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Introducéo

O objetivo deste texto é discutir a possivel coibpatade do raciocinio juridico com a
economia ou raciocinio econémico. Pressuponho glieeibo e a economia sao duas
disciplinas diferentes, e assim vém sendo tratadasadicdo romano-candnica ha muito
tempo. A economia desenvolveu-se nos ultimos @migles com um campo auténomo,
embora tenha nascido da ética ou da politica (@é&fecpolitica, ou da policia) e neste
sentido ganhou autonomia dentro do largo campdaiafia pratica: Dentro do mesmo
campo, o da filosofia préatica, encontra-se o direjtie tem uma carreira académica muito
mais longa, datada do século XIl em Bolonha (pazaso do direito ocidental moderno).
Ao contréario, porém, do que sucedeu com a econanuagito nunca teve sucesso na
formalizagc&o e construcédo de modelos, a despest@sforcos historicamente famosos,

principalmente o de Leibniz, no século XVIII.

A discusséo que proponho tem seu contexto prapsbttucional e economicamente
falando. Em primeiro lugar acontece em um sistemidifo, no caso do Brasil, fundado
em uma constituicdo escrita, rigida, orientada pastabelecimento de um Estado social,
democratico e de direito. Em segundo lugar, déesaamento da globalizacéo da
economia, cujo trago principal, para os propéogieste trabalho, € a expansao geografica

(no espaco-mundo) e social (em todas as esfenadalaocial) da racionalidade econdmica

" Agradeco a leitura de uma verséo prévia desse feita por Elisa Reis, que me chamou a aten¢am par
pontos aqui incorporados, tais como a questaodiaroeidade inerente ao raciocinio juridico em caste

com o econdmico, que permite & economia formatzz@nsamento de um mundoRigbinson Crusae
Agradeco igualmente a leitura atenta de meu assEstiago Acca, cujo resultado, espero, € um tenis
claro. Uma primeira verséo deste trabalho foi apresla no seminario promovido pela Escola de Didt
Fundacéo Getulio Vargas em S&o Paulo, em marg0@e Economic and social regulation, accountability
and democracy

! Entendo a filosofia pratica como a disciplina quesstiga a deliberacéo e os processos de tomada de
decisdo de forma ndo empirico-comportamental (c@moexemplo, a psicologia comportamentalista), mas
de forma propriamente especulativa, voltada paszianalidade possivel da agdo humana.



(ou de mercado). Finalmente, da-se em um paisdogtenta com uma longa tradicédo de
cultura juridica e com instituicoes estabelecidastemos ou ndo de seus tragos
dominantes. O direito ndo nasce em arvores, masagnacao coletiva e esta ndo pode
ser tomada levianamente. Logo, o debate da-se esistema juridico existente, pelo qual

e no qual as pessoas (juristas ou leigos) ja anestuas acdes, exercem suas crencas e se
comportam. As regras do sistema juridico brasilexistem ha ja bastante tempo. A cultura
juridica brasileira é marcada por uma forte prated@interesse privado, como alias revela

a pesquisa de Castro sobre o Supremo Tribunal &#g@=astro 1997).

Um pressuposto geral deste texto é a crenca dmesi®o sem ter sido reconhecido pela
pratica juridica, a economia tem um carater praicona aplicabilidade de seus raciocinios
em certas questdes que ja ofereceram, ha muitmtaegras que os juristas aplicam. Por
isto, a regulacéo publica do mercado nédo é, dopmtista tedrico estritamente falando,
uma novidade completa para o raciocinio juridicmeé?se mostrar uma série ndo pequena
de exemplos em que o “raciocinio” pratico econdéngécaive no campo do direito. Tais
exemplos, a despeito de frequientes e mesmo caigjiado sdo os que moldam a mente
dos juristas. Este texto procura mostrar como ioc&do econdmico entra no direito. Ao
fazer isto, porém, pretendo reconhecer simultanesntgie o direito mantém sua
autonomia e em Vvarios casos as regras do raciainimmomico serdo superadas pela

racionalidade legal.

Com isto, este texto presume que o direito e amu@ndo podem substituir a filosofia
pratica totalmente, embora ambos sejam disciptieasadas da aplicagéo do raciocinio

pratico antecedido por fundamentacéo especulativa.

O texto também pressupde que o tema é relevagteejde houve falar que a regulacéo
econbmica € uma espécie de interferéncia indeaddilberdades dos particulares e que é
inaceitavel o uso de consideracfes econdmicadpardir disputas juridicas. Cresceu a
tenséo entre tribunais de diferentes graus, coomag acusacoes, ainda que veladas, de

gue os tribunais superiores fazem politica, enquasitribunais inferiores sdo mais



técnicos. Este confronto politico € alimentadogmsubestimar o que realmente fazem os

juristas e o que o direito permite realmente qae &cam.

Dividi o trabalho em trés partes. Na primeira laon as diferencas e semelhancas entre
raciocinio juridico e raciocinio econémico, pressugp que ambas disciplinas diferem
guanto aos sentidos das ac¢des que assumem regpestte como dados. A segunda parte
procede historicamente com uma série de exemplesgist&ncia de conceitos econémicos
na pratica juridica e afirma a necessidade decsgpeear a distingdo analitica entre

conflitos comutativos e conflitos distributivos. drterceira parte analisa um caso exemplar
por envolver um debate entre os ministros do SuprBrnibunal Federal no julgamento da
constitucionalidade da Medida Proviséria 2.152fsécenergética de 2001, cobranca de

tarifas diferenciadas segundo os niveis de consumo)

1. Tipos ideais e raciocinio

1.1. Arazao, o motivo e o sentido da acdo comorakentos do tipo-ideal

Sentido e propdsito sdo conceitos importantesadartda acdo humana. Ao falar de
propdsito, assumimos que certo comportamento ma@gultado puro e simples de reacao
cega. Ele envolve alguma escolha ou intencéo. ko die sentido pressupomos que a
pessoa podera dar razdes para sua acao. Sentiojedsip ajudam a responder a questao
“por que?” A ela podemos responder “porque...”Mao fim de...”, “para....” A questao do
“porqué” exige que a resposta seja dada em termesténdimento, compreensao.
“Compreensdo equivale a: apreensao interpretativeedtido ou conexdo de sentido.”
(Weber 1977, 9)

A resposta a pergunta “por que?” pode ser dadaiesisrdiferentes. (1) Pode dar-nos a
indicacéo (apreenséo) do sentido real de uma adaadual (ponto de vista historico — a
intencéo concreta de um sujeito determinado emrcsténcias determinadas). (2) Pode ser
uma generalizacdo que dé conta do que as pessoaamente fazem, seria um resumo ou

generalizacdo empirica do que “normalmente” asgassiazem. (3) Pode ser dada de um



ponto de vista ideal, de modo que toma o agentem@o alguém que realmente existe,
nem como uma media das pessoas, mas conipantlaro, estou aqui apenas dizendo o
gue Weber disse sobre a diferenca entre explidags&wica, generalizagdo empirica e tipo-
ideal. E um modo interessante de comecar, poiscavama primeira idéia: o direito e a
economia dao conta das acdes humanas de modmtbfeB@o duas disciplinas que se
referem a doisentidodiferentes da agcdo. Tomam os individuos como tipas como
tipos-ideais. Por isso ndo sao histéricas nem érapino sentido mais banal do termo. S&o

disciplinas que explicam, pela interpretacdo dosides, as acdes humanas.

Weber diz mesmo que nos tempos modernos a ecof@nianais bem-sucedida das
disciplinas a construir tipos-ideais. E que a eatiacassume apenas um aspecto isolado da
racionalidade humana e desenvolve suas leis a gastietipo, 0 homo economicugla
converte toda conduta em seus proprios termosstréonm critério de comensurabilidade
e quantificacao (a partir da moeda, por exemplo@&to ela analisa “esta forma
especifica de conduta, se fosse levada integraénmeesério e destinada a um sé proposito,
sem perturbacao alguma de erros ou afetos, dirggita fim exclusivo (o fim econdémico).
Mas a acéao real s em poucos casos (ha bolsajjeeraddo aproximado, ocorre como foi
concebida no tipo ideal” (Weber 1977, 9). A ecorsganhou enorme prestigio dentro da
academia a despeito de sua pouca capacidade yae#ih é eficaz em certos campos, mas
em outros € ainda muito limitada e tudo o que pbeer é que as coisas tendem a
acontececaeteris paribusSe forem criadas novas modalidades de créditousiar a
organizacao do trabalho, se surgir nova invencauova fonte de energia, entdo...é

possivel que as coisas divirjam muito do esperado.

1.2. Tipo-ideal da economia e tipo-ideal do direito

Ora, o tipo ideal na economia € um racionalidade,explica e interpreta as acdes “de um
ponto de vista econémico”. O ponto de vista ecosdrmpbde ser 0 ponto de vista do custo
e do beneficio. O preco, ou o custo, e os bensfasperados sao legitimamente levados

em conta para justificar e dar razéo de ser (ratiede) do juizo econdmico. A economia



pode dizer, portanto, o que custa e quanto custeyio, no medio, no longo prazo, para

um agente, ou varios e assim por diante.

J& o direito, como disciplina académica, pode eapk interpretar acées “do ponto de vista
juridico”. Creio, pois, que o direito também dessagu um tipo-ideal e nisto teve sucesso.
O ponto de vista juridico é essencialmente owteprir uma regraSe voltarmos a

doutrina romana, elaborada ao longo da Idade M&d&e no Digesto: “A virtude das leis

€ obrigar, proibir, permitir ou punir” (D.1.3.[&gis virtus haec est imperare, vetare,
permittere, punirg O direito permite, pois, dizer o proibido, o métido, o obrigatorio,
segundo uma regra juridica. O tipo-ideal do raciodguridico ndo é conseguir um bem, a
menos quéemseja definido de forma amplissima. Mas se a dgfinde bem for assim téo
ampla, como se referindo a tudo aquilo que se a@esejcomo o resultado final de qualquer
acao, ou o fim (telos), entdo a economia mesma aoltgrande mar indiferenciado da
filosofia moral ou filosofia pratica, como antess#rulo XVIII, antes de Smith ou dos
fisiocratas? Vale a pena distinguir, portanto, o pensamen#mtégico em geral (aquele

gue conduz uma acao, tendo em vista um fim qudlglasrespécies de pensamento
teleologico que podem ser tanto o cumprimento derd@ever moral ou juridico), quanto

a obtencédo de alguma coisa materialmente desejavel.

