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INTRODUÇÃO

Economia e Direito caminham juntos como pilares sustentadores das relações sociais. Não é possível destacar um do outro, pois o papel social que a ambos cabe é de relevante importância, em especial nesta fase transitória em que a Sociedade observa e absorve transformações ímpares em seu contexto. A idéia que propomos neste trabalho visa a interpretação do Direito sob o viés da Economia, demonstrando a interação entre as duas áreas, em especial no que toca à eficiência da máquina judiciária na prestação jurisdicional.

O princípio da economia processual torna-se uma ferramenta de grande destaque face à demanda que se acumula diante da quantidade cada vez maior de conflitos surgidos em decorrência do desequilíbrio social. Note-se que quanto maior o número de litígios, maior é o desequilíbrio da sociedade, suscitando a discussão em torno do desregramento por que passam os povos. 

O sistema judiciário está sobrecarregado, é um fato. Novas formas de prestação jurisdicional paraestatais vêm sendo testadas. Dizemos “novas formas” para não constranger aqueles que não têm conhecimento de que antes da formação dos sistemas judiciários e dos avanços jurídicos, o que se fazia era a justiça atualmente chamada de alternativa. Dessa forma, podemos dizer que os novos meios de prestação jurisdicional nada mais são do que uma reedição de antigos métodos que foram domesticados pelas teorias ao longo dos tempos.

Chegamos ao futuro e não nos cabe mais pensar no que está por vir, mas trabalhar com as ferramentas que possuímos, no sentido de dar uma nova roupagem aos antigos métodos de aplicação do Direito. Não é uma tarefa fácil, pois o momento é de decisões rápidas, tomadas em função do eixo econômico das relações sociais. A Economia muitas vezes toma a frente do Direito nas relações sociais, face à velocidade de seus mecanismos, nem sempre acompanhados pela lei. A própria lei em seu leito demora a vir à luz, presa de discussões em nome de uma democracia que não mais se sustenta. 

Assim, acompanhamos a morosidade da justiça e a rapidez das decisões econômicas. Necessária se torna uma abordagem econômica do Direito no que tange a uma maior eficiência da prestação jurisdicional, priorizando o equilíbrio das relações sociais e fazendo justiça num menor espaço de tempo. 

Neste trabalho elaboramos uma análise do setor jurídico sob a ótica econômica. Estruturada de forma que o leitor tenha uma idéia da importância do tema, a pesquisa evolui através da apresentação dos temas conforme a necessária reflexão exige.

Algumas questões foram surgindo e entre elas a principal: até que ponto a Economia e o Direito se entrelaçam na complicada teia de relacionamentos que cresce dia a dia neste início de século? Tentamos responder a esta questão com o desenvolvimento do texto e com a apresentação de uma pesquisa de campo realizada junto à comunidade jurídica. 

1 ASPECTOS GERAIS SOBRE A RELAÇÃO ECONOMIA E DIREITO 

As pesquisas em torno dos efeitos da Economia no Direito tiveram início durante a década de 1970 e deram origem a dois grandes ramos de estudo: o primeiro, que trata do período de Adam Smith
 até a década de 1960, cujo foco de observação se mantém sobre o Direito da regulação; e o segundo, que cuida da década de 1960 em diante, observa o comportamento humano resultante da influência de determinadas leis. Este último, que mais tem se desenvolvido, prega que o direito positivo é mais eficiente à medida que influi no comportamento social. 

Um fator preponderante da nova Economia é a globalização, fenômeno que fez surgir para economistas e operadores do direito um vasto campo de atuação. O processo de integração econômica internacional exige a constante presença de contratos, o que, por sua vez, exige atuação marcante dos profissionais de Direito e Economia. Em especial as reformas ocorridas na década de 1990, no Brasil, envolvendo as privatizações, a abertura comercial, a reforma na infra-estrutura e no sistema financeiro, foram responsáveis pelo grande impulso na integração mundial, possibilitando uma maior utilização de contratos nacionais e internacionais.

Da interação entre a Economia e o Direito surgem questões como o antidumping
, antitrust
 e comércio internacional. Podemos citar como evidência da interferência dos sistemas legal e judicial sobre a economia de um país, as medições de risco-país produzidas pelas empresas de rating
, que avaliam as instituições jurídicas de determinado país, e a garantia com que as mesmas tratam os direitos de propriedade. Organizações mundiais tais como o Banco Mundial e o Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) orientam que a reforma do judiciário deve ser um fator de destaque nas novas rodadas de negociação dos países em desenvolvimento e que preconizem o bom funcionamento do mercado. Assim, o Judiciário é uma das instituições fundamentais para o sucesso no desenvolvimento que vem sendo abordado no Brasil, pelo seu papel de garantir o direito à propriedade e fazer cumprir os contratos.

1.1 As origens da análise econômica do Direito

A análise econômica do Direito é um instrumento que possibilita a verificação do valor de cada medida, maior ou menor, conforme sua concentração de recursos nos diversos mercados, sem levar em conta o motivo moral que determinou uma norma, mas o jeito de criá-la de modo mais eficiente.

Na observação do professor George Stigler (2003), titular da Universidade de Chicago:

Enquanto a eficiência constitui-se no problema fundamental dos economistas, a justiça é a preocupação que norteia os homens do direito [...]. É profunda a diferença entre uma disciplina que procura explicar a vida econômica (e, de fato, todo o comportamento racional) e outra que pretende alcançar a justiça como elemento regulador de todos os aspectos da conduta humana. Esta diferença significa, basicamente, que o economista e o jurista vivem em mundos diferentes e falam diferentes línguas. 

Segundo Armando Castelar Pinheiro (2006), nos países em desenvolvimento, os problemas estruturais apresentados pelo Judiciário representam um prejuízo direto no seu desenvolvimento econômico, em formas tais como diminuição da abrangência econômica e da economia em escala. Até agora o debate sobre a reforma do Judiciário se ateve apenas aos operadores do Direito – advogados, magistrados, promotores e procuradores – esquecendo-se de sua importância para o setor econômico.

Os conceitos necessários ao entendimento da relação existente entre Direito e Economia pode ser encontrado na teoria neo-institucionalista
, derivada dos trabalhos de Oliver Williamson (1999) e Ronald Coase (2004). A percepção do mau desempenho do Judiciário como fonte de uma economia desequilibrada é recente, embora já exista a constatação de que nos países onde se adota a economia de mercado, as instituições econômicas têm um maior valor do que nos países em desenvolvimento. 

Três alternativas são consideradas para analisar os serviços prestados pelo Judiciário: a garantia de acesso, previsibilidade e presteza dos resultados, além de remédios adequados. Em suma, o objetivo da justiça se encontra em buscar um serviço para a sociedade considerando a qualidade com que foi efetuado. Através deste serviço prestado, pode-se verificar o desempenho de um determinado judiciário ou de diferentes jurisdições, conferindo a tudo isso o grau de eficiência atingido pela prestação do serviço. 

Ao contrário, um Judiciário ineficiente é motivo para que instituições venham substituí-lo em sua função jurisdicional, como é o caso da arbitragem e da mediação. Além daquelas instituições informais como a justiça com as próprias mãos ou das listas negras de devedores e trabalhadores que ingressaram com ações trabalhistas contra as empresas, além das empresas particulares prestadoras de proteção.

Quanto menos eficiente for o Poder Judiciário, mais ineficientes e baratas serão as instituições paralelas, na busca de um território de atuação. Ao contrário, um Judiciário mais eficiente cria incentivos para mais investimentos dependentes de proteção da lei, visto ser bem maior a relação risco x retorno para o investidor, ou seja, um Judiciário eficiente reduz auxilia na razoabilidade do custo de transação. 

O custo de transação nada mais é do que o custo de busca de informação, contratação, monitoramento, do cumprimento dos contratos, e surgem junto com o processo de troca na economia e o seu tamanho afeta a forma de troca dos produtos. Entre as conseqüências de um Judiciário mais eficiente em relação aos custos de transação, destacamos a menor exigência de garantias legais e a formação de contratos de longo prazo.

