveis aos empregados. Ainda ha o custo indireto da
contratacdo, com contribuicbes e outras encargos a onerar a folha de pagamento.
Muito se fala da necessidade de uma reforma, tanto para flexibilizar os direitos

trabalhistas quanto para desonerar a folha dos encargos indiretos.

Os desafios sdo imensos e o tema € controverso. Nao se pode
negar que a legislacéo € bastante antiga, surgida num outro contexto, mas que nao
atende mais as demandas atuais. Nado se sabe efetivamente o quanto uma
flexibilizacdo seria benéfica, gerando mais e melhores postos de trabalho ou se

significariam tornar ainda mais precaria a situacao dos trabalhadores.

Nosso sistema é um dos mais garantistas do mundo. No entanto a
meédia salarial € baixa e a informalidade é generalizada, donde se conclui que néo se
trata de um problema juridico, mas econémico em sua raiz. Somente com 0 aumento
da riqueza, da produtividade, da escolaridade e reducdo dos custos indiretos das
contratacdes é que sera possivel melhorar a situacao dos trabalhadores. Um dado
sintomatico é a atuacdo da Justica do Trabalho em diferentes periodos. Durante o

periodo de hiperinflagdo eram comuns as greves e a indexac¢do de salarios, como
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tudo mais na economia. Os trabalhadores estavam sempre em busca de “reajustes”
numa corrida ingléria contra a inflagdo. As demandas nos tribunais do trabalho
avolumavam-se quase que como um meio transverso de se fazer justica social.

Assim, Beltran®, citando José Eduardo Faria, afirma

Até mesmo decisbes da Justica do Trabalho, quando no passado, no
esplendor da vigéncia do chamado poder normativo, poderiam ser citadas
como geradoras de grande influéncia sobre a macroeconomia. Comentando
a questdo, o Professor José Eduardo Faria ja apontava que, por ocasiao
dos planos econdmicos, a Justica do Trabalho ora foi acusada de ser
generosa em certas decisdes sobre greves e reajustes salariais, ora de
indeferir pleitos para que fosse assegurado o sucesso de determinado plano

econdmico.
Dados disponibilizados pela Coordenadoria de Estatistica do
Tribunal Superior do Trabalho®® indicam que no periodo de 1990 a 1997 foram
autuados naquela corte 361 processos de dissidios coletivos, dos quais 263, ou
72%, foram a julgamento. No periodo de 1998 até abril de 2010 foram atuados 185
dissidios coletivos, indo a julgamento 106 processos, ou 57%. Foram autuados 84
processos em 1990, 93 em 1991, 7 em 2008, 18 em 2009 e apenas um no primeiro

quadrimestre de 2010 que alias nao foi a julgamento.

Os dados indicam que, enquanto ainda eram sentidos os efeitos dos
planos econdémicos e do processo inflacionario, bem como atuante o poder
normativo da Justica do Trabalho (até a EC. n.° 45/2006 — reforma do Judiciario),
eram inumeros dissidios coletivos dos quais boa parte ia a julgamento, ou seja, nédo
havia acordo. Na década seguinte, ja colhendo os beneficios da estabilizacdo da
economia, vé-se que cai o0 numero de dissidios coletivos ao passo que aumenta a
taxa de resolucdo entre as partes, sem que o tribunal profira decisdo. Com a
melhora da situacdo econdmica, os trabalhadores ndo buscam mais os reajustes
indexados e gerais e h& pouca greve. Por outro lado as negociacdes diretas e setor
a setor, empresa a empresa, sdo mais comuns e tem redundado em ganhos reais no

poder de compra da massa assalariada.

%> BELTRAN, Ari Possidonio. Direito do Trabalho e Economia na atualidade. Revista do Advogado, v.
26, n.86, p. 12, jul. 2006.
*® Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel na intranet: http://www.tst.jus.br/Sseest/JT/DC/dc.html
acessado em 25/5/2010.
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Entre 1989 e 1994 (periodo dos planos econémicos), a Justica do
Trabalho recebeu 7 milhdes 790 mil 411 reclamagfes individuais e pldrimas.
Somente entre 1992/1993 foram 3 milh6es 53 mil 517 reclamacfes individuais e
plirimas. Isso significavam algo entre 5 e 25 milhdes de reclamantes, segundo o