Os dois maiores juristas do século XX, Hart e Kelskvergiram, parece, exatamente neste
ponto, ou seja, na construcao do tipo ideal jusidRara Kelsen, o raciocinio juridico
constroéi-se a partir da perspectiva do sujeitoguer evitar a sancao. Para Hart, o
raciocinio juridico constroi-se da perspectiva digifo que quer cumprir as regras para

cooperar socialmente. Para o primeiro a perguimaipal €: “o que devo fazer para evitar

2 Se for assim definida a economia e o direito e&@dmente digladiar outra vez, pois a economia @oder
pretender, como parece ser o caso de Gary Beckenh interpretagdo completa de toda agéo voftada
um fim (bem). Cf. Mercado Pacheco 1994, 77). A @ugé desta pretenséo leva a concluir que qualquer
acdo voltada para um fim, mesmo que um fim naotifiavel ou ndo monetizavel, nem fungivel e
transferivel é parte do objeto da economia. Estaner verdade, a extensédo que antigamente seiatéibu
ética. Ao separar uma parte das razdes para @&atém grupo determinado, a economia pdde conssituir
autonomamente. Pode-se, pois, falar do pensamglitado a acdo que é, de um modo geral, sempre
teleoldgico (isto €, comega sempre por um fim aratar), distinto mais especificamente em campas;de:
a moral, o direito, a economia, por exemplo. Bstiealho presume a pertenca do direito e da ecormesta
grande esfera da ‘razdo pratica’, a despeito dediferencas. Sao estas, e ndo s6 as semelhaneas, g
importam neste texto.



a sancdo?”. Para o segundo a pergunta principedéio se fazem estas coisas aqui?”
Ambos, porém, tinham em vista a racionalidade doprimento das regrdskRegras séo
simultaneamente critérios de agao (orientam a a@piop Mmaximas, normas, principios) e
elementos de critica da acdo (permitem a avalidgé&gdo e o julgamento do sujeito e dos

resultadosy.
1.3. Eficiéncia, autoridade, temporalidade e resuido

Ao fazer a comparacgédo do direito com a economizogegue 0s respectivos raciocinios
divergem também porque as decisdes serdo avalieritacsadas) diferentemente. Isto
porque o sentido que se pode dar como respostarérde em cada um dos campos. No
campo da economia a critica e a avaliacao podefeitaEs em termos deficiénciaou
custo. No campo do direito a critica da-se pegjalidade Isto quer dizer que a eficiéncia
nao pode ser o critério primeiro ou Ultimo de uraeiso juridica, ela ndo déntidoa uma
guestdo juridica. Pode ser que seja mais eficestromicamente abandonar parte da
populacdo a propria sorte, eliminar sujeitos n&ejelos, impedir 0 acesso de etnias a
certos lugares e assim por diante. Mas a pergobta s obrigatoriedade ou ndo de tais
acOes nao se pode responder com o critério do.dtst@ertas circunstancias o custo nao
pode ser a raz&o (ou sentido) da acdo. Algumaassisiplesmente n&do se fazeém.

3 Ao criticar a teoria que explica o direito como istema de sangées, e tomando Kelsen como b auto
mais exemplar desta teoria, diz Hart: “Argument@aevezes em favor de teorias, como a que esta em
discusséo, no sentido de que, reformulando a eegreermos de uma diretiva para aplicar san¢destgen
um progresso em clareza, porque esta forma tommales tudo aquilo que o ‘homem mau’ quer sabercacer
do direito. Tal pode ser verdade, mas néo deixaadecer uma defesa inadequada da teoria. Por zf@ ra
nao devera o direito preocupar-se tanto ou maisctmmem confuso’, ou com o ‘homem ignorante’ que
esta disposto a fazer o que lhe é exigido, desdéhg digam o que é? Ou com o ‘homem que dessjves
0S seus assuntos’ desde que lhe digam como?” [PI&aét 48).

* A ética é também uma disciplina das regras. Ngiogresa, pois, que ao longo da histéria ocidestal
juristas sempre debatem qual a posi¢do de supldiscem relacdo a ética: como se distingue? otqusn
distingue dela? etc. Para alguns a ética é a tisxighas regras que nos conduz a felicidade, legmbjeto
principal sédo as regras que ensinam a virtude. ®dras (como no idealismo alemao) é a disciplias d
regras nao técnicas, isto é categoricas e, porta@gmas de dever antes que de virtude.

® Como se V&, para os dois 0 que est4 em jogo gpriuento das regras, muito embora para Kelsen o
sentido de cumprimento da norma liga-se diretaméstea concepgdo de norma juridica (um imperativo
hipotético, ligado a sancdes), o que o leva a \&gemte como um sujeito que age movido por umaraza
instrumental (evitar o mal-san¢&o). No caso de,larbncepcao de regra juridica ndo se definesaglgdo
mas pela existéncia dos dois graus do comandagggimarias — que mandam algo, regras secundarias
gque organizam o proprio sistema de regras).

®Um caso em que isto é particularmente evidentd@salausulas contratuais no direito do consumidor
Embora as clausulas contenham regras que distribuarato de forma racional do ponto de vista daresap



Nestes termos, regras de direito funcionam reakenamno limites e obstaculos a extenséo
universal da racionalidade de meios e fins a tedasbjetos de interesse na vida. Isto é
especialmente visivel em casos-limite, 0 mais exangeles sendo a propria vida humana.
Cada sujeito humano é infungivel, insubstituivepdato de vista moral. Esta €, alias, a
diferenca que Kant encontra entre o precgo e adkglei. O preco é o valor das coisas que
se trocam, a dignidade é o valor das coisas quse&ocam. Ha no direito tanto regras a
respeito dos precos quanto da dignidade. Conforoaso o direito (0 sistema normativo)
determina possibilidades diferentes. Se tudo pooleverter-se em preco, desaparece a
nocao de direito fundamental. Mas se, ao contréray for considerado parte dos direitos
fundamentais, ou da dignidade, processos de ribdigtio e reforma social ndo serao

possiveis.

Outra caracteristica que distingue direito e ecaa@ma autoridadeO tipo-ideal do
raciocinio juridico & moda de Kelsen pressup0e amaridade, que € afinal quem pode
impor a sangéo ou determinar a validade. Para Bladtoridade determina a fonte, a
ordem em oposicao a forca. A ‘regra de reconhedimérobjetiva. Tanto em Kelsen
guanto em Hart a autoridade néo € a forca brutamuirica em si mesma, os dois
distinguempotentia(for¢ca) depotestaqautoridadg. Para efeitos do sentido juridico dizer

gue se faz algo porque ha uma autoridade (comp@dar uma resposta sensata. Dai

fornecedora, pode ser que do ponto de vista daiogidsr elas ndo se possam justificar por razéeasut
Assim, o fato de haver publicidade feita com ‘reaenental’, ou feita para instigar o consumo déocer
produto (mesmo de crédito) pode ser uma razadgoritbrmativa para impedir que alguma clausula ou
condicao seja suspensa, revogada, alterada, megnistq implique aumento de custo individualmerstep
a empresa ou socialmente para o ‘coletivo’ doswoidores.

" N&o se pode confundir a autoridade juridica cora antoridade indiviual (empirica). A autoridade 8o
um sujeito empirico que manda alguém fazer alguwigacAutoridade é regra, e seguir uma regra érsegu
uma autoridade. A isto se chama o limite da justigaal (MacCormick), o principio da unidade (Casgra
justica estéatica (Agnes Heller). Wittgenstein afikra que a nogao de regra implica a nogdo de iglalela
vice-versa. Por isso toda norma, diz ele, referaesgue acontece exemplarmente, em todos os d@Boha
exemplos (regras) de um caso s®i@estotambém continha expressao desta idéia (D.1.3 3exis quae
forte uno aliquo casu accidere possunt iura nonstitutur). Autoridade em direito implica a nocao de regra,
pois s6 se pode dar um sentido normativo para @é@ @pelando-se para uma regra. Se o sentido dado f
apenas o do temor (a obediéncia a pessoa, e r@ma)m interpretacdo da acéo serd empirica (gsjical,
talvez) antes que juridica. O sentido da normail§srgermitir, obrigar) da-se para os tipos, naogpos
eventos. Em resumo, a idéia de norma (e autorigag@ao é poder) implica igualdade. Igualdadeeequ
gue em casos iguais haja iguais padrdes ou nodusti;a € igualdade e injustica é desigualdade.
Desigualdade é também “inconsisténcia”, ou abs(haddbes, Molina). A idéia de justica (igualdadenfat)
€, pois, um elemento logicamente necessario dastems de regras.



haver uma sofisticada dogmatica em torno das faldebreito, ou seja, uma
racionalizacdo em torno da autoridade e daquilopgde ser invocado como razao para
acao owsentidg do ponto de vista juridicdresponder a questao do ‘por que’ agir, ha
esfera do direito, é sempre invocar uma autoridact fontef’ As fontes variam na
histéria e nas sociedades: podem ser fontes asslgitas, os costumes, o0s principios do
direito ou da razdo moral (tema de grandes delbatégemporaneos, como se vé nas
polémicas que envolvem a obra de Ronald Dworkijpsciundamentos finais de um

sistema juridico, na boa linha kantiana, sdo tamfoé@aamentos éticos).

Ja na esfera da economia, uma boa razdo nao sgdavabEado de autoridade da mesma
maneira. Invocar a “autoridade” de um bom profeslgoeconomia, de um perito
econbmico, € apenas invocar, por vias indiretasesma razao econémica: “isto € uma boa
razao econdmica”. Nunca se pode dizer, em respastaa pergunta econdmica que se faz
certa coisa “porque alguma autoridade validamemtstiuida assim o determinou.” A
resposta econdmica nao invoca a autoridade, seodst@ a eficiéncia econémica da

acao’

E certo que a racionalizacdo pressuposta no tigal th economia pode levar a véarias
consequéncias propriamente praticas, especialreergeaciocinio econémico for tomado
como o tipo-ideal de todo raciocinio pratico sessatvas. Pode-se, por exemplo, tratar os
casos de ndo conformidade com a racionalidade sto-teneficio, como casos de
irracionalidade. Se isto se der, pode ocorrer gugue estiverem em posi¢cdo de comando
gueiram corrigir ou educar a sociedade, isto é/ldamais racionalidade. Havera ai uma
colonizacéo de toda a racionalidade por apenasosmsehtidos possiveis da razdo. Pode
parecer a alguém que os lacos de afeicdo ou aagaréo ‘modernas’ de acao sejam

irracionais. Neste momento a ‘economia’ estari@iggenhando um papel realmente

8 para além da doutrina das fontes, entraria aqibgmtambém a teoria da interpretacdo, para sahae as
fontes dizem. Este € outro vasto e importante caamto da teoria do direito quanto da dogmaticalica
mais estritamente.

° Importante ressalta a simplificagéo contida naatepois ha dentro da economia uma grande discuss&o
metodolégica sobre a unidade de analise ou 0 seddidtaciocinio econdmico (exemplarmente conduzida,
por exemplo, por Amartya Sen).



moral, pois desqualificaria outros motivos parg&oa’ O lado pratico da economia
tentaria colonizar o resto das agfes e outrasassfier agdo, com pretensdes evidentemente

morais (de fundamento altimo).

Outro ponto existe em que direito e economia posientonfrontados. Diz respeito a
dimensao temporal. Regras podem voltar-se parasaga ou para o futuro. Pode-se olhar
para o passado e neste caso ‘julga-lo’ e podehse para o futuro e neste caso pensar
sobre os ‘resultados da acdo’. As normas ou regragm para estas duas tarefas. Quanto
ao passado as normas podem ‘qualificar’ o fatonf@uao passado, as regras permitem
‘avaliar’ ou ‘julgar’ o que foi feito, saber se foom, se foi justo, se foi eficienttQuanto

ao futuro, as regras permitem-me fazer planos gimaaresultados, que vao desde o
resultado técnico (a construcao de uma ponte) cesmdtados mais genéricos (a finalidade
da minha vida, a sociedade justa). Nestes terrsaggaas (técnicas, morais ou juridicas)

‘orientam’, ‘norteiam’, ou ‘conduzem’ a acao.