Nas palavras de Oliver Williamson (1999): 

Regimes que dão poucas garantias ao investimento e à contratação raramente serão capazes de fornecer garantias seguras aos direitos de propriedade intelectual. Indústrias de alta tecnologia ou que se beneficiam de investimentos duráveis e especializados irão abandonar regimes marcados por enormes inseguranças no que se referem os contratos e a investimentos – por lugares mais seguros.

Segundo o Banco Mundial, as principais características de um bom Judiciário, são as seguintes: força, independência e eficiência gerencial. Na opinião dos analistas daquela Instituição, a independência é a que mais se destaca e neste território o Executivo não tem competência, sendo obrigado a aceitar as decisões judiciais. O Banco Mundial defende ainda um poder policial eficiente que faça cumprir as determinações do Judiciário. Em último lugar está a eficiência organizacional, mesmo que, conforme reconhecido, na sua falta o Judiciário se torne muito mais lento e ineficaz, consequentemente.  

A qualidade  do sistema judicial poderia ser medida através da freqüência com que a sociedade procura este sistema. Para ser competitivo, o sistema legal deve, sobretudo, se mostrar mais atraente do que outros mecanismos, tipicamente privados de resolução de conflitos e de imposição do estabelecido nos acordos.

O dimensionamento do desempenho do Judiciário ocorre através da mensuração de sua demanda de serviços. O resultado da má atuação do Judiciário sobre a Economia depende da existência e da eficácia de outros órgãos, que competem com o Judiciário ou que compensam suas falhas.

No Brasil, as formas privadas de ordenamento de contratos concorrem diretamente com o Judiciário, pois existe o costume de sempre melhor fazer um mau acordo do que recorrer à Justiça, conforme entrevista feita com empresários paulistas, dos quais 88% deram declarações similares
.

1.2  A eficiência do judiciário e o seu reflexo na economia 

A ineficiência do Poder Judiciário afeta diretamente o desempenho econômico, uma vez que compromete a estrutura  geral de custos da Economia pondo em o risco as trocas no mercado, pois nem todos os riscos podem ser cobertos por elevados prêmios de seguro.

Entendamos o significado de eficiência econômica: dentro do aspecto econômico, a eficiência inicia-se pelo princípio de Vilfredo Pareto
, em que uma situação econômica é ideal quando não for possível melhorar esta situação, ou a utilidade de um agente econômico, sem piorar a situação ou utilidade de outro agente. 

Em uma estrutura econômica podem  existir diversos ideais de Pareto, os quais não precisam ser socialmente bons ou aceitáveis.  Quando se diz que eficiência econômica ocorre com a obtenção de certo equilíbrio, verifica-se que ao se melhorar a situação de um determinado indivíduo, família ou classe social, tem-se uma correspondência negativa na situação de outro indivíduo ou grupo social. Portanto, está-se em equilíbrio ou se está em uma posição de eficiência econômica dentro da visão pareteana. Se tal situação não ocorre, existe uma ineficiência econômica, o que enseja um ajuste econômico para eliminar este preocupante fato.

Todavia, Penna (1982), ao conceituar o termo eficiência; invocando os estudos de John Rawls, escreveu sabiamente que:

O princípio de eficiência de Rawls, que aparece tal qual formulado por Vilfredo Pareto, sustenta, concretamente, que uma configuração é eficiente quando se torna impossível melhorar as condições de vida de algumas pessoas, sem ao mesmo tempo provocar prejuízos a outros. [...] “Uma Distribuição de um montante de bens entre certos indivíduos será eficiente quando não se puder fazer uma redistribuição desses bens, sem que a melhora de pelo menos um desses indivíduos venha a provocar prejuízo a alguém”.

Com a idéia de eficiência econômica, ocorre-nos a necessidade de entendermos também o que é desenvolvimento econômico, cujo conceito Adiseshiah (1973) apresenta muito bem:

É o crescimento e a mudança simultâneos, e não o crescimento primeiro e a evolução depois, segundo uma progressão cronológica. Com efeito, o crescimento se faz por mutação e mudança, do mesmo modo como a mudança resulta do crescimento. Em última instância, o desenvolvimento é uma forma de humanismo, pois seu objetivo é servir ao homem. [...] é um fato tanto moral e espiritual, quanto material e prático.

Para Hewlett (1981) o conceito de desenvolvimento econômico vai além daquele apresentado por Adiseshiah:

O desenvolvimento econômico é usualmente definido como um aumento significativo na renda real per capita de uma nação. Seu propósito fundamental é a obtenção de melhor alimentação, melhor saúde, melhor educação, melhores condições de vida e uma gama cada vez mais ampla de oportunidades de trabalho e de lazer para as pessoas dessa nação. Em essência, desenvolvimento significa a transformação das estruturas econômicas da sociedade a fim de se atingir um novo nível de capacidade produtiva. Isto, por seu turno, requer níveis sem precedentes de poupança e de investimento.

O surgimento de uma nova corrente, originária da Escola de Chicago, trouxe à baila a discussão da real importância da teoria econômica do Direito e sua interpretação. A relação custo-benefício numa decisão judicial seria um procedimento ético ou apenas uma preocupação dos economistas tentando influenciar os preceitos teóricos da economia no ramo do direito?

Richard Posner (2007) simboliza a busca pela comprovação desta teoria, em sua obra Análise Econômica do Direito, onde procura demonstrar a relação existente entre institutos como a propriedade, crimes & danos, processo civil e outras áreas do direito.

A relação entre Direito e Economia nos leva a  analisar o grau de eficiência que uma decisão judicial deve ter quando considerado o aspecto econômico existente nesta relação. A doutrina de Marx já tratou deste assunto, em que o Direito seria apenas um reflexo da movimentação econômica, conforme o comentário de Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy (2003):

O pensamento jurídico, por outro lado, estaria vinculado a questões de justiça, além de outros problemas (ou falsos problemas) de pormenor importância, de cunho analítico, e de entorno mitigado, a exemplo de antinomias, lacunas e coerência de ordenamentos. Decisões judiciais poderiam menoscabar a eficiência econômica, conquanto os superiores cânones de justiça fossem respeitados. No entanto, dadas as inegáveis e indisfarçáveis relações entre direito e política, percebe-se que o neoliberalismo supostamente triunfante pretende impor suas diretrizes à jurisprudência e à legislação. Por isso, entre outros, concebe-se uma nova leitura do direito, e o movimento direito e economia permite essa apreensão.

Esta relação entre Direito e Economia e a sustentação para as decisões judiciais deve levar em conta o custo-benefício, ou seja, o direito somente é eficaz quando maximiza as relações econômicas, ou seja, ambas as partes de uma relação jurídica tem o ponto de equilíbrio alcançado, sendo a decisão justa e ponderada para ambas as partes.

A importância da teoria econômica nas decisões judiciais é demonstrada na concepção de Posner, especialmente na supracitada obra Análise Econômica do Direito, da qual destacamos o seguinte trecho:

A nova concepção de Direito e teoria econômica, que é quase inteiramente nova, nesta última década e meia é a aplicação das teses e métodos empíricos da teoria econômica ao sistema jurídico. Essa aplicação se dá especialmente em campos dos contratos, teoria e prática da pena, ao processo civil, penal e administrativo, à teoria da legislação, à aplicação da norma jurídica e à administração judicial. No entanto na velha concepção das relações do direito e da teoria econômica, restringiu-se a atenção às leis que regiam relações econômicas explícitas e, certamente, a um conjunto bastante limitado dessas normas. O novo direito e economia não reconhecem tal limitação no domínio da análise econômica do direito.

A interpretação econômica para Posner, não levará a sociedade a aprender como se comportar, mas mostrará o poder de sua própria eficiência, obtendo maior prevenção a um custo menor, através da utilização de diferentes métodos. Posner entende que, ao pronunciar uma sentença, o juiz não deve se ater apenas aos pedidos das partes, devendo, além disso, levar em conta a contribuição que uma decisão eficaz trará para prevenir novos e semelhantes casos, através da redução de custos.