Ministro Almir Pazzianotto*’ concluindo tratar-se de

Atestado bastante rigoroso da doenca que ataca as relagBes de producgéo
no Brasil. Esse nimero gigantesco, alarmante e quase inacreditavel de
processos, instala nas empresas que deveriam ser unidades de producéo
de bens ou de servigos, ambiente nitido, indiscutivel e quase incuravel de
desconfianca, de hostilidade e medo. O empregador desconfia do
empregado, o empregado tem medo do empregador, e hd uma hostilidade
permanente e reciproca. Reputo a questdo trabalhista um dos principais
entraves a retomada do crescimento econémico brasileiro, porque fazendo
perguntas verifico que todo empresario ja existente ou em potencial, tem
medo muito grande da criacdo de empregos e considero o dispositivo
constitucional referente ao prazo prescricional para ajuizamento de acgfes
trabalhistas, um dos absurdos da Constitui¢ao.

Isso d& um idéia da situagdo conflituosa capital/trabalho, sendo que
naquele momento vigorava plenamente a indexacdo de precos e salarios,
obviamente com estes sempre em desvantagem num circulo vicioso de aumento de
salario, aumento de preco. A desindexacdo comecou ja no governo de Fernando
Henriqgue Cardoso que, em nome do combate a inflacdo, editou a Medida Provisoria
n.° 1053, de 30 de junho de 2005, mais tarde convertida na Lei n.° 10.192, de 14 de
fevereiro de 2001, proibindo a correcdo de salarios com base em indices
inflacionarios. Naquele momento de transicdo entre hiperinflacdo e estabilidade de
precos, os juizes do trabalho ainda estava apegados ao antigo modelo como pode

se extrair das palavras do Ministro Pazzianotto®®

O juiz do trabalho (...) em contato, face a face, com a sociedade e com o
seu lado mais dificil; esta em contato com a pobreza, a miséria, 0
sofrimento, o desemprego, e a tendéncia de assumir a defesa de tese que
considera social e ética é irresistivel. Olhando a lei que consubstanciou o
plano, pelo seu viés exclusivamente juridico e em funcdo das suas
conseqiéncias imediatas, € quase impossivel a este juiz indeferir um pedido
que para ele é de aumento salarial. Ele considera aquele trabalhador lesado
em seu direito mais fundamental; ndo ao reajuste mais a um salario

" PINTO, Almir Pazzianotto. Planos Econdmicos e Diferencas Salariais nos Dissidios Coletivos. In: |
Ciclo de Estudos de Direito do Trabalho, Sdo Paulo: IBCB, 1995. Pag. 105.

8 PINTO, Almir Pazzianotto. Planos Econémicos e Diferencas Salariais nos Dissidios Coletivos. In: |
Ciclo de Estudos de Direito do Trabalho, Sdo Paulo: IBCB, 1995. Pag. 107/108.
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razoavelmente decente, do qual acaba de ser privado em funcdo de medida
cujo sucesso é discutido dentro das proprias esferas governamentais.

Esta ai a demonstracdo do fracasso resultante da busca de solucdes
juridicas para problemas econémicos, ainda mais quando se espera que essa
solucdo seja uma responsabilidade do Judiciario. Passada essa fase e chegada a
estabilidade econbémica as demandas sdo outras. Desta feita o que tras
preocupacdo ao trabalhadores é a tdo propalada flexibilizacdo dos direitos

49 «

trabalhistas, para Berger™ “basicamente na perspectiva inveridica de impulsionar o

crescimento econdbmico e o aumento do mercado de trabalho formal.”

O embate entre os que a defende e os que a abomina é sintetizado

por Sussekind™

A globalizacdo da economia acirrou a polémica ente os defensores do
Estado Social e os adeptos do Estado Liberal, os quais obviamente
adotaram caminhos distintos a respeito da posicdo dos poderes publicos
frente a relacdes de trabalho. Os neoliberais regam a omissao do Estado,
desregulamentando, tanto quanto possivel, o Direito do Trabalho, a fim de
gue as condicBes do emprego sejam ditadas, basicamente, pelas leis do
mercado. Ja os defensores do Estado Social, esteados na doutrina social da
Igreja ou na filosofia trabalhista, advogam a intervencéo estatal nas relacdes
de trabalho, na medida necessaria a efetivacdo dos principios formadores
da justica social e a preservacgéo da dignidade humana.