O direito tem com o passado uma relacaorgritacdo qualifica o ocorrido como
proibido, permitido, obrigatdrio. O direito defingcerto’ e o ‘errado’, o ‘bom’ ou 0 ‘mau’
de maneira contra-fatual e lanca, o mais das veres|har retrospectivo sobre a
realidade. Esta imputacéo e julgamento do passadmélimensao essencial da vida
humana. Saber se vamos ou néo retribuir o malpsee&ssario vingar o mal ou pagar o

bem exige algum julgamento do passado. Assim, esfosta juridica sobre algo que

19 Um exemplo classico de anélise deste fendmenda& mais nada menos gieEtica protestante e o
espirito do capitalismade Weber. Ali Weber demonstra que o capitalisd@m éapenas uma estrutura
material mas um estrutura de crencas. Do pontastie do capitalismo, certas respostas sdo sensatsss
ndo. Quando descreve o credo moral de Frankliliseaadas virtudes que ele prescreve, Weber destaca
guanto esta ‘racionalidade’ seria incompreensiaeh plguém que estivesse imerso na busca da éeleid
que o dinheiro ndo pode comprar, seria mesmo uendadeira lista de ‘vicios’ a serem evitados pguéin
que vivesse em outra civilizagao.

1 Note-se que é isto justamente o que diz Tomasodéna ao dizer que a lei esta de duas formas ra aca
uma como orientacao, outra como critério de julggmeDe certo modo também a tenséo entre passado e
futuro aparece em dois tipos de “decisdo” que beste a retérica em Aristételes. Uma é a deliberacd
forense, que precisa de provas especificas paga safue houve (prova dos fatos passados) e entgr p
réu. Outra é a deliberacao politica da assemlgj@@precisa de provas que permitam a previsaovtaas
futuros) para saber o que é melhor fazer dali pdrante.
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ocorreu é sensata em funcéo da proibicdo, permissabrigatoriedade juridicadE assim
gue se entende de maneira geral a decisao juréddegisdo do conflito perante um juiz. O
julgamento ou adjudicacéo vale-se do direito coegpa para julgar fatos e condutas. O
passado ndo é, em primeiro lugar, algo que ‘ensifagador. Examinando um caso de
homicidio, o julgador ndo pode ‘aprender’ com elsegn razao juridica, deixar de
condenar o homicida. Evidentemente pode deixapddenar se houver regras que |lhe
permitam desqualificar o fato como homicidio (edentes de criminalidade) ou
desqualificar a conduta como sancionavel (exclutedée responsabilidade ou de
imputabilidade). Claro também que as regras serfgggga todos 0s casos e para 0S casos
futuros. De forma que na feitura das regrasje@sao sobre o futur@e quisermos, o
direito cria untipo (os tipos contratuais, 0s as clausulas-padraipas penais, e assim

por diante), isto é, criddasses de atos condutas, sobre 0s quais vai recair certa
‘gqualificacdo’. Tais ou quais classes de condutid@sisulas, negdcios, relacdes serdo
obrigatorias, proibidas ou permitidas. Mas é nadidacdo que se ‘verifica’ a proibicdo
daguele fato concreto e se imputam as consequgudidisas (invalidade,

responsabilidade etc.).

A economia, por seu lado, ndo se volta para o gagsargulga-lo, mas para aprender
dele. Os eventos do passado podem sim ser avalfglgados’) como boas ou mas
decisbes econdmicas. Este julgamento se faz, podgmguadro de aprendizado. A
decisdo econdmica equivocada, e equivocada pelokados que gerou, pode indicar que
0 agente ndo se havia dado conta de todos osdatar@or ignorancia empirica ou por
ignorancia tedrica, ou seja, ou porque ndo salsdatos, ou porque ndo possuia a época
modelos de explicacdo que considerassem adequalanseiatos. A economia considera
racional a resposta do agente econdmico quangmestel adequadamente os custos e
beneficios (econémicos) e afinal escolheu o redoltaie Ihe traz maior beneficio com
menor custo, consideradas todas as circunstamsiastualmente pode-se tomar esta forma
de analise como exemplar para toda deliberacdo.Ratvls diz expressamente qoe *

conceito de racionalidade deve ser tomado [parfirtsda sua teoria da justica] o quanto

2 Tomo aqui os termos obrigatério, proibido e peidniem homenagem & tradicéo juridica. Do ponto de
vista da légica juridica fala-se hoje apenas dagyabéo (obrigatdrio sim = obrigatério, obrigaténi@o =
proibido) e permisséao.
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possivel no sentido estrito que a teoria econOithieala, de valer-se dos meios mais
eficientes para fins determinadg¢Rawls 1992, 14). Como se V&, 0 que interessa&aqu
modelo do raciocinio, ndo se discutindo os custws leeneficios em concrefbEm todo
caso, a racionalidade da economia € avalidada iemeipo lugar pelo resultado externo a
acao, ao produto exterior. Resultado que podepsagras individual (micro-economia) ou

agregado e social (macro-economia).

Claro que a aplicagéo de regras morais e juridigas poderia ser apenas julgamento de
eventos dados, mantém alguma relacdo com o futonoo que se esperd A finalidade,

0 produto da agéo conta e conta muito em certésedatdes juridicas. Apenas para
ressaltar as possiveis conexdes da economia eei diom a ética, cito aqui um exemplo
classico da deliberacdo concreta a partir de regoagapel que a justica e a finalidade (ou
resultado) da acdo joga em tais momentos. Refira-hipotese indicada por Tomas de
Aquino — um exemplo tornado classico - das relagdesha entre as regras e os resultados
esperados das regras. E obrigatorio fechar osgsod# cidade a tal hora da noite. A
obrigacaaexplica-sepor um resultado que se quer alcangareguranca dos habitantes
Mas pode acontecer que algum cidadao fique fectiadado de fora dos portbes e ali se
veja exposto a ladrdes e bandidos ou inimigos. Beyentao, abrir as portas, pois o fim
visado pela norma (salvar as vidas) podera ser cdofsalvar aquele cidadédo, sem expor
os outros) pela desobediéncia aparéh@ cumprimento sensato da regra implica a

avaliacdo do resultado. Tradicionalmente, os msishamam esta espécie de interpretacao

13 Esta forma de conceber a racionalidade econdémit® @xemplar de toda a racionalidade préatica tem su
importancia histérica comprovada. O temor que agenelam do movimentaw and economicprocede
dai, parece-me. Na origem da economia politica nrmadeouve uma interessante disputa. Os classicom ¢
Ricardo, tentaram dar & economia um campo eskiteftbxdo: apenas a produgéo da riqgueza material,
dindmica da moeda e da mercadoria, seriam objeta@zomia. Marx, ao contrario, tratava a economina
0 campo total (a producédo da vida, material etingtnal). Seria irbnico que hoje um movimento tixdono
conservador (por muitos) tenha a pretensdo de denveda a racionalidade da agdo em racionalidade
econdmica formal?

14 Lembro aqui dois autores que sustentam, na tradigé@scola analitica, que mesmo em Kant o
cumprimento do dever poderia ser levado em ultmstncia visando um resultado ou visando evitar um
resultado que se considera mau em si (a mortegdéral 0 engano de alguém etc.). E o caso de Rietanal
(2003, 201-223) e de Nino (1995, 192-204).

50 exemplo encontra-se Bama de Teologiél, Il ae, q. 57). A seu favor Tomaés cita Modeseti{D. 1, 3,
25), para quem nenhuma razéo de direito ou de ad@iidode aceitar que aquilo que foi criado parasalk
homens seja interpretado de tal modo que venhddaz#erecer. Rawls, ao explicar o que significa tewria
deontoldgica da justica, ressalta também que neaheania ética, mesmo deontolégica, pode ser iratife
aos resultados da acéo, pois neste caso seriaataen
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deinterpretacao finalistaEla é bastante comum e vale-se, freqientementand outra
interpretacdo auxiliar, iaterpretacdo histéricaMuitas vezes para se determinar o sentido
de uma norma é preciso contrasta-la com a nornegi@nsobre a mesma matéria. O
contraste pode indicar o ‘porqué’ (para que fimpeama foi mudada. Uma interpretacéo

gue destrua a razdo de ser da mudanca pode send&néerpretacao.

No discurso de apresentacdo do projeto de Codigih &in 1804, Portalis fez uma curiosa

observacao sobre as relacdes entre o direito asodigciplinas.
‘Ha coisas sobre as quais a justica é clara e estaifUm soécio, por
exemplo, quer participar de todos os lucros setticgzar dos riscos. A
pretensdo é ultrajante: ndo é necessario outroeg®m do contrato
mesmo para ver uma iniquidade criada pelos propgimsos do contrato. Ha
coisas, porém, em que a questao da justica é amadplipor outras,
estranhas a jurisprudéncia. Assim, € em nosso conéeto da agricultura
que deveriamos buscar a justica ou injusticadatilié ou perigo de certas
clausulas contidas em certos contratos de arrendarde terras. Foi nosso
conhecimento do comércio que pds fim a certas thspaofindaveis a
respeito dos juros nos empréstimos, dos monopda#@kgitimidade de
certas condi¢Bes nos contratos maritimos e emstanitoos negocios
semelhantes. Podemos ver que nestas questfesriamuaidica esta

subordinada a questdes de calculo e administra@ortalis 1999, 51)

Do ponto de vista de Portalis, a adjudicacédo dasenatérias dependeria claramente de
saber ‘técnico’ e haveria a possibilidade de aralade, encarregada de decidir, valer-se de
informacdes — descobertas — fornecidas por técriitsia parte do processo decisorio seria
a determinacgé&o ou investigacao dos fatos, com mpartante diferenca: os fatos a serem

averiguados n&do seriam s6 passados, mas també&wsfyttevisdes, cenarios possivéis.

16 Ha véarias maneiras de levar o resultado em coraside. Surpreende que os juristas ndo se déemdmnta
que isto € parte do processo decisdrio. Nos anoRd@fkert Alexy voltou ao tema na sua teoria dositdis
fundamentais. Ao tracar a diferenca entre os dsele defesa (direitos civis tradicionais, de méerieréncia
do Estado) e os direitos de protecédo (direitos a prastacao do Estado para impedir que outrospkartes
violem o direito de um individuo), dizia que osnpeiros exigem a proibi¢éo de todas as agdes qsapos
viola-los. Os segundos (direitos de protecao) prader varias acdes adequadas e entédo o Estado pod
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Outra caracteristica que pode ser apontada enesmtra forma como 0s outros sujeitos
entram no raciocinio. A economia — conforme entmdiodernamente — pode desenvolver
um tipo ideal em que o sujeito deliberante & unpsedefinicdo isolado: o mundo, que
inclui as pessoas, € apenas o limite empirico de decisées. No pensamento juridico, por
definicdo, o que estd em jogo € o outro. A propriled como observam os tedricos do
direito, ndo é uma relacao de um sujeito com unisacmas uma relacdo de um sujeito
com todos os outros sujeitos do ordenamento; gagab contratual € sempre uma relagéo
com outro sujeito do ordenamento. E na falta deutro determinado, a nogdo mesma de
validade da norma quer expressar que ‘qualquelquetome o sistema juridico com guia
de sua acao levara em conta a mesma norma quea®oosros. As normas convertem-se,
assim, em mediadoras da cooperacédo. O raciociméigo toma a acao do outro como
referéncia, considerando o outro como sujeito ecofito objeto da acdo. O direito implica
reciprocidade, isto &, o sujeito de direito, pdirdedo, confronta-se com outros sujeitos de
direito: a obrigacdo de um corresponde o créditoudi®; ao poder de um corresponde a
imunidade de outro, e assim por diante. Ha um igreacapavel de reflexividade no

modelo da regra juridica.