Posner também salienta que uma sociedade que busque a maximização da riqueza ao contrário de uma sociedade que deseje a maximização da felicidade, estará criando uma combinação eticamente atrativa de felicidade, de direitos e de compartilhamento com as classes menos favorecidas.

De acordo com as palavras de Guiomar T. Estrella Faria (1994), Posner dignifica a eficiência como maximização de determinado valor, através da utilização de recursos úteis à satisfação econômica do ser humano:
Há eficiência quando se atinge o valor máximo proposto pelo vendedor, comparado ao valor máximo que se tem a intenção de pagar – havendo, portanto, ganhos para ambas as partes. Entende o autor que, na decisão dos casos, não se pode ater os julgadores apenas ao que postulam as partes em litígio. Sua decisão deve levar em conta a contribuição que, criando a norma para o caso, virá a trazer toda uma classe de atividades no sentido de prevenir novos casos iguais com redução nos custos, que a prevenção desses casos vai importar.

Em sua obra “Problemas de filosofia do direito”, Posner destaca o seguinte:

Mesmo que juízes tenham pouco compromisso com a eficiência, suas decisões ineficientes irão, por definição, impor custos sociais maiores do que aqueles impostos por suas decisões eficientes. Em resultado, os que perdem os casos erradamente decididos de um ponto de vista econômico terão um incentivo maior, em termos gerais, a pressionar por correção mediante recurso, por um novo processo ou por ação legislativa, do que os que perderem os casos judiciosamente decididos de um ponto de vista econômico – de modo que haverá uma forte pressão por resultados eficientes. Além disso, os casos litigados de acordo com regras ineficientes tendem a colocar mais coisas em jogo do que os casos litigados de acordo com regras eficientes (porque as regras ineficientes, por definição, geram desperdício social, e quanto mais coisas estiverem em jogo numa disputa, tanto mais provável que esta seja litigada, ou seja, que não se chegue a um acordo; assim, os juízes terão uma possibilidade de reconsiderar a regra ineficiente. 

Ou seja, tendo os juízes pouca preocupação com a eficiência, suas decisões deficientes causarão custos sociais muito maiores do que suas decisões eficientes. Casos julgados de forma indevida, do ponto de vista econômico, terão um incentivo maior a recursos ou a uma ação legislativa do que casos judiciosamente decididos do ponto de vista econômico, gerando assim uma forte pressão por resultados mais eficientes. 

Se os juízes não estão tendo a capacidade de maximizar a riqueza, o economista deverá pressioná-los para que mudem sua conduta ou sua doutrina, buscando uma melhor eficiência. O economista deverá, na sua luta pela maximização da riqueza, estar junto de legisladores, visando o interesse público, ao tentar atingir esta eficiência.

De acordo com Armando Castelar Pinheiro (2005), a ineficiência do judiciário não preocupa apenas pelas injustiças que causa principalmente entre os mais pobres, mas também pelos elevados prejuízos econômicos. Classifica quatro fatores que são afetados pela ineficiência do judiciário: progresso tecnológico, a eficiência das firmas, o investimento e a qualidade da política econômica.

A qualidade dos sistemas legal e judicial influencia uma série de fatores que determinam a eficiência de uma Economia. Um sistema legal e judicial de má qualidade distorce os preços dos produtos de qualquer Economia. No mercado doméstico ou externo, o risco jurídico é um fator preponderante para a fixação das taxas de juros, estes nortearão os rumos da economia de um país, proporcionando o crescimento econômico ou não de um país. A ineficiência no cumprimento dos contratos faz com que determinados negócios não saiam do papel por falta de garantias de retorno de um empreendimento.

 Ainda em sua obra, Posner (2007) comenta:

O ensino do direito poderia ser simplificado ao se expor os estudantes à estrutura econômica concisa e simples que existe por baixo da roupagem multicor da doutrina jurídica. O teste fundamental de uma regra derivada da teoria econômica não é a elegância da derivação, mas o efeito da regra sobre a riqueza social.

Posner analisa o problema do julgamento racional e salienta que o pensador jurídico quando utiliza métodos disponíveis para tomar, criticar ou justificar decisões jurídicas friamente, nem sempre tem uma conotação jurídica, além de não apresentar muita objetividade na decisão tomada. Este procedimento traz sérias conseqüências quanto ao julgamento. Segundo o autor, o juiz deve sempre tomar suas decisões baseado em aspectos técnico-jurídicos. O juiz não deve recorrer a valores pessoais e preferências. A intuição somente deve ser levada em conta quando houver, em uma decisão, um empate de votos, pois se trata da existência do Estado de Direito. O resultado final de um julgamento sempre será difícil de determinar se o seu resultado é ideal ou não. A intuição em uma decisão judicial é semelhante ao conhecimento tácito e que, quanto mais valorizarem este conhecimento nas decisões judiciais, mais complicado será a justificação dos resultados, observando-se que o conhecimento tácito é privado e a justificação é pública. 

A imparcialidade em uma decisão judicial tem uma importância fundamental em um sistema judicial, De fato, a dificuldade em se criar um sistema judicial dotado de relativa imparcialidade, que garanta o cumprimento dos acordos, tem-se mostrado um impedimento crítico no caminho do desenvolvimento econômico. No mundo ocidental, a evolução dos tribunais, dos sistemas legais e de um sistema judicial relativamente imparcial tem desempenhado um papel preponderante no desenvolvimento de um complexo sistema de contratos capaz de se estender no tempo e no espaço, um requisito essencial para a especialização econômica. 

Desta observação podemos aferir que as conseqüências da teoria de Posner (2007) são as seguintes:
a) A lei deve atribuir o direito à parte para quem este direito for mais valioso 

b) As normas sobre a propriedade devem definir regras tais que favoreçam a sua transferência para quem dela faça um uso mais valioso 

c) O direito dos contratos deve “minimizar a perturbação do processo troca” e reduzir os seus custos 

Na visão de Newton Freitas (2006), a insegurança jurídica é um fator preocupante:

A insegurança jurídica reduz em 20% a taxa anual de crescimento do Brasil, avalia Armando Castelar Pinheiro, do Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada (IPEA). A Justiça brasileira afugenta negócios ao ser lenta (546 dias é o tempo médio para a recuperação de um bem não-pago, enquanto a média mundial é de 389 dias e nos EUA, 250 dias); parcial (61% dos juízes brasileiros consideram ser mais importante atender às necessidades sociais e somente 7% conferem prioridade ao cumprimento das regras de um contrato); e cara (R$ 37.500,00 é o custo médio para recuperar um crédito não-pago de R$ 50.000,00, ou seja, 75% do bem). Em geral, o juiz não tem noção sobre o impacto de suas decisões nas taxas de juro e no nível de investimento, afirma Selma Lemes, advogada. Alguns avanços já ocorreram na Justiça, mas não são suficientes. A ineficiência da Justiça custa muito caro ao Brasil para ser resolvida de forma tão lenta, assinala Stefan Matzinger. O problema do Judiciário não é falta de pessoal nem carência de recursos. O Brasil tem 14 funcionários de apoio por Vara contra 9 no Chile, 8 na Espanha e 10 de média mundial. As despesas com a Justiça no Brasil correspondem a 3,7% dos gastos públicos contra 1,5% da Itália, 1% do México e 0,6% da Espanha.”

O Poder Judiciário é um dos pilares das economias de mercado. Quando o sistema jurídico funciona mal, a Economia também tende a ir mal. Num ambiente no qual as leis não são cumpridas, as pessoas e as empresas se retraem e fazem menos negócios, pois têm medo de perder dinheiro. A insegurança jurídica desponta como uma das mais importantes causas para o baixo crescimento da economia.

1.3 As críticas à teoria de Richard Posner
Richard Posner tem seu trabalho contraposto por pensadores importantes. Entre eles citamos Ronald Dworkin (2005), A. Mitchell Polinsky (2007) e Guido Alpa (1994).