Que nao se iludam, a flexibilizagcdo do direito do trabalho desde
longa data deixou de ser debate académico e doutrinario e ja € realidade. Na
verdade a flexibilizacdo teve inicio em 1966°* com a instituicdo do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo que veio substituir a estabilidade decenal. Também
tivemos a eliminagcdo das proibicdes para o trabalho da mulher. A Lei 7.855/89
revogou o artigo 387 da CLT que vedada a possibilidade de realizacdo de trabalho
nas mineracbes em subsolo, nas pedreiras e obras de construcdo publica e
particular pelas mulheres. A livre negociacao coletiva de salarios, introduzida pelo
artigo 26 da Lei n° 8.880/94 (Plano Real), pelo Decreto n°® 908/93(estatais) e pelo

9 BERGER, Cristine. A flexibilizacdo do Direito do Trabalho como meio de retrocesso social. In:
Justica do Trabalho, v. 25, n.299, novembro de 2008, pag. 59.
*® SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Flexibilizacdo do direito do trabalho. Org. Tribunal Superior do
Trabalho, 22 edicao. IOB Thomson, Séo Paulo, 2004. Pag. 16.
> NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Flexibilizacdo do direito do trabalho. Org. Tribunal Superior do
Trabalho, 22 edicdo. IOB Thomson, Sao Paulo, 2004. Pag. 51.
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artigo 10 da Lei n° 10.192/2001(complementa o Plano Real), substituindo a
indexacdo salarial até entdo existente e a compensacao de horas extras até o prazo

de um ano (artigo 58, § 2°, da CLT, com alteracao introduzida pela Lei n.° 9.601/98).

A flexibilizacdo seria a saida para dinamizar a economia e preservar
o empregos. No entanto, o mercado de trabalho ndo é diferente da economia em
geral e vige aqui o lei da oferta e da procura. Se os empregos sao escassos € 6bvio
gue a remuneracao é pequena e o poder de barganha do trabalhador € nenhum. Os
desempregados, sedentos que estdo por uma ocupacdo, ajudam a achatar ainda
mais 0s salarios de quem esta empregado. No Brasil, sempre se fala do custo da
mao-de-obra, principalmente o custo indireto, que estaria na raiz dos baixos salarios

e na falta de competitividade das empresas. Vejamos o que diz Coelho Barros®

Segundo estatisticas do Bureau of Labor Statistics, em 1996, a média do
salario-hora, no Brasil, acrescida de todos os encargos, era de apenas US$
2,79. Contra US$ 21,50 na Alemanha; US$ 20,93 na Suécia; US$ 16,29 na
Italia; US$ 14,83 nos EUA; US$ 11,58 na Espanha; e US$ 4,16 na Coréia.
Ora, se os salarios no Brasil sdo muito baixos, parece l6gico propor que eles
ao menos nao sejam diminuidos, sob pena de nunca se elevarem a
qualificacdo do trabalhador e a produtividade global da economia. Mas foi
isso 0 que fez o Governo anterior. As poucas propostas convertidas em lei
foram na direcdo da reducédo de direitos que compdem o que techicamente
se compreende como remuneragdo. Acaso a reducédo do FGTS de 8% para
2% prevista na Lei 9.601/98 nao significa reducédo salarial? E o que dizer da
restricdo do periodo de férias para no maximo 18 dias, tal como prevista na
MP 1.779/98? Este sentido unilateral de reducdo da ja parca remuneracao
dos empregados € justicado ao argumento de que 0s encargos sociais, no
Brasil, chegariam a 101,99% do valor do salario, segundo estima o
economista José Pastore. Ainda que assim fosse, 100% de muito pouco é
muito pouco.