Com este ponto j& se coloca a questdo: afinal das@sta diferenca de olhar entre o
direito e a economia permite algum dialogo? Segadireito, julgando o passado
segundo a lei, pode de alguma maneira dialogaraceconomia, voltada para garantir
resultados futuros? Pode a expectativa de fatesrda@s futuros servir alguma vez como
fundamento, raz&o ou sentido de decisfes ou ramsguridicos? Este é o ponto da

segunda parte deste texto.

2. Aracionalidade econdmica na prética e teoria do dgito

escolher qual delas tomara. Neste caso — de \ges ossiveis e eficazes — hd um ‘campo de agdo
cognitivo’ que ndo é normativo mas empirico. Natra, diz ele, de ponderar (deliberar sobre guwatgfio
da regra, digo eu) mas de fazer prognésticos sobrelhor solugdo empirica (ndo sobre a melhor ye§ra
exigibilidade judicial fica, pois, subordinada &jos normativos (ponderacédo) e técnico-empiricos
(prognésticos) ao mesmo tempo. (Alexy 1993, 446-450
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Para examinar a relagéo entre raciocinio econéenregiocinio juridico abordo em

primeiro lugar a experiéncia historica brasileiralico inicialmente que as relacdes entre
direito e economia tém uma historia ja longa, qupale dividir em dois momentos
principais: a fase de Vargas (1930-1954) e a fasegime militar (1964-1984). Em
segundo lugar aponto para os casos tradicionalneentervados no direito em que se
aceitam regras de justica distributiva e, finalmesdgsos em que a analise ‘econémica’ (ou

de custo-beneficio) é parte integrante do processizorio e dos fundamentos da deciséo.

2.1. RelacgBes entre direito e economia no Brasil macente historia

Ha duas fases a destacar nas relacdes entre eeomalingito no Brasil das ultimas
décadas. A primeira corresponde de modo geralgimeede Vargas; o0 que esteve em jogo
foi o uso instrumental do direitpara interferir no processo econémico em gerahis m
especificamente para proceder a redistribuicdaderne riqueza. O direito foi percebido
como instrumento de engenharia social. Para taatpreciso superar a tradicéo liberal de
(a) ndo intervencao nos contratos, e (b) sepadepoderes de modo rigido, muito
especialmente de isolamento do legislativo e diwigudo.

Nessa primeira fase, o debate juridico envolves difarentes escolas. De um lado
liberais, tais como Waldermar Ferreira, criticaracriacdo de autarquias com poderes
guase judiciais e quase legislativos. Ferreiraigrdiberal republicano fiel aos ideais de
1891. Acreditava que a separacao de poderes eraamdggdo essencial da liberdade e
insistia na separacéo estrita, & moda do século X&éXcampo oposto, Francisco Campos e
Oliveira Vianna, duas figuras de lideran¢a no reguarguista, favoreciam a
transformacéo dos comissdes de conciliagéo traftalem tribunais administrativos
vinculados ao Ministério do Trabalho, como vieraefato a ser até 1946. Diziam que a
Justica do Trabalho mais conciliava e mediava agopgapriamente adjudicava os conflitos
entre patrbes e empregados. Campos e Vianna féaoréambém a criacdo de autarquias
capazes de conduzir o desenvolvimento econdmictdéier Ferreira era contrario a

essas iniciativas ndo apenas por favorecer esaatgmis liberais para o crescimento
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econdmico, como também pelo temor de que as aidargiessem a escapar da triparticdo
de poderes. O executivo, para ele, ndo deverradéer este instrumento de poder. De certa
maneira, as autarquias poderiam reintroduzir ngiBoaontencioso administrativo
experiéncia confundida com o Império e o autostad. Os partidarios de Vargas, a época,
traziam muitos exemplos americanos para ilustias aegumentos. Citavam as autarquias
criadas por Roosevelt no slew Deal Isto revelava, segundo eles, que intervencataésta
na economia e institui¢cdes liberais eram compatjy&ique conviviam na propria patria de
origem do modelo de nossa Constituicdo republidenb891. Se os americanos mudavam
o perfil do seu executivo mantendo a Constituiged @7 em pleno vigor, ndo haveria
porque temer.

A segunda fase do debate ocorreu no periodo ddsaneatista. Nele o centro deslocou-
se para o problema do planejamento. Aceitos os fato direito — da intervencéo do
Estado nos contratos (exemplarmente no contrati@dalho) e da existéncia de 6rgdos do
Executivo com poderes de regulamentacgéo (parddéys, as autarquias, hoje ditas
agéncias), a novidade foi o direito do planejaméhfesde os anos 50, os cepalinos
acreditavam que uma abordagem global, estrutigatad da economia brasileira era
indispenséavel. Nestas circunstancias, a experiéncta-americana, desdéNew Deal era
de menor relevancia, pois o tema do planejameptmagba economia era juridicamente
irrelevante. Voltaram-se entdo os juristas pargp@&m@encia européia, francesa sobretudo.
A Europa consolidava um estado reconhecido junde#e como planejador, por meio da
social-democracia. Da Franca os administrativistasileiros voltaram a importar muito.
Uma distin¢éo teorica de origem francesa tornoceseum no Brasil: planos econdémicos
eramindicativospara os particularesabrigatoriospara o setor publico. Novas
classificacdes foram feitas, distinguindo as legslila e leis de efeitos concretos. Alguns
perceberam que dois ramos distintos do direitoigaeam ser juntados, respectivamente o

direito financeiro e o direito administrativo.

A importacdo do modelo francés e europeu nao pmderisimples. Na Europa, todos os
paises contavam ainda com um sistema de tribudaisestrativos separados dos tribunais

" para uma visdo histéria sumaria do planejameetoBercovici 2003.
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ordinarios e o controle de constitucionalidade-eescontinua sendo — concentrado e néo
difuso. O sistema brasileiro era um misto: do pal@wista da carreira e da maquina
judiciaria era — e ainda é — franco-europeu (ca@irocratica, ingresso por concurso,
ascensao por meio de promocgdes, etc.). Do pontstiedo controle da
constitucionalidade o sistema era americano. Asggdsade confronto institucional entre
Executivo e Judiciario eram exponenciadas. Juigeareira, treinados para deliberar
sobre questdes privadas e comutativas, eram nd Blbaigados a arbitrar questbes
publicas e administrativas. Além disso, ao corardd sistema norte-americano, em que
vigora o principio dstare decisispelo qual os juizes inferiores ficam vinculadss a
decisdes dos tribunais superiores, no Brasil aggujjozavam de uma autonomia
incomparavel no exame das questfes. O choqueaentemtalidade desenvolvimentista e 0

tradicionalismo judiciario era previsivel e inevith

A histéria do dialogo entre direito e economia farém, uma histéria de fracasso tragada
pelo fracasso do préprio modelo de desenvolvimdateegime militar. Nao houve tempo
para que a doutrina se consolidasse e influisge soiros campos além do direito
financeiro e parte do direito administrativo. N&@xrsconheceu a natureza dos problemas de
planejamento como algo comum a outras areas. A final do regime militar, que se
prolongou pelos anos 80 e que desaguou na crisetar@dos anos 90 pegou 0s juristas
despreparados. No auge da crise de estabilidag®eda, em 1990, o Supremo Tribunal
Federal ndo encontrou um ambiente juridico sufieimente preparado para poder arbitrar
a reforma monetaria do Plano Collor. Esperou qerisa passasse haturalmente, com a
liberacdo programada dos depdsitos particularea,depois arbitrar os custos da
estabilizacdo. Desta experiéncia fracassada prasedearte o desconforto dos juristas com

a economia.

2.2. Conflitos distributivos e direitos subjetivos

A distincéo tradicional entre justica distributa@omutativa explica que algumas regras

aplicam-se a partilha dos bens comuns ou de beasses, enquanto outras aplicam-se a

troca de bens ou mercadorias. Em termos contemgasa@ mais familiares, a justica
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distributiva dirige as regras de um jogo de sonma®io, a justica comutativa os jogos de
soma zero. Até o século XVII os juristas considanase peritos nas duas justicas e nas
respectivas regras, ja que ambas dependiam deregregras eram o0 assunto por

exceléncia dos juristas.

Ao longo do século XVIII a forma da politica e agpdsitos do direito mudaram. A
mudanca mais significativa foi a separacéo progr@sas esferas de raciocinio entre a
politica e o direito baseada especialmente naquiose considerava o objeto da disputa.
Franca e Prussia foram, no @mbito do direito cential de tradigdo romano-candnica dois
casos exemplares, embora a mudanca tenha se openadda parte. Em ambas tradi¢cdes
tribunais regulares seriam encarregados de prooemsgitos juridicos enquanto tribunais
administrativos tomariam para si os conflitos pad. O juridico confundiu-se com o
comutativo, o politico confundiu-se com o distrisat Na Fran¢a a mudanca foi mais
dificil no Antigo Regime e mais acelerada e clgrdsaa Revolugéo, como salientou Alexis
de Tocqueville no famodd Antigo Regime e a Revolu¢®ta Prussia, a transformacéo
deu-se mesmo sob o absolutismo ilustrado. Juespasiticos reformadores tentaram
separar com certa clareza matépalticasde matériaguridicas

Direito e direito subjetivo foram definidos comadresses protegidos. A politica era o
ambito do interesse puro e simples, o interess@ri@egido. O que era o interesse nao
protegido? Aquilo que dizia respeito ao bem-estaalga prosperidade da sociedade, aos
interesses sociais, 0 que estava por distribugu®©era o interesse protegido ou direito
subjetivo? Aquilo que caisse sob o dominio do @algr, aquilo que era individualizado e,
portanto, ja havia sido distribuido. A doutrinadieito administrativo era bastante clara
guanto a tais distin¢gdes, que se repetem em tadastores brasileiros do século XIX. O
interesse publico era claramente tudo o que digpaito aos bens coletivos ou, mais
precisamente, aos bens indivisiveis (coisas conpamg)atureza). Nestes termos, o politico
identificou-se com a justica distributiva (das plaass), e o juridico com a justica
comutativa (das trocas).
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Uma grande novidade do século XX foi a volta dapulias distributivas ao primeiro plano
do discurso juridico, por for¢a do constituciormalissocial. A doutrina juridica,
acostumada a duzentos anos de siléncio sobretabudgdes, viu-se obrigada a incorporar
outra vez — coisa ainda néo feita adequadamentecria dos bens coletivos, a teoria da
proporcéo nas partilhas, a teoria das atividadedisticas, temas todos exilados do
pensamento juridico desde o século XVIII. A dowjuridica tradicional havia
incorporado varios destes temas, que permaneceanséji-ocultos na doutrina ou
dogmatica juridica. Um deles é a teoria dos bevisideis. O Codigo Civil brasileiro é
apenas um exemplo: “Bens divisiveis sado os quederp fracionar sem alteracdo na sua
substancia, diminuicdo consideravel de valor, @ufzo do uso a que se destinam.” (art.
87) O Cadigo Civil de 1916 tem redacao diferentehera também trate dos bens
divisiveis: “Coisas divisiveis sao as que se pogdartir em porcdes reais e distintas,
formando cada qual um todo perfeito.” (art. 52) &,ogm sentido contrario, séo indivisiveis
0S que néo podem ser fracionados, e quando fratosr{au apropriados individualmente)
mudam de natureza, substancia ou valor. Além das indivisiveis por natureza (o ar que
respiramos, a agua do mar ou dos rios etc.) ogyplares podem criar ‘coisas indivisiveis’.
O estabelecimento comercial, que tanta doutrinaaisisdo gerou entre os comercialistas,
€ um exemplo bastante atual. A ‘empregair(zerr) é outro caso exemplar. O conceito de
bem indivisivel € muito util, mas eu diria que tsitho praticamente ignorado no dia a dia.
Por isso tantas regras a respeito da distribui§@dratadas como se ndo fossem ‘direito

mesmo’.