Dworkin rejeita a teoria de Posner na medida em que faz a seguinte afirmação:

A análise econômica do direito que considera central o conceito de maximização da riqueza, deve por isso ser distinguida da análise do direito pelos economistas, que é a da aplicação aos contextos legais da noção de eficiência dos economistas , isto é , a eficiência segundo Pareto. Quando um economista indaga se uma norma jurídica é eficiente, ele geralmente pretende indagar se a situação produzida pela norma é maximizadora da riqueza. 

Muitas confusões teriam sido evitadas se Posner e os outros não tivessem usado as expressões econômico e eficiente na descrição de sua própria obra”.

Já Polinsky tece o seguinte comentário à teoria  de Posner: 

Ao dizer que a análise econômica do direito é produto potencialmente defeituoso, não quero negar que ela seja valiosa; eu acredito que ela o seja. Mas, mesmo um produto valioso está sujeito a mau uso, se não forem incluídas instruções para seu uso. Um produto potencialmente imperfeito pode ser imperfeito porque é fabricado inadequadamente ou porque é mal usado pelo consumidor. A análise econômica do direito está capacitada a causar os maiores prejuízos através do mau uso pelos seus leitores do que por defeitos inerentes.

Guido Alpa segue o pensamento dos supracitados autores, também criticando a teoria de Posner:

O comportamento do indivíduo se origina de uma pluralidade de motivações, que não podem ser todas explicadas nem em termos econômicos, nem sem descuidar a vantagem daquelas mais diretamente influenciadas por valorações econômicas. Posner acredita poder subtrair-se, invocando os caracteres de abstração, que são próprios de cada método de análise: ‘a falta de realismo não invalida uma teoria: essa constitui , ao contrário , um essencial pressuposto daquela teoria. Denuncia a finalidade política, ou, mais exatamente os pressupostos ideológicos que, de modo oculto, invadem a aproximação econômica ao direito, teorizada por Posner. Longe de apresentar caracteres de apoliticidade, como ele gostaria da fazer crer, a tese de Posner  descende dos pressupostos típicos do liberalismo econômico, que terminam por dar uma marca conservadora ao sistema assim elaborado.

As críticas à Análise Econômica do Direito demonstram que uma teoria com este teor está sujeita à acurada observação, o que destaca sua importância, uma vez que se desperta tal discussão é porque tem algo interessante a dizer. Enfim, o comportamento do indivíduo tem origem em motivações variadas, inexplicáveis mesmo sob o prisma econômico, fato que ressalta a essência neoliberal do trabalho de Posner, revelando a face conservadora da teoria aqui discutida.

1.4 Sistemas Jurídicos 

Não vale a pena discutirmos a eficiência entre os sistemas jurídicos common law e civil law em relação ao desenvolvimento dos sistemas econômicos de mercado. Ambos possuem suas vantagens e desvantagens, pois enquanto o civil law apresenta um caráter mais inovador, o common law caracteriza-se pela maior previsibilidade e maior regulação. Para o economista  Newton Freitas (2006):

 [...] hoje, o processo de influências recíprocas entre as sociedades, determinado pela globalização e pela evolução tecnológica, está a determinar a convergência entre essas duas tradições do Direito. Nos países de tradição do direito consuetudinário, observa-se um processo crescente de codificação e de criação de leis (a Califórnia, o maior Estado dos EUA, adotou um Código Civil), enquanto nos países de tradição do direito romano-germânico, os precedentes judiciais vêm ganhando força (Alemanha e Espanha adotaram normas tornando as decisões das cortes constitucionais vinculantes; no Brasil, a EC nº 45, de 2004, adotou a súmula vinculante emanada do STF).  

No common law as normas jurídicas são caracterizadas por menos abstração e mais aderência aos usos e costumes, e são elaboradas pelos magistrados. Em contrapartida, no civil law, as normas jurídicas são elaboradas pelos legisladores eleitos pela sociedade e aos juízes cabem sua aplicação.

O sistema jurídico da civil law vigora na maior parte do mundo ocidental, recebendo maior destaque na Europa continental. Teve seus primórdios de aplicação na Idade Média, quando a convivência forçada entre os povos romanos conquistados e os bárbaros invasores levou à aplicação simultânea dos ordenamentos jurídicos dos dois povos. Mais tarde, deu-se enorme relevância ao estudo – e mesmo à aplicação – da legislação romana (em especial do corpus juris civilis), paralelamente à vigência dos costumes codificados dos povos bárbaros. Cunhou-se, daí, a expressão família romano-germânica do direito (SILVEIRA, 2004). 

Com o surgimento dos Estados nacionais (na era napoleônica), tiveram origem as codificações vigentes sobre o território completo de um Estado. Dessa forma, a certeza da lei européia é, ainda nos dias de hoje, afirmada sob a forma escrita e sistematizada que tomaram as leis, uma influência direta do sistema legislativo romano. No sistema romanista prevalece o juiz vinculado, o qual está sujeito a um modelo legislativo já elaborado a um determinado litígio. 

A origem deste sistema está calcada na limitação imposta ao poder dos magistrados, consagrando o legítimo sentido do que vem a ser o ordenamento jurídico, inovando em relação à ordem jurídica que predominava anteriormente.  Dessa forma a aplicação da norma pelo juiz está sujeita a sua interpretação pelo mesmo, de acordo com o que foi concebido pelo legislador. As normas aplicáveis devem apenas ser identificadas e aplicadas, um trabalho que, apesar de importante, não é necessariamente criativo.

 A função do magistrado é fazer com que as partes fiquem satisfeitas, a partir do conhecimento de normas dispostas previamente. “Em verdade, o juiz crê – apenas aplicar, e o legislador – produzir. A diferença entre os dois é somente em grau e em método: um atende à espécie, o outro generaliza; olha este para o futuro, aquele para o passado” (MAXIMILIANO, 2006). 

Não se pode deixar de observar que a tensão existente entre a simples aplicação da lei, representada pelo modelo funcional da jurisdição, e o fato de que a norma não representa definitivamente a última possibilidade de aplicação do direito. Neste ponto ocorre nos dias de hoje uma nova compreensão acerca do conceito de juiz vinculado, vez que o magistrado não é mais um simples aplicador de normas, mas sim um intérprete inquestionável da letra jurídica.

Por common law entendem-se os ordenamentos jurídicos anglo-americanos, opostos aos sistemas romanistas já tratados, ou, em strictu sensu, uma criação judicial (judge-made law), diferente do statute law, sistema elaborado pelo legislador. Assim, nessa última acepção, common law é o conjunto de regras e princípios que derivam de decisões judiciais atinentes a matérias que não foram reguladas expressamente pelo legislador (SILVEIRA, 2004). 

Os comentários de René David (1997) relativos ao direito inglês aplicam-se perfeitamente ao ordenamento jurídico norte-americano: 

A técnica inglesa não visa "interpretar" fórmulas mais ou menos gerais, estabelecidas pelo legislador. Ela é essencialmente uma técnica de "distinções". O jurista inglês, utilizando uma série de "precedentes" fornecidos pelas decisões judiciárias, procura encontrar a solução para o novo caso a ele submetido. Ele fica um tanto desorientado pela legislação; o legislador inglês não sabe redigir bem suas leis, e o jurista não as sabe aplicar bem. [...] Mas ser-lhe-á (ao juiz) possível, com freqüência, considerando as circunstâncias dos diversos casos, descobrir, na lide que lhe foi submetida, um elemento particular que não existia, ou que não fora considerado nos casos precedentes e que, se não lhe permite descartar a regra precedentemente estabelecida, pelo menos lhe possibilita precisá-la, completá-la, reformulá-la, de maneira que dê ao litígio a solução "razoável" que ele requer", apontando que a referida técnica é, no direito inglês, a técnica fundamental.

O direito romano jamais foi aplicado na Grã-Bretanha, onde não surgiram quaisquer codificações. As normas emanam dos precedentes judiciais, vez que não havia o sistema codificado, bastante comum no continente. 

Tanto na Inglaterra como nos países de colonização britânica o sistema do common law foi largamente aplicado, sendo que nos Estados Unidos teve seus maiores desdobramentos. 