Soa estranho entéo dizer que os salarios aumentam o “custo Brasil”
dado seu valor médio. Mesmo que o0s encargos fossem diminuidos e
proporcionalmente agregados os valores aos salarios, ainda assim eles seriam
baixos comparados com outras economias. Parece que a discussao teria que se dar
em outro nivel, tratando de flexibilizar, desregulamentar, ndo para tornar precaria a

situacdo dos trabalhadores mais para adequar a legislacdo as inovacoes

introduzidas nas empresas. Simplificar os procedimentos, pois uma pequena

2 BARROS, Mauricio Rands Coelho Barros. Flexibilizacdo do direito do trabalho. Org. Tribunal
Superior do Trabalho, 22 edicdo. IOB Thomson, Sédo Paulo, 2004. Pag. 95.
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empresa tem que contratar um escritério especializado para lidar com a legislacdo
extensa que regula a matéria, sendo que o custo administrativo envolvido bem que

poderia ser revestido em melhor remuneracéo dos trabalhadores.

Alguma flexibilizac&o foi iniciativa da jurisprudéncia trabalhista, ainda

que depois positivada. Correia® cita o TST

Orientacdo Jurisprudencial n.° 23 — tolerAncia na marcacdo de pontos,
minutos antes e depois; a Orientacdo Jurisprudencial n.° 63 — prescri¢cdo
extintiva de horas extras pré-contratadas; Orientacéo Jurisprudencial n.° 85
— contrato nulo, que tem causado tantas discussdes, e os efeitos dele;
Orientacdo Jurisprudencial n.° 86 — inexisténcias de estabilidade de
dirigente sindical; a Orientacdo Jurisprudencial n.° 88 — aceitando norma
coletiva que suprime indenizacdo de gestante; Orientacdo Jurisprudencial
n® 131 - a ndo-integracdo ao salario de verbas pagas in
natura,desmotivacdo da Administracdo Publica Indireta em demitir,
aceitacdo de desconto no salario do frentista de posto de gasolina,
aceitacdo de norma coletiva, permitindo o desconto no salario do
trabalhador para pagar cheque sem fundos; enfim, tantos outros.

Na esteira dessas decisOes a legislagéo foi sendo atualizada. A Lei
n.° 9.601, de 21 de janeiro de 1998 trouxe o contrato a tempo parcial, com reducao
de varios direitos trabalhistas (aviso prévio, FGTS reduzido de 8% pra 2%, multa de
40% e contribuigbes sociais), com as contratacdes autorizadas pelos sindicatos de
trabalhadores. Alterou, também, o artigo 59 da CLT, introduzindo o chamado banco
de horas em regime de prorrogacdo e compensacdo da jornada de trabalho. Tais
alteracdes tem sua vantagens. O empregado pode contar com um horéario de
trabalho mais flexivel, compatibilizando com sua vida familiar ou mesmo propiciando
a oportunidade de prosseguir no estudo ou se qualificar profissionalmente. A
empresa pode ajustar a jornada do empregado as suas necessidades produtivas e a
demanda do mercado, ndo tendo que arcar com 0s encargos de um empregado
ocioso para ndo demiti-lo. O resultado pratico vai depender de cada caso, e a

negociacao tem que se dar com cada empresa.

% CORREIA, Nilton. Flexibilizacdo do direito do trabalho. Org. Tribunal Superior do Trabalho, 22
edicdo. IOB Thomson, S&do Paulo, 2004. Pag. 113.
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A Lei n.° 9.300/96 veio excluir o chamado salario in natura da base
de célculo da remuneracao, alterando o Art. 9° da Lei n.° 5.889, de 8 de junho de

1973, com o acréscimo do § 5° que reza

§ 5° A cesséo pelo empregador, de moradia e de sua infraestrutura basica,
assim como, bens destinados a producdo para sua subsisténcia e de sua
familia, ndo integram o0 salario do trabalhador rural, desde que
caracterizados como tais, em contrato escrito celebrado entre as partes,
com testemunhas e notificacdo obrigatéria ao respectivo sindicato de
trabalhadores rurais.

N&o seria razoavel que o empregador ao oferecer condi¢ao
indispensavel para a boa prestacdo dos servicos, disponibilizando gratuitamente
moradia e outros beneficios ao empregado fosse obrigado a calcular os encargos,
como o FGTS, sobre o valor econdbmico da comodidade, independentemente da
justa remuneragdo em dinheiro pelo trabalho efetivamente prestado. Outra medida
em relacdo aos trabalhadores rurais foi introduzida pela EC n.° 28/2000 que igualou
0 prazo prescricional ao dos trabalhadores urbanos de tal sorte que o empregado
tem até dois anos ap0s a rescisdo contratual para reclamar, podendo fazendo até o
prazo de cinco anos anteriores e ndo mais todo o contrato do ruricola. Com a
facilidade de comunicacéo e transporte de hoje, bem como a forte interiorizacdo da
Justica do Trabalho e assegurado o jus postulandi ndo se pode dizer que o
trabalhador rural estd desamparado. A outro turno a alteragcdo constitucional traz
seguranca juridica, inclusive no agronegocio que tem sido uma das locomotivas da

economia nestes ultimos tempos de crise no mercado mundial.