A propriedade em comum (comunh&o ou condominighpener que nem sempre é
possivel adjudicar em forma comutativa os confl@ege condéminos. O Cdédigo Civil
prevé (art. 1.320 a 1.322) que havera casos ern guerdo entre os conddminos sera
impossivel e entdo sera desfeita comunh&o, comdawta coisa. O problema é que nem

sempre sera possivel desfazer a comunhéo de uiedaide politica inteira.

Para os juristas, os bens coletivos cederam lugabens publicos que nada mais sdo do
gue os bens de propriedade do Estado. Bens publiémsn-se, pois, a bens privados,

enquanto na verdade a discusséo realmente impoiajg em dia seja a dos bens
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coletivos, comuns ou difusos. Tudo isto, creio,résultado da hegemonia do imaginario
comutativo no raciocino juridico, sem ser um protdele estrutura real do raciocinio
juridico mesmo. Os economistas, por seu lado, vexatin vivas a teoria e a discussao a
respeito de acdes e bens coletivos, os quais jogapapel importante na analise

econdmica?®

2.3. Racionalidade econ6mica no direito — alguns explos

Os exemplos a seguir sugerem, porém, que o ramabéncusto-beneficio, ou pela
eficiéncia, € bem mais comum do que a primeira\gstpoderia admitir. Em diversos
casos, o direito (a lei) obriga a que se fundamemiz decisdo tanto no célculo de
eficiéncia quanto nos resultados esperados, odgunifica raciocinio juridico e raciocinio

econdmico.

Um primeiro exemplo € o caso das obrigacdes de,mge®se distinguem das obrigacdes
de resultado. A diferenca entre uma obrigacdo desweoutra de resultados esta em que a
avaliacdo do cumprimento ou ndo da obrigacdo depaadiefinicdo da relagédo entre
meios e fins. Empregados os meios necessariong aceitaveis), o devedor pode ser
isentado de responsabilidade mesmo que o resdsgwado ndo tenha sido atingido. Se a
obrigacéo é de resultado, porém, a falta destergepmnsabilidade para o devedor. Claro
gue a prépria avaliacdo das provas em cada umegos € diferente, como sera diferente a
possibilidade de invocar caso fortuito, forca magar outras excludentes de
responsabilidade. A distingdo é atribuida a Dempgdei incorporada no direito civil por
ser Util na distribuicdo das responsabilidadese{Re2002, 33-34, Gomes 1988 451).

18 Joseph Roemer afirma que muitos economistas gballlam na area da escolha soaiatial choicg e na
teoria do bem-estar ndo estdo familiarizados cdisaisséo filos6fica contemporénea a respeitostigiu
distributiva (Roemer 1996, 1). Isto, creio eu élié@m verdade para os juristas. Como diz Roemer hanve
renascimento do interesse filoséfico no assuntdedagpublicagcdo da Teoria da Justica de Rawls. iesm
assim, o tratamento dos bens coletivos, sua pmeisiia distribuicdo — pelo menos em termos desusé
bem conhecido na teoria econémica. Wilhelmsson éamimostra como um campo do direito (o direito do
consumidor) sé pode ser adequadamente entenditiuser um ponto de vista definido a respeito dadeo
da justica distributiva.
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No direito societario ha também exemplos do usmadmcinio fundado em custo-
beneficio. Deveres dos socios devem ser avaliagasgtia da cooperagéo reciproca, hdo a
partir de contatos ou trocas episédicos. A promliacdo de base no direito societario é de
distribuicdo. Ascarelli, por isso, via no contrdmsociedade um contrato plurilateral, antes
gue bilateral (Ascarelli 1949). Além disso a dlstitdo dos dividendos no final de cada
exercicio pode ser legitimamente feita tendo ertadsliberacdes de carater econdémico.
Até mesmo o dividendo obrigatério pode ndo seritisido, se houver prejuizos (Lei no.
6.404/76 art. 202, 1l e 1ll). O direito ao dividemd um direito do acionista, mas sO pode ser
exercidos se cumpridas certas condicdes de padai®l e de universalidade. O custo
beneficio entra outra vez em jogo na sociedadeimmadnguando a Assembléia Geral pode
voltar atras em suas deliberacdes quando a degésdodireito de recesso e 0s custos de
indenizacgéo dos acionistas dissidentes forem eixeessnte elevados (Lei no. 6.404/76,
art. 138).

Outro exemplo importante encontra-se no institadatEéncia. Independentemente da lei
gue especificamente trata da questéo, € certo ga@do de faléncia é tipicamente de
escassez, tema central da teoria econdmica. @ falat definicdo, ndo consegue saldar
suas dividas: ai o direito vale-se de saberesliates’ que lhe fornecem a tipificacdo de
fatos. A situacdo do falido pode ser de iliquidezde insolvéncia propriamente dita, mas
tanto uma quanto outra autorizam a declaracdoaléafncia, e podem ter, no curso do
processo consequéncias distintas. Assim, se ogmabé de liquidez, pode ser que o
negocio do falido possa continuar, mesmo que ddaeja dele afastado (art. 74, DL
7661/45), de maneira mais facil do que se o problEmnde insolvéncia (patriménio

liquido negativo, expressao corrente em contaliéjla

A faléncia é também um exemplo importante pelaigst processual. No caso da lei
brasileira ha duas sentencas diferentes no pradgdésovem ao caso saber da natureza
processual das sentencas, porque para os finsejugeressam basta considera-las
decisBes segundo a lei. A primeira € a sentengecdaracédo (art. 14). Esta sentenca muda
o statusdo falido e atinge o seu negdcio (0os bens e dostrau seja, as obrigacdes e o

patrimdénio do falido) e d& inicio a administrac@faléncia. A importancia de se entender
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isto é enorme, pois no meio dos muitos processoguena funcéo do juiz é apenas
sentenciaraparece um especificamente em que sua fungdmanistrar. O falido sai de
cena como sujeito do negacio, 0 seu negocio proyeride dito passa a ser administrado
por outros. Quem sé&o estes outros? O juiz e ocsinNib caso brasileiro a lei é expressa:
guem tem a responsabilidade de dirigir esta adirag&o € o juiz (art. 59) e quem a
executa é o sindico. Assim, a direcao é judicekaecucédo é delegada. A segunda
sentenca (art. 132) pde fim justamente a este ggoae administracao e também ela afeta

o statuse os negocios (se ainda houver) do falido.

A administracao da faléncia, entre a sentengguébrae a sentenca de encerramento, é
toda regrada, mas nao se pode confundir este regtarcom a burocracia pura e simples,
OU COM UM pProcesso em que o juiz é inerte. Ha sditgisbes que podem, e eu
enfatizaria, que devem ser tomadas pelo juiz lewama conta custos e beneficios para os
credores do negocio. Uma primeira decisao € a jrépcolha do sindico. Diz a lei que o
novo gestor da massa (bens e obrigagdes), ou daingdeve ser um dos maiores credores
(art. 61). O que estad em jogo ai € justamenteia d#que o maior credor tem o maior
interesse em receber 0 maximo possivel e representaresse dos credores por
exceléncia (se quisermos, como o ideal-tipico ddam). Na falta dele, o sindico podera ser
um estranho a faléncia, mas, recomenda a lei, Bomg@lie seja um comerciante (art. Art.
61, paragrafo 2°.) e por uma boa razéo: porquagitudo sindico € gerir um negocio,

ainda que gerir um negocio para fazé-lo desapatigéida-lo).

O art. 73 permite a venda antecipada dos bens piivas econdmicos: porque perecem,
porque sua guarda gera excessiva despesa ouN&ce o direito que diz qual a despesa,
o risco ou a facilidade de perecimento dos bemspsasaberes auxiliares’. E justamente
em seguida a este artigo tdo importante da lefigaeberta a possibilidade de o negdcio
continuar (art. 74). A massa pode e até mesmo skrvencarada como estabelecimento,
COmo empresa, Como ugoing-concerro quanto possivel. Isto significa claramente, a me
ver, que se esta diante da consideracdo da massaurn negdcio que é tanto mais

economicamente viavel quanto mais for tratado eticaomente.
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Outro dispositivo da lei bastante esclarecedoa#.d 16: ele prevé que os bens sejam
vendidosenglobada ou separadamentsto significa que se 0s juizes (como responsavei
pela direcdo da faléncia) perceberem que o negaétgomais como empresa do que como
bens singulares, esta € a escolha que se impés.&aka isto &€ necessério, porém, que
tenham sido informados — preferencialmente no seodle direito — que um negdécio
(estabelecimento, azienda, empresa) tem um vatnidi dos valores dos bens
singularmente considerados. Quem vira em seu sooarhora de decidir? Em primeiro
lugar uma boa dogmatica que néo olvide o caratbedeuniversal e indivisivel que tem
uma empresa. Em segundo lugar virdo as técnicasdi®ria, financas e contabilidades
contemporaneas, que desenvolveram mais de um megoalaliacdo de empresas
englobadamente. O valor da empresa ndo é purgpéesimente o do seu capital (uma parte
de seu passivo), ndo é necessariamente o da saseasibens (ativo fixo) e por isto

mesmo a venda pulverizada das ‘coisas’ pode tezfaito economicamente perverso. Diz-
se hoje que varias empresas viram ‘sucata’ dumaptecesso falimentar e todos sabemos
gue as chances de pagamento integral sdo remotasadquer faléncia. O que a leitura
atenta da lei mostra € que isto ndo precisarinesgssariamente assim. Mas para que fosse
diferente seria — e é — indispensavel que os asrigercebessem que o saber de outras
disciplinas (economia, contabilidade, etc.) sadsimehsaveis para sua decisao e ndo apenas

opcOes sub-6timas na falta de uma regra procelssuziratica.

O processo falimentar é, pois, uma espécie deitmdistributivo judicializado e regrado.
Ha regras fundamentais espalhadas pela lei falanguie visam garantir@ar conditio
creditorum ou seja, o tratamento igual, que no caso signifitamento proporcionalmente

igual oudistributivamentegual.