Nos Estados Unidos da América, durante o século XIX, o Congresso e as casas legislativas estaduais somente legislaram transitoriamente. Foram os tribunais que elaboraram um direito claro para sustentar o nascente Estado liberal, regulando também as relações jurídicas de Direito Privado. Entretanto, a Constituição americana de 1787 consagra o Congresso da União como órgão máximo de produção normativa. Dessa forma, uma lei sempre pode revogar uma regra de common law, princípio esse que se aplica ao conflito entre lei estadual e a common law estadual. Porém, foram os tribunais, de fato, os principais criadores do novo ordenamento jurídico, porque tiveram, desde o início, que responder às questões que eram postas sob sua análise. Já no primeiro terço do século XX, o Congresso da União e as casas legislativas dos Estados começaram a aprovar muitas leis. Os juízes, devido à inexperiência e à falta de destreza no manejo da lei (já que freqüentemente se concebia a lei como elemento estranho ao sistema) rechaçaram a proliferação do statute law. (SILVEIRA, 2004)

Os juízes têm o poder de revogar ou modificar a linha adotada em suas decisões quando essa se mostrar inconsistente com as políticas jurídicas e os padrões éticos da sociedade. Além disso, de acordo com Silveira (2004) é patente a forma peculiar de conceber a função jurisdicional: geralmente, a ação precede ao direito (tal qual o entendemos na civil law), de forma que, ainda hoje e em regra, o direito é antes declarado judicialmente para, depois, ser reconhecida sua existência. 

Assim, verifica-se que há uma enorme diferença entre o desenvolvimento histórico do papel dos juízes na civil law, já apontado acima, e o dos juízes no sistema de common law: nesse último, desde o início os juízes atuaram em defesa dos cidadãos contra os abusos de poder do Estado, não tendo ocorrido aqueles movimentos revolucionários que buscavam restringir o poder dos juízes ocorridos na Europa continental. Por isso, estabeleceu-se desde o princípio, por uma questão de possibilitar e legitimar essa proteção oferecida pelos juízes, que a common law (em sentido estrito) é direito de criação judicial, obra exclusiva dos juízes. Assim, como lembra Ana Laura Magaloni, os juízes tradicionalmente são tidos como órgãos de produção normativa no sentido mais amplo do termo (SILVEIRA, 2004).

Não podemos nos esquecer de que é também necessário um parâmetro normativo preexistente e indisponível, porém esse parâmetro, no caso da common law, consiste em decisões judiciais preexistentes, os precedentes. Desse modo, juiz vinculado é o que resolve o caso concreto de acordo com as regras e os princípios que extrai desses precedentes judiciais. Assim, fundamental é a doutrina, representada por um enunciado em latim, do stare decisis, explicado a seguir por Ivan Lira Carvalho:

 [...] stare decisis et non quieta movere (mantenha-se a decisão e não se disturbe o que foi decidido) tem raízes na orientação do common law segundo a qual um princípio de direito deduzido através de uma decisão judicial será considerado e aplicado na solução de um caso semelhante no futuro. Na essência, esta orientação indica a probabilidade de que uma causa idêntica ou assemelhada que venha a surgir no futuro seja decidida da mesma maneira (CARVALHO, 2004).

No continente europeu a busca por um sistema codificado, coerente e completo de normas escritas, levou à predominância de uma concepção racionalista do direito, segundo a qual a força do direito resulta do desenvolvimento lógico de conceitos abstratos. Os juízes no sistema romano-germânico não estão vinculados somente àquilo que foi posto pelo legislador, e nem às técnicas de interpretação, à sua própria forma de considerar a legislação, baseada em uma ciência jurídica que se manifesta pela total atenção ao direito em si, evitando ao máximo considerações extrajurídicas. 

O motivo que leva os magistrados as tais considerações é um instituto do próprio civil law: a segurança jurídica, que entende ser mais favorável às partes que estas conheçam previamente as regras a serem aplicadas na resolução do caso em concreto, do que buscar elementos diferentes para a solução do litígio. A certeza constitui o fator que limita a atuação judicial à mera aplicação da norma.

Já nos EUA, os juízes se incumbiram de criar um sistema próprio de regras detalhadas e seguras. Prevalece uma concepção empirista e casuística do direito (porque o direito é criado através da solução judicial de casos concretos). A força do direito advém do tratamento de controvérsias concretas. Dessa forma, os juízes efetivamente administram a justiça, de modo que a common law sempre se destacou como a melhor forma de resolver controvérsias particulares (SILVEIRA, 2004). 

Dessa forma, um juiz mais liberal tem poder para manipular a norma geral de maneira que ela fique bastante diferente de sua forma original. A doutrina, desde que a sentença seja justa e socialmente razoável, não se manifesta. No entanto, o criativo juiz norte-americano, tem sua discricionariedade limitada pelos precedentes judiciais, uma vez que está sempre sujeito à demonstração da adequação de sua decisão às devidas razões formais e substantivas, conforme os precedentes materiais, relativos a órgãos hierarquicamente superiores.

Finalmente, já não é mais possível se aplicar as categorias abstratas a determinados casos frente à realidade social que se apresenta. Daí surge naturalmente a necessidade de se reconhecer aos juizes do sistema da civil law a faculdade de criar o direito. 

Concluímos afirmando que, de fato, a mera aplicação das categorias abstratas e totalizadoras aos casos concretos já não serve para atender à realidade social. Eis porque urge que se reconheça ao juiz da civil law o poder de criar o direito, transformando a essência abstrata do direito em uma ferramenta de apaziguamento e equilíbrio das relações sociais.

1.5 Os desafios a serem tratados pelos juristas e economistas 

Juristas e economistas têm muitos desafios pela frente, pois a relação Economia e Direito faz crescer a influência das normas sobre as atitudes dos indivíduos, provocando a resposta destes para com a própria norma. Este mecanismo relacional aproxima ainda mais o indivíduo e o Direito, trazendo à tona o  seu aspecto econômico.

Assim, verificamos que a Economia aplica-se ao Direito quando consegue quantificar os interesses, através da probabilidade de obtenção de resultados eficazes para uma decisão justa e satisfatória das necessidades nos conflitos. No capitalismo e na própria evolução do sistema econômico, o mensurável se faz obrigatório, tendo em vista a necessidade da segurança jurídica que impeça as incertezas naturalmente decorrentes deste processo. 

O Direito quando da elaboração de normas deve defender a eficiência para a obtenção da harmonia e do equilíbrio social, procurando buscar a justiça social, plenitude de emprego, defesa do meio ambiente , etc. Através do equacionamento do custo e benefício, principalmente em matérias que impliquem normas pertinentes ao mercado. Posner (2007) em sua teoria preconiza que socialmente deve ser almejada a distribuição da riqueza e propiciada a inclusão  dos desejos individuais, de cunho não economicista, no cálculo econométrico de custo e benefício conforme utilização de metodologia adequada para a mensuração das variáveis.

Somente dessa forma será alcançada a maximização do bem-estar das sociedades em questão. O processo de tomada de decisões deve seguir até que o equilíbrio socioeconômico seja atingido. Em suma, isto quer dizer que o bem-estar social, sob a ótica jurídico-econômica,  deve ser alcançado e mantido.

Com a eliminação dos desequilíbrios sociais, o papel do Direito é obrigar a compensação dos socialmente inferiores, através da adoção de normas mais eficientes. Os governos precisam maximizar suas atuações através de políticas econômicas e sociais eliminando as ineficácias. A aplicação eficaz do Direito de forma eficaz torna-se moral, onde se deve buscar a justiça social, equilibrada e distributiva, conforme a técnica mais eficaz e racional possível.

A Justiça sob a ótica econômico-jurídica tem a missão de realizar a compensação de cada agente envolvido, segundo os interesses em questão e o dos terceiros. Por fim, a justiça deve ser alcançada não em função da reparação de um dano causado, mas da composição ideal das partes envolvidas, conseguindo com isso a satisfação e o bem-estar de todos os envolvidos. 