O acesso ao Judiciario Trabalhista € o mais amplo possivel e busca-
se cada vez mais a eficiéncia. Um exemplo recentissimo € a Lei n.° 12.275, de 29 de
junho de 2010, que alterou a CLT para exigir depdsito recursal na interposi¢cdo de
agravo de instrumento. Na Justica do Trabalho s6 h& agravo de instrumento para
destrancar recurso e eles representam 75% >*dos recursos que chegam ao TST.
Agora sera exigido o deposito de 50% do valor do depdsito recursal do recurso que

se pretende destrancar.

> Revista Consultor Juridico. Agravo em acao trabalhista exigira depdsito de 50%. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2010-jun-17/projeto-preve-deposito-50-ajuizar-agravo-acoes-trabalhistas.
Acesso em 5/7/2010.
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Sobre a eficiéncia da maquina judiciaria especializada, a critica vem
de um magistrado trabalhista sob a argumento de que a reforma atendeu a anseios

de organismos internacionais. Diz Coutinho®®

Além de pautar governos, como se deu no caso do Consenso de
Washington, os agentes financeiros internacionais costumam apresentar as
suas receitas para os mais diversos problemas dos paises da periferia do
capitalismo. Em setembro de 1996 foi a vez de o Banco mundial emitir o
Documento n. 319, contendo andlises acerca das deficiéncias da Justica
nos paises da América Latina e Caribe, apresentando, por outro lado,
sugestdes para melhorar o desempenho da maquina judiciaria, desde a
instituicdo dos meios alternativos de conciliagdo a criacdo de juizados
especiais, com o intuito também de assegurar a previsibilidade juridica para
os investidores.

N&o merece reparos a instituicdo dos juizados especiais, pois
ampliou o0 acesso a Justica, inclusive sem advogado em alguns casos (causa até 20
salarios minimos) e sem custas na primeira instancia, sendo conhecido pela
celeridade e efetividade. Especificamente sobre o rito sumarissimo na Justica
Laboral foi promulgada a Leis n.° 9.957/2000 e as comissfes de conciliacdo prévia
foram reguladas pela Lei n.° 9.958/2000 que alterou dispositivos da CLT. O rito
sumarissimo torna ainda mais célere a prestacao jurisdicional trabalhista. Sobre as
comissoes de conciliacdo prévia a jurisprudéncia esta mitigando sua obrigatoriedade
de forma a ndo afastar a garantia constitucional de acesso ao Judiciario, ndo sendo
considerada mais condicdo para o ajuizamento de acdo, mas apenas mais uma

oportunidade para entabular-se acordo entre as partes.

E preciso se socorrer da Anélise Econdmica do Direito para aferir o
quanto é ou nao eficaz nas alteracbes introduzidas na legislacdo trabalhista.
Vejamos o caso da Lei n.° 11.770/2008, que criou o “Programa Empresa Cidada”,
destinado a prorrogar por 60 dias a duracdo da licenca-maternidade prevista no
inciso XVIII, do art. 7° da Constituicdo Federal. Veja o que diz Zangrando®®
considerando que apenas a empresa tributado com base no lucro real podera

deduzir dos encargos do imposto devido:

> COUTINHO, Grijalbo Fernandes. O Direito do Trabalho Flexibilizado por FHC e Lula. Editora LTr,
Séao Paulo, 2009. Pags. 78/79.