O direito processual civil admite, no art. 620, gaeexecucédo de dividas o juiz procure a
maneira menosustosgpara o devedor. O mesmo cédigo prevé (art. 24dpcganulacao de
atos processuais deve levar em conta prejuizostescise os atos tiverem alcangado seus
objetivos, ndo devem ser anulados. O mesmo ra@odéncusto-beneficio nota-se no art.
563 do Codigo do Processo Penal: sem prejuizogpdedesa, 0s atos processuais ndo sao

anulados.
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No direito de familia o calculo de custo-benefigiessencial na definicdo da obrigacéo de
alimentar. O juiz esta obrigado a determinar asatitos de maneira tal que leve em conta
simultaneamente as necessidades do credor e dsilptesdes reais do devedor (art. 1694,
par. 1°. CCv). O juiz decide caso a caso deterrdméajuanto’. Havendo mudanca na
situacdo das partes, o juiz pode rever os valaresl699 do CCv). Em varios casos, 0
dever é fixado considerando que ha mais de um dedes alimentos ou mais de um
credor (art. 1698 do CCv). Os pais separados twetm ‘proporcionalmente’ para a
alimentacdo do menor (art. 1703 CCv). Em casoseamwtis de separacdo ou de disputas em
certa faixa social, os tribunais estabeleceranosgratamares e tetos (por exemplo: um
terco dos rendimentos liquidos do alimentante \#a p alimentado). Mas em casos de
grandes fortunas ou de grandes penurias é semjiticemmais dificil decidir e é aceitavel

gue a deciséo juridica se faca levando em contadas do caso singular.

Outro exemplo tirado do direito de familia encorsteana guarda de menores ou incapazes.
A guarda (ou poder familiar) é deferida a quem me@thores condi¢des de dar mais bem-
estar a criancga (art. 1637 e 1638 do CCv). Pam @ilp, 0 juiz vé-se obrigado a fazer um
prognéstico de onde a crianga estara melhor e damgpoisas eventualmente
incomensurarveis (dinheiro, afeto, estimulos, cdafetc.). A lei, porém, permite — ou

obriga — quem decide a levar em conta os interesedsturo.

Mais um caso esta na legislacdo anti-truste, aitdida concorréncia. Atos ditos de
concentracdo econdmica devem ser examinados gelidade da concorréncia e podem
ser autorizados — e deixarem de ser considerddiss| portanto — em funcéo dos
resultados previstos, previsiveis ou mesmo promefidrt. 54, par. 1°., c/c art. 58, Lei no.
8.884/94). De modo muito semelhante (em termogdagormativos) ao que se encontra
nos casos de alimentos, a aprovacéo dos atos dentmatcéao fica pendente do desempenho
e dos resultados: descumpridos 0os compromissamgepsas ou nao alcancados os

resultados, a aprovacédo podera ser revista (arLebho. 8.884/94).
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Nos casos acima, de alimentos e direito da conuaago principio daes iudicataé
matizado porque a legalidade, a proibicéo, a otmigalade ou a permissao dos atos,
condutas e atividades depende de uma avaliacé@imgartte resultados. Tanto no caso dos

alimentos quanto dos atos de concentracdo econddicase da a coisa julgada material.

Ao se revisitar a legislacdo e também a doutrinpldieejamento econdémico a mesma
tensdo temporal se verificava de modo que os asrafirmavam que os planos deveriam
ser flexiveis e poderiam ser revistos pela Admiaggto. Ninguém em sa consciéncia
poderia aceitar que mudadas as circunstanciasgonjantura econémica, os planos
pudessem ser mantidos como uma espégmad® de suicidioPor isto mesmo, diziam, a
alteracao da lei do plano ou mesmo da execucaoetarso plano ndo poderia enquadrar-

se nas formas mais rigidas de responsabilidadévabgo Estado.

Esta forma de encarar a questao juridica encoatraimeu ver, em muitos outros pontos
do ordenamento. No direito administrativo a Lei 81666/93 refere-se a manutencéo do
equilibrio econémico financeiro do contrato, emocds alteracdo unilateral de suas
condicdes. Nas leis que regulam concessodes deaepiblicos (Lei no. 9.074/95)
existem também dispositivos regulando a alteragdurecos, tarifas, remuneracédo. No
direito do consumidor foi introduzida a possibitiéainexistente no sistema contratual
estritamente liberal, de revisdo judicial dos catois pois € possivel pedir judicialmente a
manutencdo do contrato com alteracdo de algumauwth(art. 6°., V, c/c art. 51, par. 4° da
Lei no. 8.078/90).

Neste ponto é preciso reconhecer duas coisas. iRyjras casos citados implicam
incorporar no direito consideracdes propriamentm@micas (relagdes de custo-beneficio,
digamos) e consideracdes de proporcionalidadedqustica distributiva, se quisermos).
Em segundo lugar, ha graus diferentes de complégida determinacao dos custos e da
proporgcdo. Em alguns casos, o que esta em jogméak se pode determinar com mais
precisdo ou que afeta apenas as partes envohada®oesso judicial propriamente dito.
Em outros casos, o0 que estd em jogo € algo que dde determinar de forma aproximada

e provavel ¢aeteris paribuse diz respeito a partes ndo envolvidas na acédablvezes o
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gue se coloca para ser decidido é uma questadefasoanercado, isto €, um conjunto
amplo de agentes e de relagbes. Mesmo o mercaéospodividido (h&nercados

relevantes Finalmente, € sempre bom lembrar, que mercamsajuntos de relacdes.

Um mercado é o conjunto dos agentes que se retanipela troca de mercadorias em
torno de determinados bens. Ora, ndo ha gruposmuntos de agentes que existam de
forma natural, bruta, ou fisico-molecular. Os gsup@ 0s mercados — séo instituidos.
Grupos existem em funcdes de regras constitutivasg tornam grupos: regras que
determinam quem esta dentro, quem esté fora, quigietivo que os reldine e assim por
diante. Estas regras ndo sao regras de comportnséntchamadas regras de organizacao

ou regras constitutivas.

Mais importante do ponto de vista juridico € asideracdo, em certos casos, de resultados
agregados. O caso mais exemplar, dos citados agiméa legislacdo anti-truste, pois ela
obriga o julgador a levar em consideracgéo resustadpegados. De fato, ao falar dos
consumidores em diversos dispositivos do art. 54i &o0. 8.884/94 esta certamente
falando do interesse agregado e médio dos consmsidCreio que também a Lei no.
8.078/90 fala de resultados agregados de benafdsiconsumidores em alguns de seus
dispositivos, mas ndo em todos. A harmonia nag@etde consumo, do art. 4° do CDC,
presta-se a um entendimento agregado e médio. @an&so acontece em outros casos,

guando o que estad em jogo € o direito individuatatéa consumidor.

Este ponto coloca uma dificil questédo: a de saleque casos o direito de um consumidor
ou agente em particular pode ser ‘sacrificado’ Itey do bem comum. Defesas
intransigentes dos direitos podem chocar-se ,fatdeehocam-se com politicas de reforma
ou de justica social. O caso historico mais evigl@at tradi¢éo juridica brasileira foi o

longo debate sobre a escraviddo, em que os jusistapuseram quase que ate o final do
processo abolicionista, a abolicdo sem indenizdg&iam que, a despeito de a escravidao
ndo ser compativel com o regime liberal que segwago Brasil, 0os senhores eram
legitimos proprietarios da for¢ca de trabalho eszedela ndo poderiam ser privados sem
prévia e justa indenizacdo. Se cada sujeito d@aredo pode ter seus direitos sacrificados

em nome do beneficio coletivo, a dindmica sociabloaira a consolidacao de injusticas. A
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regra de que o Estado deve indenizar perdas dbsybtares por meio de indenizagao
significa que os 6nus das mudancas devem ser icEpsaentre todos os beneficiados. Desta
forma, o sacrificio de uns € compensado pelo $aicrifie outros. Na imensa maioria dos
casos isto é dificil de fazer, mas isto € espeeatendificil de fazer por meio do aparelho
judiciario. Dai os problemas institucionais com gaen se deparando a justica toda vez
gue € chamada a lidar com os casos de distribuzg@m estes de que falei até aqui. O
ponto relevante sempre € este: podem direitos esde sujeitos individuais ser
sacrificados em nome de direitos futuros de owgupsitos, entre os quais estardo incluidos

0s sujeitos ‘prejudicados’? Em outras palavragyssivel redistribuir os direitos?

O importante é destacar, pois, que a legalidadkediado depende intrinsecamente em
diversos casos ja conhecidos do sistema juridicesidtados previsiveis e desejaveis e
desta forma os resultados concretos que se pogeTae® prever ndo sao coisa pouca e

nem podem ser tomados levianamente.

3. Um caso exemplar

Em 2001, no auge da crise de abastecimento dei@edgtyica, 0 Supremo Tribunal
Federal foi provocado a manifestar-se sobre aitocisinalidade da Medida Provisdria no.
2.152-2, de 1° de junho daquele ano. A discuss@importante travou-se na Medida
Cautelar na Agéo Declaratoria de Constitucionakd@DC no. 9-6) no dia 28 de junho de
2001. Naquele acordao foram discutidas diversastge®, embora o debate principal
estivesse centrado em duas questdes: a possibilitadobranca de sobretarifa dos
usuariod’ de energia elétrica que n&o cumprissem sua metandeimo e a
constitucionalidade do corte de fornecimento, esosae descumprimento reiterado da

meta.

A acao direta foi proposta e o Tribunal unanimeat®nheceu seu cabimento, visto que

havia ja naquela altura diversas acdes propostasgas foros do Pais, estaduais e

19 Uso a expressao usuério, porque as medidas aqiicae além de aos consumidores residenciais, aos
comerciais, industriais e rurais, ou seja, a engsrgsie, do ponto de vista estrito do direito desoordor,
néo sdo consumidores finais e ndo gozam, poisstdtuto de protecao instituido pela lei 8.098/90.
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federais, nas quais haviam sido deferidas medich@isdres suspendendo os efeitos do
plano previsto pelo governo federal. Havia, podanma variedade de usuéarios de energia
elétrica que escapavam das medidas gerais de elMbormérito, porém, o Tribunal
dividiu-se. Dois ministros (o relator, Min. Néri &lveira, e o presidente do STF, Min.
Marco Aurélio) consideraram inconstitucional a ndedproviséria naqueles dois pontos.
Sete ministros (Ellen Gracie, Nelson Jobim, Maor{correia, Carlos Velloso, Sepulveda

Pertence, Sidney Sanches e Moreira Alves) votaglengonstitucionalidade da Medida.

Os ministros que reconheceram a inconstitucionadiadbp plano decidiram com base em
uma certa concepc¢ao do direito subjetivo (e dastds fundamentais dos cidadaos), mas
também com uma certa concepcao do que é legitiargpasa fundamentar decisbes

juridicas. Os outros ministros, como veremos, @atese de outros critérios.