A lei da oferta e da procura seria muito útil ao direito, onde decisões tomadas pelo judiciário, quanto mais abrangentes fossem, mais efeitos teriam perante a sociedade, ou seja, na área criminal, por exemplo, uma pena mais enérgica proferida em um processo faria com que futuras intenções de cometer este mesmo crime, fossem remotas. Um bom exemplo é a pena de morte, que quando é permitida pela lei de um país e é aplicada em casos que realmente a justificam, possui o condão de reduzir os ilícitos criminais naquela sociedade.

Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy (2004) descreve de forma muito apropriada que:

A economia é ciência das escolhas racionais, orientada para um mundo no qual os recursos são inferiores aos desejos humanos. Nesse sentido, o homem é um maximizador  de utilização racional. As satisfações são aumentadas na medida em que comportamentos são alterados. Custos informam as opções, os custos sociais diminuem a riqueza da sociedade, os custos privados promovem uma realocação desses recursos. Quem encontra um tesouro não aumenta a riqueza da sociedade. Valor, utilidade e eficiência norteiam escolhas. Quando percebemos decisões jurídicas ou métodos normativos como escolhas, do juiz ou do legislador, conclui-se que essas escolhas poderiam se orientar pelos cânones de valor , utilidade e eficiência , que se distanciam de concepções de justiça , teóricas e contemplativas. Admite-se também que o alcance da economia é limitado, dado que se centra em valor, utilidade e eficiência. 

A Economia e o Direito detêm a metodologia para analisar esta relação, através da verificação da influência das normas sobre os atos das sociedades e a resposta da mesma sobre estas normas, possibilitando assim uma interação entre o ser e o dever ser. Considerando que a Economia é uma ciência analítica que pode ser aplicada ao Direito, fornecendo subsídios para analisar procedimentos e orientar soluções que levem à resolução de conflitos na sociedade e podendo, assim, explicar a relação jurídico-econômica. 

Para que isto possa ocorrer é primordial a eficiência do ordenamento jurídico no sentido de alcançar os objetivos propostos, ou seja, o bem estar social e o crescimento econômico. Posner (2007) ensina que a riqueza, mesmo não sendo considerada como único critério de escolha, deve ter importância, assim como a distribuição da renda na sociedade e a inclusão dos desejos individuais de caráter não economicista.

2 FATORES QUE AFETAM O DESEMPENHO DA JUSTIÇA


A eficiência do Poder Judiciário, cuja maior expressão está na prestação jurisdicional dentro de um razoável lapso de tempo, é imprescindível para a solução de um conflito que requeira a via judicial. Conforme expressa o Texto Constitucional (art.6
º, LXXVIII, CF/88): “a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação”. 

No entanto, o supracitado texto legislativo é apenas uma das faces onde se faz refletir a eficiência de uma decisão rápida e segura. O outro lado da questão está no efeito que uma decisão causará no tecido social, mais exatamente nos setores ligados diretamente à Economia. Uma decisão no âmbito jurídico, terá como resultado imediato uma ordem para seu cumprimento e este comando atingirá diretamente a esfera econômica da sociedade, seja através do cumprimento de qualquer cláusula de determinado contrato ou na detenção de um indivíduo que tenha cometido um delito qualquer. De uma forma ou de outra, a Economia será sempre abalada, tanto pela decisão rápida quanto pela morosidade que o Magistrado apresentou ao proferir esta ou aquela sentença.

A satisfação de um direito é o maior objetivo, mas sempre haverá um lado insatisfeito. Ao Direito cabe o direcionamento para que o equilíbrio entre os litigantes seja atingido. O objetivo deste capítulo é demonstrar através das opiniões colhidas, o quanto é importante para a Economia, o papel do Direito em sua função primordial de equilibrista dos fatos cotidianos. Para isso recolhemos informações que foram sistematizadas nas tabelas que apresentamos a seguir. 

2.1 A avaliação do desempenho do judiciário

Segundo a pesquisa realizada junto à magistratura (IUPERJ, 1996), constatou-se que a avaliação dos magistrados difere da realizada entre empresários no que tange ao grau dos problemas, e não em relação à ordenação dos mesmos. Em média, a avaliação dos magistrados faz um contraponto positivo à avaliação negativa feita pelos empresários.

Ambos os grupos indicam a falta de agilidade como o maior problema do Judiciário no Brasil, cujos elementos principais se encontram no custo de acesso e na falta de previsibilidade. O principal aspecto positivo apontado foi a imparcialidade nas decisões judiciais.

Como podemos verificar na observação da tabela 1, os índices obtidos na pesquisa realizada entre os Magistrados são bastante positivos:

TABELA 1 - Avaliação dos Magistrados sobre o desempenho do Judiciário (%)


Agilidade
Custas
Despesas
Previsibilidade
Imparcialidade

Muito Bom
2,0
5,3
1,9
5,5
38,3

Bom
11,5
22,3
15,0
39,5
44,9

Regular
39,1
42,4
48,3
33,9
11,2

Ruim
34,0
21,5
23,6
12,3
2,0

Muito Bom
11,3
6,3
8,0
6,1
0,9

Não Respondeu
2,0
2,3
3,2
2,7
2,6

FONTE: VIANNA, L.W.; CARVALHO M. A. R.; MELO M. P. C.; BURGOS M. B., 1996.

Os magistrados avaliam a Justiça do Trabalho de primeiro grau como a mais eficiente, e logo em seguida a Justiça Eleitoral. O Supremo Tribunal Federal está em penúltimo lugar nesta avaliação, ficando à frente somente da Justiça Estadual, detentora do pior desempenho nesta pesquisa.

É importante salientar que na pesquisa realizada somente com o empresariado, estes números mudam, ficando a Justiça do Trabalho com a pior e o Supremo Tribunal Federal com a melhor avaliação, respectivamente.

2.2 Morosidade nas decisões judiciais

Nesta análise foram considerados dois aspectos como origem da morosidade no Judiciário: a primeira se baseou no grande número de ações impetradas por indivíduos, empresas e grupos interessados, com o objetivo de aproveitar-se da lentidão do Judiciário e se beneficiar, conseguindo, assim, adiar uma obrigação. 

Conforme ilustra a tabela 2, esta prática é comum na esfera tributária, principalmente em âmbito Federal.  Também é relevante nas esferas trabalhistas, comerciais, de empréstimos e aluguéis. Ainda a União apela para este costume, conforme constatado em 75% dos juizes pesquisados. Este tipo de comportamento deve ser combatido pelo Judiciário, o que acarretaria certamente uma diminuição sensível nas ações deste gênero.  

TABELA 2 - Freqüência com que diferentes partes privadas recorrem à Justiça para postergar o cumprimento de obrigações, por área do Direito (%)


Muito Freqüente
Algo Freqüente
Pouco Freqüente
Nunca ou quase nunca ocorre
Não sabe / Sem opinião
Não respondeu

Trabalhista
25,4
18,6
20
18,8
12
5,3

Tributária na esfera Federal
51,3
23,5
6,1
1,8
11,9
5,5

Tributária na Esfera Estadual
44,7
27,8
8,0
1,3
12,3
5,9

Tributária na Esfera Municipal
40,1
25,9
11,9
2,4
13,4
6,3

Comercial/ Econômica em Geral
24,8
34,5
16,5
3,1
14,2
6,9

Propriedade Industrial/ Marcas e Patentes
8,1
17,5
29,3
9,2
27,8
8,1

Direito do Consumidor
8,6
17,5
33,5
21,3
13,4
5,7

Meio Ambiente
8,1
17,9
29,8
20,0
17,9
6,2

Inquilinato
20,2
30,8
22,4
8,0
11,7
6,9

Mercado de Crédito
32,7
27,5
13,8
3,8
15,9
6,3

FONTE: VIANNA, L.W.; CARVALHO M. A. R.; MELO M. P. C.; BURGOS M. B., 1996.