*® ZANGRANDO. Carlos Henrique da Silva. Andlise Econdmica do Direito e o Direito do Trabalho. In:
Revista do direito trabalhista, v. 15, n.9, setembro de 2009, pag. 4.
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Durante o periodo de prorrogacao da licengca-maternidade, a empregada
tera direito a sua remuneracdo integral, nos mesmo moldes devidos no
periodo de percepcdo do salario-maternidade pago pelo regime geral de
previdéncia social.(...) No entanto, as empresas optantes pela tributacdo
com base no lucro presumido, bem como aquelas inscritas no Regime
Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribuicdes devidos
pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional,
foram excluidas do beneficio legal, por veto presidencial ao paragrafo Unico
do art. 5° da mesma Lei. (...) Ora, encontra-se me pleno vigor, com parte de
nosso ordenamento juridico, a Convencdo OIT n.° 103, adotada pela
Conferéncia Internacional do Trabalho de 1958, ratificada pelo Brasil e
promulgada pelo Decreto n.° 58.821/66. Dentre os principios gerais para a
protecdo a maternidade estabelecidos por esta Convengdo, consta,
expressamente, que em hipétese alguma deve o empregador ser tido como
pessoalmente responsavel pelo custo das prestacdes previdenciarias e
demais beneficios concedidos pelo Estado a mulheres que ele emprega.(...)
Resultado da andlise econdbmica da lei: ineficiente, sob quaisquer
parametros, contendo falso beneficio; sera provavel causadora de prejuizo
ao bem-estar social; sofrera forte tendéncia ao abandono, por parte dos
empregadores.

De tudo que foi exposto fica patente que nessa seara ha um
arcabouco legislativo e judicial para dar conta de uma demanda por direitos, senéo
pura e simples tentativa transversa de justica social, que tem seu valor, dada as
condicdes precérias dos trabalhadores. De outro lado ela ndo é a solugdo para o

desemprego e o0s baixos salarios. Como vimos o problema é eminentemente

econdmico.

3.2 A protecao do inquilino

A evolucéo da legislagdo do inquilinato é por demais esclarecedora
no sentido de demonstrar o quanto insidiosa pode ser a legislacdo que busca
proteger determinados setores quando o que se V€&, ao final, € o efeito contrario, a
legislacdo acaba prejudicando o mais fraco. O desembargador Luis Antonio de
Andrade®’ em artigo publicado em 1979, ja fazia um histérico das leis do inquilinato,

" ANDRADE, Luis Antonio de. Evolucao das Leis do Inquilinato (Anterior a Lei n.6.649, de 16-5-79).
Revista de Informacéo Legislativa, c. 16, n. 62, abr./jun. 1979. Pag. 107/116.
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demonstrando a necessidade de flexibilizagdo. Inicialmente os contratos eram
regidos pela lei civil e vigorava o principio da pacta sunt servanda. O problema da
falta de moradia ja se sentia quando aqui aportou o Principe Regente, D. Jodo VI,
com sua comitiva de mais de 15.000 patricios, e discricionariamente desalojou

inimeros moradores para alojar seus auxiliares.

Com a Segunda Guerra Mundial agravou-se o problema da moradia,
surgindo leis para proteger o inquilino, naturalmente congelando o preco dos
aluguéis, ndo obstante o processo inflacionario. Andrade®® afirma que durante 22
anos, de 1942 a 1964 foram editadas nada menos que 21 leis, prorrogando ou
modificando as anteriores, ou concedendo timidos aumentos do aluguel. O
problema foi minimizado durante o regime militar com a Lei n.° 4.380, de 21 de
agosto de 1964, instituindo o “Sistema Financeiro para Aquisicao da Casa Propria” e
a criacdo do “Banco Nacional da Habitacdo”, bem como as “Sociedades de Crédito
Imobiliario”, as “Letras Imobiliarias” e o “Servi¢co Federal de Habitagcdo e Urbanismo.”

Ele sintetiza a preocupacéo que € a mesma de hoje

O dilema que aos legisladores se apresenta assim pode ser resumido: se
adota a solucdo de controlar o aluguel, de prorrogar compulsoriamente as
locacBes e de restringir os casos de retomada, corre o risco de afastar do
setor imobiliario o capital privado, agravando, assim, a caréncia de prédios
de aluguel; se, ao contrario, confere as partes ampla liberdade de contratar,
coloca o locatario em situacéo de desvantagem.