O primeiro ponto discutido foi o da sobretarifaM&dia Proviséria havia instituido um
prémio para 0s usuarios que poupassem energiaa ¢auifia mais elevada para os que
superassem as metas estabelecidas. Questionavedbecesas acoes judiciais a
constitucionalidade da sobretarifa, pois o pregoentado ndo se destinava a remunerar o
servico (pois quem cumprisse as metas de poupdoca pagaria) nem sua melhoria. O
sobrepreco serviria, segundo se alegava, a sebdidb aos consumidores que
ultrapassassem suas metas de poupanca e quejfasiaram bonus. Assim, para
determinar se era ou ndo constitucional a sobf@tseria preciso qualificar os fatos, e os

fatos econdmicos de quem seria afinal o benefic@winovo preco.

Poder-se-ia dizer, como o faz o ministro relatarilda Silveira que “a tarifa tem como
marca indelével ser contraprestacao de servicoidBena ampliacdo, melhora ou
diferenciacéo no servigo, é incabivel tarifa auméatpara alguns usuarios. Isto a
desqualificaria como simples pagamento do sergge,deveria ser. O voto do relator tem,
pois uma definicdo juridica de tarifa e por elassenpossivel haver a sobretarifa. Se ndo
se trata de pagamento estrito do servico, dizataefjue se trata de alguma forma de
tributo, e por isso mesmo nao poderia objeto dddagqatoviséria. Na sua opinido o valor

arrecadado a mais dos usudrios que excedessemstzassformaria de fato (ndo de direito,
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pois a medida provisoria ndo dizia isto) um fundm ¢esultado positivo seria usado para
beneficiar (conceder bénus) aos usuarios que psepasiais do que os 20% em geral

estabelecidos como metas de economia.

Contra este argumento, encaminhando a opinidoajtersou majoritaria, aparecem dois
votos. O da Ministra Ellen Gracie postula uma odgefinicdo juridica e tarifa. Diz que “a
tarifa especial (...) é, também, como a tarifaraada, forma de contraprestacéo pela
entrega do servico. Seu resultado ndo é carreadoofi@s publicos nem, no caso, a
gualquer fundo”.Nestes termos, a ministra Gracterateu que a medida proviséria nem de
direito e nem de fato criara fundo algum: “Os vesoarrecadados como sobretarifa
permanecem com as distribuidoras de energia ® Qug 0s mais gastadores pagarem — a
maior — sera utilizado para custear as despeseism@ais...” Juridicamente, para a ministra,
o fato de os valores permanecerem sempre comreectatoras de energia elétrica

descaracterizava 0 sobrepreco cdrimuto.

Trata-se, como se V&, de uma qualificacao dos.fBars 0 ministro relator, a qualificacao

é feita da seguinte maneira: o pre¢o deve remupesarvico; ndo havendo mudanca do
servico ndo deve haver mudanca no preco; nao sendmeracao de servico, trata-se de
tributo. Para a ministra Gracie, visto que o valor ndqgeaa o Estado e nem se constitui
em fundo auténomo do tesouro, trata-se ainda adsipneco. E completa dizendo que o
beneficio que se pode dar aos usuérios mais porgsad@o sera em dinheiro e nem sera
direto: “Os bonus (...) estdo previstos para seraizarem na forma de compensacoes (...).

N&o serdo percebidos em espécie pelos contribypotgsadores”.

O voto da ministra Gracie acrescenta outro argumnendart. 175, paragrafo anico, 11l da
Constituicdo Federal autoriza o poder publico cdang do servico a fixar “politica
tarifaria”. Nestes termos, uma tarifa pode remunseavicos e ter outras finalidades, de

politica ou direcdo do mercado.

Ampliando o argumento acima, o ministro Carlos ¥&l une mais estreitamente os dois

lados da questéo. O voto é curto, mas diz esserarigé que a tarifa especial (sobretarifa)
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continua sendo tarifa porque visa “remunerar custogliados das concessionarias” e
realiza “a redistribuicédo, de forma isonémica, dstas, sob condi¢cdes de escassez:
financiamento de bénus, por exemplo, aos que poupais:..” O ministro reconhece
expressamente que a tarifa realiza uma redistbudgs custos. A inexisténcia da
sobretarifa deixaria os custos como estavam, adaguiovisoria redistribui estes custos.
Redistribui, porém, dentro da prépria unidade ptiodundo se apropria da tarifa. Autoriza
— ou melhor, obriga as unidades produtivas a mdalistem entre os usuarios o custo da
crise de energia. No voto do ministro Velloso, o Br5, paragrafo unico, 1l autoriza o uso
da tarifa para fazer ‘politica tarifaria’ que elgende ser o uso finalistico ou instrumental
da tarifa para além da remuneracdo de uma merea@@gundo o ministro, a situacédo de
escassez — o fato da escassez e da seca — crigrdigdo para que o Poder Publico sirva-

se da tarifa para orientar o mercado, especificear@nusuarios.

O ministro Moreira Alves insiste também neste poagotarifas, na Constituicdo de 1988,
pelo mesmo artigo citado pela Ministra Gracie, @teram-se em precos publicos
politicos Ele confronta a reda¢édo da Constituicdo antéti@s7-69) com a redacéao atual,
em que a expressao ‘politica tarifaria’ autoriz#amente o uso extrafiscal ou politico dos

precos de servicos publicos.

Sobre 0 mesmo ponto € curioso destacar o voto dstvh Marco Aurélio. O ministro
termina por acompanhar o voto do relator, ou s&jga que a tarifa especial seja
constitucional, j& que caracteriza um tributo. im&eu voto dizendo expressamente que
ndo pode votar “sob o angulo socioldgico” e nemepaiosindonar a Constituicdo para
“potencializar a correcdo de um mal maior, exigerd Brasil, que diz respeito a
distribuicdo da riqueza, em kto senstiNa verdade, o ministro Marco Aurélio mostra
gue tomaré sua decisdo sem considerar o resulisttibutivo que inevitavelmente tera.
Ele ndo desconhece que sua decisdo tera um resalttadémico qualquer, mas diz que
ndo pode considerar o resultado potencial ou pelgséra qualificar como constitucional

ou inconstitucional a medida provisoria.
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Para considera-la inconstitucional, o ministro déizer que a ‘compensacao’ é uma
‘devolucéo’ e que o ‘bOnus’ previsto € ‘para irggl@r’ e ndo sera nunca concedido, visto
gue ninguém conseguira poupar o suficiente. Praeémmguém alcancara economia maior
do que os 20% e, por isso, ninguém fdedatojus ao bonus. Para qualificar a tarifa
aumentada para os maiores ‘gastadores’ o minastrarha projecao de carater empirico.
Diz ele que o bénus ou prémio para os ‘poupadom@s’chegara nunca a ser pago, ja que €
impossivel chegar aos niveis de poupanca previstosedida provisoria. Se 0s usuarios
nao fizerem jus ao bdnus, conclui o ministro, el@devolvidona forma prevista no art.

20, paragrafo 2°: “se@mpensadintegralmente nas tarifas, na forma a ser defipala
ANEEL”.Ja que o sobrepreco deveria ser afinal corapéo, Marco Aurélio considerou a

compensacéo como verdadeira devolucgao.

Como sua afirmacéo é de carater empirico, ele safraparte do ministro Jobim: diz que a
previsao é fora da realidade e que suas ‘preva@@sOmicas sdo infundadas’ e termina
perguntando ao ministro Marco Aurélio se ele terdaos a respeito do consumo de
energia no Brasil e se os havia ‘trabalhado’. Jatizia que o mecanismo do art. 20 nao
configurava empréstimo compulsério algum, poiga@ta compensacéo dentro das
tarifas. Pelo mecanismo do bdnus a concessiond@isiarih de cobrar certos valores dos
usuarios e passaria a ter direito de compensavdkiges com o sobrepreco pago pelos que
mais gastassem. O debate €, portanto, de quefibada situacdo de fato prevista. O
ministro Jobim insistia em que ndo haveria devau€a que indicava ndo ser empréstimo

compulsoério — mas uma compensacao geral a paimdagregado de poupanca’.

A discussao entdo centra-se, portanto, no paped gesultado do julgamento pode ter. De
um lado Nelson Jobim insiste que a maneira de nlecguestao tem uma implicacao
econOmica e que esta consequéncia deve ser lewadansideracdo. Ela é que fard a
medida provisoria constitucional ou inconstitucippais, no fundo, é ela que permite
avaliar se ha ou ndsonomiae se o resultado do aumento de tarifa para uAosemao
distribuido aos outros. Se o resultado for distdbientre todos os consumidores
(“compensado na tarifa no futuro”), ou utilizadogpaompensar as fornecedoras pelo

‘bdnus’, ndo haveria inconstitucionalidade. De ol&do, Marco Aurélio afirma que a
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decisdo deve ser tomada independentemente doadkspitevisivel, pois o resultado (a
distribuicéo final dos custos e beneficios) naaonier determinar juridicamente se ha ou
nao empréstimo compulsério. Esta ultima posicaopd@die ser mantida integralmente,
porque, como se Vviu, 0 proprio ministro para dqee haveria empréstimo compulsorio
(inconstitucional) viu-se obrigado a fazer uma [E&w. 0s ‘gastadores’ pagariam, mas 0s
‘poupadores’ ndo receberiam nada (o bénus era ipgl@s ver’, disse o ministro). Logo,
mesmo aquele que pretende decidir de forma ‘exaosnte juridica’ ndo pode fugir de

alguns juizos sobre a realidade.

O problema dgualificacaoé central em qualquer raciocinio juridico. Dizeusefato A

ou B é, juridicamente, um negdcio X ou Y € justat@enato mais importante de
predicacdo juridica e é determinante para o rekutia decisdo. Trata-se de classificar, ou
seja, inserir um fato em uma determinada classeidefuridicamente. O embate entre
Nelson Jobim e Marco Aurélio é bastante tipico ix@sso de qualificacdo. A despeito de
0 Ministro Marco Aurélio insistir que ndo esta mw@nando sociologicamente, ndo pode
deixar de ‘entender’ de os fatos de algum mod®epay, de classificd-los ou qualifica-los.
Jobim acusa-o justamente de ndo entender os fategja, 0 ‘mecanismo’ do art. 20. A
discussao entre 0s ministros prossegue com un@sawafirmacao do ministro Jobim:
“Isso é um célculo matematico, financeiro, contdiddo € uma invencao de academia de
direito. Isso € contabilidade, € ciéncia contaBiliinistro diz que este ‘fato’ da

compensacao néo € definido pelo direito: o dirgitoa-o emprestado de outra disciplina.

Ha, porém, um problema no argumento do Ministrardppois dizer que o0 mecanismo do
art. 20 é um “célculo matematico, financeiro, cbitftando ajuda a responder se ele é legal
ou ilegal. De fato, a contabilidade das empresasrieespelhar as operacdes realizadas, e
estas é que precisam ser juridicamente qualific&Esargumento levanta a questao das
consequéncias da deciséo e destaca que certas jiefplcas podem ser feitas visando

exatamente a obtencdo de um resultado, um estaunsdes.