A segunda causa de morosidade do Judiciário engloba a falta de recursos deste órgão, a legislação vigente, assim como a forma de trabalho dos juízes e de outros operadores do Direito. Na tabela 3  apresentamos oito possíveis causas para esta morosidade. Nota-se que a maioria, com exceção do “mau funcionamento do Ministério Público” foi considerada relevante. Porém, as mais significativas foram a “insuficiência de recursos humanos, deficiências do ordenamento jurídico e formalismo processual exagerado”.

TABELA 3 - Relevância de fatores responsáveis

pela morosidade da Justiça (%)


Muito Relevante
Relevante
Pouco Relevante
Sem nenhuma relevância
Não sabe / Sem opinião
Não Respondeu

Insuficiência de recursos
68,6
23,6
4,3
1,1
0,1
2,3

Deficiências do ordenamento jurídico
52
32,8
10,5
2,3
0,1
2,3

Ineficiência administrativa
29,1
45,5
20
1,8
0,3
3,4

Formalismo processual exagerado
51,1
32,3
12,3
1,3
0,1
2,8

Mau funcionamento do Ministério Público
8,4
25,9
41,3
18,2
2,4
3,8

Mau funcionamento dos cartórios
27,9
43
20,8
4
0,8
3,4

Forma de atuação dos advogados
41,6
38,9
14,4
2,2
0,1
2,8

Atitude passiva de juizes e outros operadores do Direito à morosidade do sistema judicial
27,7
42,2
19,7
7
0,7
2,7

FONTE: VIANNA, L.W.; CARVALHO M. A. R.; MELO M. P. C.; BURGOS M. B., 1996.

Na tabela 4 foram apresentados dados quanto à importância da insuficiência de recursos que contribuem para a morosidade da Justiça. Neste item o fator mais relevante foi o número insuficiente de Magistrados nos quadros do Judiciário e, em segundo plano, a falta de informatização juntamente com a precariedade das instalações.

TABELA 4 - Importância da Insuficiência de recursos (%)


Muito importante
Importante
Pouco importante
Sem nenhuma importância
Não sabe / sem opinião
Não respondeu

Número insuficiente de juizes
80,3
13,6
3,1
0,4
0,1
2,4

Falta de informatização
60,2
31,7
4,5
0,8
0,1
2,7

Precariedade das instalações
51,6
32,8
11,7
1,1
0
2,8

FONTE: VIANNA, L.W.; CARVALHO M. A. R.; MELO M. P. C.; BURGOS M. B., 1996.

.

Na tabela 5 verificamos que no quesito “importância de problemas administrativos” o fator que mais contribui para a lentidão do Judiciário é a ausência de uma administração ativa de casos, seguida da má gestão do fluxo físico de processos e da lentidão na notificação das partes.

TABELA 5 - Importância de problemas administrativos (%)


Muito importante
Importante
Pouco Importante
Sem nenhuma importância
Não sabe / Sem opinião
Não respondeu

Ausência de uma administração ativa de casos
34,0
39,5
17,1
4,7
1,9
2,7

Má gestão do fluxo físico de processos
27,1
48,9
16,5
3,6
1,1
2,8

Lentidão na notificação das partes
24,8
42,5
24,4
4,0
0,9
3,2

FONTE: VIANNA, L.W.; CARVALHO M. A. R.; MELO M. P. C.; BURGOS M. B., 1996.

Outro fator pesquisado foi a “importância dos fatores que levam ao juiz a ocupar-se de tarefas administrativas”. Conforme a tabela 6, o fator considerado mais relevante foi o “arcaísmo das práticas administrativas”. Logo em seguida temos a falta de treinamento específico dos juizes em questões administrativas, a falta de preparo dos funcionários e o desejo dos juizes de controlar o que ocorre em suas comarcas ou tribunais.

TABELA 6 - Importância de fatores que levam o juiz ocupar-se 

de tarefas administrativas (%)


Muito Importante
Importante
Pouco importante
Sem nenhuma importância
Não sabe / Sem opinião
Não Respondeu

Falta de treinamento específico dos juizes em questões administrativas
25,9
41,4
21,9
5,1
2,0
3,6

Falta de preparo dos funcionários
36,8
45,1
10,7
2,8
1,1
3,5

Arcaísmo das práticas administrativas
47,4
37,8
8,0
2,7
0,9
3,2

Desejo dos juízes de controlar o que ocorre em suas comarcas ou tribunais
17,8
34,8
29,8
12,1
2,2
3,2

FONTE: VIANNA, L.W.; CARVALHO M. A. R.; MELO M. P. C.; BURGOS M. B., 1996.

O próximo item pesquisado foi a “importância do desempenho dos advogados como causa da morosidade da Justiça”. Sob este aspecto, dois fatores ficaram em primeiro plano: a falta de preparo técnico e a preferência em estender a duração dos litígios, ficando em segundo plano a atitude excessivamente antagonista, conforme demonstrado na tabela 7.

TABELA 7 - Importância do desempenho dos advogados como causa 

da morosidade da Justiça


Muito importante
Importante
Pouco importante
Sem nenhuma importância
Não sabe / Sem opinião
Não respondeu

Falta de preparo técnico
57,5
32,0
6,9
0,7
0,0
3,0

Atitude excessivamente antagonista
32,0
38,2
22,3
3,5
0,7
3,4

Preferência por estender a duração dos litígios
59,4
28,3
8,1
1,1
0,1
3,0

FONTE: VIANNA, L.W.; CARVALHO M. A. R.; MELO M. P. C.; BURGOS M. B., 1996.

2.3 A falta de previsibilidade 

A falta de previsibilidade das decisões judiciais teve sua análise feita considerando fatores internos inerentes à Justiça, assim como fatores externos. Entre estes dois fatores temos como de fundamental importância a judicialização dos interesses políticos e a politização do judiciário. 

A pesquisa dirigiu-se no sentido de saber quais os obstáculos mais evidentes ao bom funcionamento do Judiciário. Os itens mais relevantes apontados pelos Magistrados foram a falta de recursos materiais, o excesso de formalidade nos procedimentos judiciais, o número insuficiente de juizes e o número insuficiente de varas. Logo em seguida ficaram a legislação ultrapassada, elevado número de litígios e o despreparo dos advogados, conforme os dados demonstrados na tabela 8.

TABELA 8 - Obstáculos ao bom funcionamento do Judiciário (%)

FATORES
IMPORTÂNCIA

Falta de recursos materiais
85,6

Excesso de formalidades nos procedimentos judiciais
82,3

Número insuficiente de juízes
81,1

Número insuficiente de varas
76,3

Legislação ultrapassada
67,4

Elevado número de litígios
66,5

Despreparo dos advogados
64,0

Grande número de processos irrelevantes
59,3

Juízes sobrecarregados com tarefas que poderiam ser delegadas
59,1

Instabilidade do quadro geral
53,2

Insuficiência na formação do juiz
38,9

Extensão das comarcas
26,8

Curta permanência dos juízes nas comarcas
25,2

FONTE: SADEK,1995.

No tocante às causas da morosidade da Justiça, constatou-se que o alto número de recursos tramitando nos tribunais teve a maior consideração neste caso. Logo após, de acordo com a tabela 9, vieram fatores como o interesse dos advogados e das partes envolvidas no processo, a lentidão dos tribunais de Justiça, interesse do Poder Executivo e comportamento da polícia/delegacia. 

TABELA 9 - Causas da morosidade da Justiça (%)

FATORES
IMPORTÂNCIA

Alto número de recursos
73,2

Interesse dos advogados
58,4

Interesse das partes envolvidas no processo
53,5

Lentidão dos tribunais de Justiça
49,1

Interesse do Poder Executivo
48,2

Comportamento da polícia/delegacia
43,7

Comportamento dos cartórios
40,7

Morosidade dos juízes
35,6

Intervenção excessiva da promotoria
17,9

FONTE: SADEK,1995.

Segundo os dados colhidos e apresentados na tabela 10, no que diz respeito à politização dos juízes, levando a decisões baseadas em visões políticas e não na interpretação da lei, constatou-se que 50,2% dos entrevistados afirmaram que estas decisões ocasionalmente são tomadas com critérios políticos; 20,2% consideraram que tais decisões são freqüentes;  e 20% disseram ser raras as decisões com viés puramente político. 