Com a Lei n.° 8.245/91 houve uma flexibilizacdo e foi admitida a
dentincia vazia, oferecendo maiores garantias ao locador segundo Costa. Apesar
disso outro complicador € adicionado. Instituiu-se o bem de familia, adotado pela
Medida Proviséria n.° 143, de 8/3/1990, promulgada pela Lei n.° 8.009, de
23/3/1990. Assim o fiador ndo poderia oferecer seu imével como garantia. O reflexo

foi imediato, com a dificuldade de locacdo e com o aumento de precgo, tanto assim

que, foi introduzido o inciso VIl no art. 3.°, por forca do art. 82 da Lei n.° 8.245/91,

% ANDRADE, Luis Antonio de. Evolucdo das Leis do Inquilinato (Anterior & Lei n.6.649, de 16-5-79).
Revista de Informagéo Legislativa, c. 16, n. 62, abr./jun. 1979. Pag. 116.

9 COSTA, Dilvanir José da. Principais Efeitos da Nova lei do Inquilinato (Lei. 8.245/91, DOU 21.10.91
— Vigéncia a partir de 20.12.91 — art. 89). Revista dos Tribunais, Sao Paulo, V. 81, n. 677, pag. 274-
279, marco de 1992.
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excluindo da protecdo o bem de familia oferecido como garantia para fianca

locaticia.

A lei ainda era contraditéria conforme relata Bushatsky®°

E rigoroso anotar que é deferida a penhora de imoével residencial do fiador;
se este vier a pagar e posteriormente pretender executar o ex-locatério,
proprietario num segundo momento, ver-se-a legalmente impedido de
ressarcir-se através da penhora da residéncia entao adquirida por aquele.

Ainda assim a legislacdo veio beneficiar o inquilino com a queda nos

precos dos alugueres, como asseverou Lehwing em 1997%*

Com o retorno de inUmeros iméveis ao mercado de locagbes, que antes da
Lei n.° 8.245/91 eram mantidos fechados devido & incerteza de retomada da
unidade, os locatarios foram beneficiados, ja que a oferta de iméveis para
locacdo aumentou consideravelmente e, por via de conseqiéncia, vem
ocorrendo uma reducao dos valores do aluguéis pedidos pelos proprietarios.

A flexibilizacdo da legislacdo foi tdo exitosa que foi promulgada
recentemente a Lei n.° 12.112/2009 trazendo novas altera¢des, como, por exemplo,
tornando exiguo o prazo de despejo do inquilino inadimplente. Devido a esta
facilidade, pode-se afrouxar nas exigéncias de garantia. E a atividade normativa

buscando a alternativa mais eficiente ao fim que se pretende. Gico®® diz

Assim, a abordagem jusecondmica investiga as causas e as conseqiiéncias
das regas juridicas e de suas organizacdes na tentativa de prever com
cidaddos e agentes publicos se comportardo diante de uma dada regra e
como alterardo seu comportamento caso essa regra seja alterada.
Assim, vemos que as vezes a interven¢do do Estado nos negdcios
entre particulares é benéfica, corrige distor¢cdes, traz seguranca juridica e propicia a
expansdo da atividade econdémica. O modelo protetivo, paternalista ndo € mais
adequado. Nas vezes que se baixou um legislacdo excessivamente protetiva do

inquilino ela veio em seu proprio prejuizo. Hoje a legislacdo € mais justa com ambas

® BUSHATSKY, Jaques. Reflexdes sobre a Impenhorabilidade de Imével Residencial. Revista

Trimestral de Jurisprudéncia dos Estados. v. 18, n. 122, margo, 1994, pag. 13.

. | EHWING, Maria Licia Moraes. Lei do inquilinato faz cinco anos. Revista Fundacdo Getdlio
Vargas. v. 51, n.1, janeiro de 1997, pag. 40.

%2 G1CO JUNIOR, Ivo. Metodologia e Epistemologia da Andlise Econdmica do Direito. Departamento
de Direito da Universidade Catoélica de Brasilia, 2009. Pag. 16.
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as partes, € um exemplo de eficacia. Foi elaborada sob os postulados da AED, ou

seja, pensando nas consequeéncias, visando resultados.
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CONCLUSAO

A guisa de conclusdo convém relembra nosso objetivo: 1) Buscar
esmiucar como se da a intervencédo do Estado na economia, adentrando na estudo
da desregulacéo, da privatizagdo, sob a influéncia do neoliberalismo. 2) Discorrer
sobre a producdo normativa e a atuacdo judicial e sua eficacia face a analise
economia econdbmica do direito. 3) Por fim aprofundar no estudo de casos,
examinando detidamente a questdo da flexibilizacdo do Direito do Trabalho e a

protecdo do inquilino, novamente se socorrendo da analise econémica do direito.