O que o Ministro Marco Aurélio vé é que o adiciodaltarifa constitui provisdo para

custos adicionais: ou seja, entra como pagameatpdde de alguns consumidores) e sai
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como ‘remuneracgdo’ do bonus. Ocorre que, segunuersendimento da medida
provisoria, é certo que havera consumidores quargag@ 0nus, enquanto é incerto — por
motivos empiricos — que venha a haver consumidmesficiados pelo bénus. Assim, a
operacao contabil ou matematica apenas descreseudoonto de vista, uma transferéncia
de algum consumidor para outro, uma compensacaduando’. A contabilidade apenas
‘expressa’ &ompensacdqor si mesma, ela ndo pode legitimar a compensagdo, o

gue realmente se debate, no caso especifico, @iiaagdo das relacdes criadas pela
medida provisoria: séo licitas ou ilicitas? Constitnais ou inconstitucionais? Sua
constitucionalidade ou licitude depende de seac&t nao, que a tarifa seja usada como
instrumento de distribuicdo isondmica de custosjrda isonomia proporcional e nao

aritmética.

Para o ministro Jobim parece que a qualificacddatos é em primeiro lugar contabil: e a
contabilidade que d& ao direito uma classe queceenéertida em classe juridica
(compensacgoJa para o ministro Marco Aurélio, é a qualif@aguridica que precede a
gualificacdo contéabil. De fato, foi isto que o vai Ministra Ellen Gracie, acompanhada
por outros ministros, colocou como foco da quali#o juridica: o ‘politica’ tarifaria,
autorizada pela constituicdo, pode incluir a diferagéo da tarifa em funcéo das diferencas
de consumo e pode, juridicamente, incluir os radol desejados e previsiveis entre as
razdes que justificam sua juridicidade. O voto doisdro Marco Aurélio, ao se apoiar
também em elementos empiricos (partindo da predsape o ‘bdnus’ ndo seria factivel,
pela dificuldade de ultrapassar as metas de confiyatas) abre, porém, uma divida: e
caso o bonus fosse empiricamente mais facil détee,onudaria a qualificacdo juridica?
Isto ndo é algo teoricamente impensavel, ja que pasler casos em direito em que a
licitude ou ilicitude é determinada por valoresgaapenséao alimenticia € um caso
exemplar, nestes termos. Pois ndo pagar nenhumavdtalos de alimento é diferente de

pagar um pouco, mas ndo demais.

O outro ponto relevante nos votos foi também aiderscao do ‘estoque’ de energia
elétrica um bem coletivo, sobre o qual seria petsistabelecer regras de acesso, valendo-

se do incentivo econdmico. Nisto, especificamatitsentiu o Ministro Néri da Silveira:
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“0 racionamento € uma coisa; a imposicao de sar&dagra”. Pelo seu raciocinio o
racionamento seria aceitavel juridicamente, magpoderia ser diferenciado em funcéo de
guem gastou mais ou menos. Na mesma ordem de eaidsa também que o debate
deveria ser feito em termos de consumidor, indifgiselo com relacdo ao respectivo
consumo: “Nao vamos discutir nestes termos deelagslia. Estamos discutindo em
termos de consumidor”. Aparteado pelo Ministro dglijue chamou sua atencéo para o
resultado previsivel de sua deciséo (“o perduldaiclasse média é que esta em jogo, e V.
Exa. Protegerd com esta solu¢do”), o Ministro MérSilveira respondeu: “N&o vou
proteger ninguém. Na minha vida, nunca pratiquehoe ato para proteger nem para
defender quem quer que seja, mas apliquei a Caigatit, como juiz”. A posicao de Néri

da Silveira parece rejeitar a possibilidade deptiea, neste caso, a igualdade
proporcional. Esta seria necessaria justamenteestoque de energia fosse tomado em seu
conjunto, como um objeto ‘em comunhdo’ ou ‘em canihio’. Se fosse assim

considerado, o estoque de energia poderia seradkilipor cada usuario em geral, desde
gue nao violasse o uso igual e simultaneo dos @uttas parece mais certo que é o fato da
escassez 0 que conta diferentemente entre os ikt é este o ponto em que a discussao
juridica deveria estar propriamente centrada.\{4si®a escassez introduz uma dificuldade
nesse uso e gozo simultaneo, tornando possivellgues usassem sem respeitar a uso
alheio, duas alternativas foram colocadas nas@esidos ministros: ou se deixa o mal
comum (o fim do estoque de energia) atingir a tpdose distribui proporcionalmente

(pela diferenca de tarifa) esse mesmo mal.

Vé-se que o debate, portanto, em diversos momegireoem torno da legitimidade do
raciocinio que leva em conta o resultado da decmé@ainda, de se saber se os resultados

sao ou nao um elemento a ser considerado juriditi@ne

Observacoes finais

Um rapido olhar sobre a legislacdo das agénciagaggras no Brasil, no final dos anos
1990 — mas também de outras autarquias - formaegperspectiva instigante para

pesquisa no direito na medida em que incorporaai-ebjetivos econdmicos (de
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resultados agregados) cuja consecucao dependeagjorédicos. Tanto a Lei no.
9.472/97 (criadora da ANATEL — Agéncia Nacional datecomunicac¢des) quanto a Lei
no. 9.478/97 (criadora da ANP — Agéncia NacionaPdtroleo) definem objetivos de
modo amplo, larguissimo: assegurar o interessemalcipromover o desenvolvimento,
ampliar o mercado de trabalho, proteger o meio-antbie assim por diante. Muitos, sendo
todos esses objetivos sdo potencialmente contrexdit® nem sempre podem ser
perseguidos simultaneamente sem que haja a awatiagéustos a serem distribuidos em
diferentes proporc¢des. Naturalmente, precisamasapreendidos tendo em vista os dois
pontos de partida entre os quais se equilibra@aedo juridica do mercado, dois
pressupostos de conciliacdo sempre delicada: (@yiemeiro lugar a idéia de que os
mercados idealmente considerados (como model@®staduras eficientes na alocacéo de
recursos produtivos (de mercadorias e capital) segundo lugar (b) a idéia de que os
mercados, concretamente considerados, nao sao isracareficientes para a distribuicao
proporcional dos custos e beneficios. Sobretudmersados parecem ineficientes para
prover, por sua logica prépria, os bens coletivadiisiveis) e a incluséo social

(solidariedade).

E claro que a defini¢cio de protecdo do meio-ambiémhuito dificil em industrias
extrativas e potencialmente poluidoras, como @oiente a do petréleo. Desta forma,
conciliar exploragdo com protecdo ao meio-ambigdaer a aceitacao do fato de que toda
atividade humana sobre o meio-ambiente tem impagqtee certas atividades, no longo
prazo e em niveis industriais de exploracao crésc&o, em ultima instancia,
insustentaveis. J& que o modelo energético doatigpib industrial e pos-industrial
destruira recursos, a protecdo ao meio-ambientpodio de vista da lei, serd sempre
matizada por alguma concesséo. Por outro lado ébjetivo da propria regulacéo,
estabelecer limites a dindmica natural do mercadasgja, ao predominio exclusivo da
andlise de custo beneficio na tomada das decislesptoridade publica. Desta forma, a
despeito de um real aumento de custos — tantoopaapital quanto para o consumo —
havera necessidade de serem impedidas determipiddizas ou decisdes. A lei ndo pode,
pela sua propria natureza de regra (ou seja, deratipo abstrato e universal) dizer qual a

solucao para cada caso.
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Problemas desta natureza eram menores no temgiaduss Nacionais de
Desenvolvimento, quando o Congresso Nacional,mpaiativa do Executivo, aprovava 0s
planos e as politicas econdmicas (industriais)igiesancionava orgamentos plurianuais
com metas bem ou mal definidas. A dogmatica deoeqté pouco se firmou no Brasil,
abria as valvulas de escape para a realidadel(fieaide, normatividade de conjuntura
etc.). A atual legislacdo das agéncias reguladochs de modo muito geral uma clausula
de desenvolvimento, mas ndo parece ser sua afifagzer uma politica nacional
integrada, nem mesmo uma politica necessariamgegenvolvimentista’. No maximo, o
desenvolvimento sera parte de clausulas ‘negociadas a Agéncia e os agentes do
respectivo setor regulado. Isto traz para as Ag8nejpresentadas com Orgaos ‘técnicos’,
ou seja, exclusivamente preocupados com critégaafidiéncia reguladora, questbes
eminentemente politicas. Por isso mesmo, pela jrdpfinicdo legal de suas atribuicdes e
pela estrutura dos mercados e da sociedade natgaah, seus problemas de legitimacéao
politica se multiplicam e o esperado ‘isolamentme ge esperava ndo chega a acontecer.
Neste contexto pergunta-se: devem elas consert@ri@auia? Por quais critérios poderia o
Judiciario interferir na regulacdo das agénciagtd@o caso exemplar do ‘apagao’ mostra,

na decisao juridica insinuam-se saberes técnitedes’ empiricos.

Este € um problema inevitavel, do qual competeiasta ter consciéncia. Ferraz Jr. (1982)
apontava ja para esta questdo ao dizer que ha@umsas de validacdo de decisbes a
serem consideradas: a validacao condicional eidagdio finalistica. Condicional é a
validacdo que legitima uma decisdo desde queeartta tumprido as condi¢des previstas
em lei. Finalistica é a validacdo que legitima eisl® em funcéo dos fins atingidos ou a
serem atingidos. No sistema erigido ao longo ds s&tulos pelo direito liberal, o sistema
politico ficou, em principio, encarregado de deessfinalisticas (validagéo pelos
objetivos), enquanto o sistema juridico ficou eregado das decisdes condicionadas. A
legislacdo das agéncias introduz justamente estanedidade finalistica e pode, por isso
mesmo, gerar muitas polémicas com o raciocinidigoitradicionalmente estabelecido no

direito liberal.
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Problemas gerados pela disciplina econémica ei¢garitbs mercados séo varios. O Estado
se vale do direito para produzir resultados empsrito mercado, mas o mercado
considerado como um todo, ndo como uma somatoiraddeduos. Isto, como foi dito,
pode gerar dificuldades para uma teoria do dicpit® se volte exclusivamente para a
disciplina das relagbes comutativas entre indivédsingulares. De outra parte, 0s
problemas de qualificacdo juridica de ‘fatos’ ingtionais, como séo as relacbes
econbmicas, também pode gerar polémica, como noskehate entre 0s ministros do
Supremo Tribunal Federal. De fato, as vezes agdetado mercado séo percebidas como
fatos brutos (as ‘forcas’ do mercado) e ndo seatéraao devida a sua natureza de
relacdes institucionais, ou seja, de expectatiaaargidas ou da natureza mesma do
mercado como instituicdo. Da mesma maneira, padeo$&mico o uso de um pensamento
finalistico — critica feita pelo Ministro Marco Aglio ao Ministro Jobim — embora néo
sejam poucos os exemplos em que o direito traditnmente permite o uso de justificacao
das decisdes pelo resultado previsivel.

O argumento central e final deste trabalho talessa ser resumido nos seguintes termos:
o raciocinio juridico e a boa dogmatica juridica sdo surdos aos saberes alheios e se dao
conta de que varios objetos constituidos por odlisxsplinas sdo a matéria prima sobre a
qgual decidem. Embora decidindo segundo regrasjstgisabe que o objeto de sua deciséo,
0 caso sobre o qual ele quer aplicar as regrassat@as regras mesmas, mas as relacdes
entre pessoas e estas sdo explicadas e constpwoidasiitos saberes que ndo apenas o
direito.
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