Parece incontroverso que nosso sistema € mesmo fundado na
iniciativa privada e na livre concorréncia, tendo o Estado nos ultimos anos afastando-
se ainda mais da atividade econdémica em sentido estrito, inclusive mudando
conceitos sobre quais seriam aquelas atividades definidas como servico publico. A
privatizacdo € uma realidade. A discussdo agora € quanto a desregulacdo, onde é
larga a margem de atuacgdo estatal, sendo dificil aferir até que ponto ela é saudavel.
Os proprios defensores da livre iniciativa ndo estdo concordes, ora defende maior

desregulacédo, ora defendem que ela é excessiva.

Um ponto que ficou incontroverso é quanto a necessidade de
atuacdo estatal para coibir os abusos, o efeito exercicio do poder de policia para
garantir a concorréncia e a defesa do consumidor. O afastamento do Estado da
atividade econdmica em sentido estrito e o enxugamento da maquina publica néo
significa um Estado fraco, ao contrario, sua atuacdo ha que ser pronta e eficaz. Isso
vai além, por exemplo, da independente e diligente atuacdo das agéncias

reguladoras.

Com efeito, a preocupacéo comeca ja com a producao legislativa. E
importante realista, pragmatica, voltada para resultados concretos, criveis. Fica a
licdo da importancia da Analise Econémica do Direito tanto na promulgacao de leis
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guando na sua interpretacéo e aplicacdo. As leis podem ser eficientes como no caso
da Lei do Inquilinato quando atinge os objetivos a que se propde. De outra banda a
instituicdo do bem de familia ao que parece néo trouxe os beneficios esperados, ao

contrario, veio em prejuizo dos proprios tomadores de recursos.

A flexibilizag&o do Direito do Trabalho é tema dos mais complexos e
0os resultados da desregulagédo ou flexibilizagdo s&o duvidosos. A desindexacéo
salarial, como tudo mais na economia, quebrou um paradigma e hoje os
trabalhadores buscam néo “reajustes” mais ganhos reais de salarios, ndo de forma
artificial, geral e linear, mas setor a setor, empresa a empresa, tudo conforme as

condic¢des dos envolvidos nas negociacdes e obedecidos critérios de produtividade.

Através da analise econ6mica do direito podemos nos afastar da
questao ideoldgica que permeia a matéria, ficando livres para fazer uma analise
mais desinteressada e racional, buscando entender o que realmente é eficaz, as
causas, os efeitos. Os recursos sdo sempre escassos, € as necessidades ilimitadas,
assim é ilusorio fazer “justica” concedendo direitos na letra da lei, sem respaldo na
realidade dos fatos. Melhor € se cercar de um ordenamento juridico que seja eficaz
no sentido de induzir o particular a produzir riqueza e que essa riqueza efetive os

direitos fundamentais.

Vimos que a tdo apregoada culpa do risco de inadimpléncia a
justificar o elevado spread bancario ndo procede, estando a raiz do problema no
elevado endividamento publico, sendo ineficaz qualquer medida, por mais bem
intencionada que seja, que ndo atue na causa. Nado adianta responsabilizar as
instituicdes financeiras e cercear-lhes os supostos lucros abusivos, por exemplo. No
Direito do Trabalho a situacdo nado € diferente, ndo falta nem ha excesso de
regulacdo. Vimos, também, que o propalado custo indireto dos salarios seria causa
do desemprego ou da baixa remuneragéo, o que nao se confirmou. Novamente nos
deparamos com problemas macroecondmicos que ndo se revolvem pela via
legiferante, nem pela atuacdo judicial Nao se faz crescimento econémico, nem

justica social, via deciséo judicial.
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Deduz-se ao final que estamos no caminho certo. O Estado esti
menos perdulario, mais eficiente, mais fiscalizador. A legislagédo e a atuacgdo judicial
caminham no sentido de resguardar a seguranca juridica e melhorar a celeridade da
prestacao jurisdicional. O grande mal esta basicamente no déficit publico, questao

interna ao proprio Estado e ndo a sua atuacéo frente aos agentes econémicos.
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