TABELA 10 - Frequência com que as decisões judiciais refletem a visão política dos magistrados (%)

Muito Frequentemente
3,9

Frequentemente
20,2

Ocasionalmente
50,2

Raramente
20

Nunca
1,9

Não sabe/ Sem opinião 
1,6

Não respondeu
2,2

Considerando a politização das decisões pelo  tipo de causa, tivemos como mais relevante as privatizações seguidas das questões  trabalhistas, meio ambiente, previdenciária e regulação de serviços públicos. Ver tabela 11.

TABELA 11 - Freqüência da politização das decisões judiciais 

por tipo de causa (%)


Muito freqüente
Algo freqüente
Pouco freqüente
Nunca ou quase ocorre
Não sabe/ Sem opinião
Não respondeu

Trabalhista
17
28,1
25,9
12
10,7
6,3

Tributária
10,5
28,1
34,3
9,9
9,2
8,1

Comercial
3,24
14,44
43,59
16,73
12,55
9,45

Propriedade Industrial
1,9
10,5
35,1
20,1
22,7
9,7

Direitos do Consumidor
12
29,6
25,8
13,4
10,9
8,4

Meio Ambiente
17,1
28,2
22,1
10,9
12,4
9,2

Inquilinato
4,9
15,2
35,1
22,7
12,8
9,3

Previdenciária
14,7
31,3
27,1
9,6
9,3
8

Mercado de Crédito
12
27,4
26,9
10,3
14,6
8,9

Privatização
25
31,4
17,5
5,5
11,9
8,6

Regulação de Serviços Públicos
17,9
32,5
20,9
7,4
13
8,2

FONTE: SADEK,1995.

A análise econômica do Direito procura sempre verificar a relação entre uma decisão judicial e seu reflexo econômico. Na pesquisa realizada entre os Magistrados o foco voltou-se para a questão dos contratos especialmente na opção entre garantir o cumprimento de contratos e a busca de justiça social. Os resultados constatados foram os seguintes: 19,7% dos entrevistados consideraram que os contratos devem ser sempre respeitados, independentemente de suas repercussões sociais; 73,1% afirmaram que o juiz tem um papel social a cumprir, e a busca da justiça social justifica decisões que violem os contratos. Estes resultados estão expressos na tabela a seguir:

TABELA 12 - Opção entre garantir o cumprimento de contratos e a busca da justiça social – ponto de vista dos Magistrados

Os contratos devem ser sempre respeitados, independentemente de suas repercussões sociais
19,7

O juiz tem um papel social a cumprir, e a busca da justiça social justifica decisões que violem os contratos
73,1

Não sabe / Sem opinião
2,8

Não respondeu
4,3

FONTE: SADEK,1995.

Considerando a distribuição das opções entre cumprimento de contratos e busca de justiça social por área de trabalho, tivemos o seguinte resultado: na área comercial 16,9% consideraram que os contratos devem ser sempre respeitados (A), 32,8% opinaram que esta posição deve prevalecer esta posição (B); e 10,5% opinaram  que a busca da justiça social às vezes justifica decisões que violem os contratos (C). Na área trabalhista 9,2% consideraram a alternativa (A), 11,1% a alternativa (B) e 23,8% a (C). Os dados estão distribuídos na tabela 13.

TABELA 13 - Distribuição das opções entre cumprimento de contratos e busca de justiça social por área do direito

Em que tipo de causas, em sua opinião, deve prevalecer a posição A (contratos devem ser sempre respeitados) ou a posição B (a busca da justiça social às vezes justifica decisões que violem os contratos) ?


Deve sempre prevalecer a posição (A)
Em geral deve prevalecer a posição (A)
As duas posições têm igual chance de prevalecer
Em geral deve prevalecer a posição (B)
A posição B deve sempre prevalecer
Não sabe/ Sem opinião
Não respondeu

Trabalhista
9,2
11,1
23,8
37,8
8
4,7
5,5

Comercial
16,9
32,8
25
10,5
2,7
5,7
6,5

Direitos do Consumidor
6,7
9,9
18,4
41,2
14,2
4,2
5,5

Meio Ambiente
8,2
8
15,5
36,8
18,8
6,3
6,3

Inquilinato
13
26,5
27,4
18,8
3,9
4,7
5,8

Previdenciária
10
14
21,1
32,5
9,6
6,5
6,3

Mercado de Crédito
13,5
24,7
23,8
17,3
6,2
8,6
5,9

Regulação de Serviços Públicos
11,6
15
26,9
23,1
10,3
7,4
5,8

FONTE: SADEK,1995.

A tabela 14 expressa outro aspecto abordado nesta pesquisa: a importância de fatores que prejudicam a previsibilidade das decisões judiciais. De acordo com os dados colhidos, verificou-se de grande relevância a deficiência do ordenamento jurídico, a tendência a decisões serem tomadas em função de detalhes processuais e os freqüentes recursos e liminares. 

TABELA 14 - Importância de fatores que prejudicam a previsibilidade 

das decisões judiciais (%)


Muito Relevante
Relevante
Pouco relevante
Sem nenhuma relevância
Não sabe/ Sem opinião
Não respondeu

Deficiências do ordenamento jurídico
29,8
39,0
20,2
6,1
1,1
3,8

Falta de preparo técnico dos juízes
10,9
29,6
37,8
15,7
2,6
3,5

Excessiva politização dos juízes
6,5
23,1
43,2
20,8
2,6
3,9

Falta de clareza nas decisões dos tribunais superiores
9,2
31,2
35,6
17,3
2,7
4,0

Tendência a decisões serem tomadas em função de detalhes processuais
18,4
44,5
22,8
7,8
2,3
4,2

Freqüentes recursos a liminares
23,1
34,4
25,4
11,9
1,8
3,5

Equívocos na instrução dos processos
11,6
38,1
33,9
10,8
1,9
3,8

Estrutura monocrática de Judiciário brasileiro
8,1
16,3
33,6
34,8
3,2
3,9

FONTE: SADEK,1995.

2.4  A importância do Judiciário para a Economia 

Com relação à importância do Judiciário para a Economia após reformas, considerando os aspectos advindos das reformas econômicas implementadas desde os últimos dez anos,  a intervenção direta do Estado foi bastante reduzida. Em contraposição aumentou a importância do Judiciário para o bom funcionamento da Economia. Partindo desta premissa, indagou-se aos Magistrados sua opinião a respeito deste fato, cujo resultado, expresso na tabela 15, está assim disposto: 48,7% concordaram integralmente; 33,1% tendem a concordar; 9,3% a discordar; e 4,0% discordam totalmente.  

TABELA 15 - Importância do Judiciário para a Economia após reformas (%)

Concorda inteiramente
48,7

Tënde a concordar
33,1

Tende a discordar
9,3

Discorda inteiramente
4,0

Não sabe / Não tem uma opinião formada a respeito
1,5

Não respondeu
3,4

FONTE: SADEK,1995.

A tabela 16 demonstra os resultados da pesquisa no tocante aos aspectos econômicos. Ainda sob este aspecto, foi questionada a situação da privatização das empresas, obtendo-se o seguinte resultado: 38,9% tendem a concordar que a privatização da infra-estrutura foi uma boa medida; 34,8% tendem a discordar desta medida;  32% tendem a concordar com a privatização dos bancos públicos; 48% concordam com a redução de barreiras a importações; 54% concordam com a facilidade maior de entrada do capital estrangeiro na indústria; 36,6% concordam com a flexibilização da legislação trabalhista; 85% concordam com o fortalecimento da proteção à propriedade industrial, além de concordarem com a prioridade dada ao controle da inflação em relação ao crescimento. O resultado deste item (tabela 16) nos leva a concluir que a maioria dos Magistrados acha que quanto menor a intervenção do Estado na Economia , melhor seu desempenho.
TABELA 16 - Opinião sobre reformas econômicas


Concorda inteiramente
Tende a concordar
Tende a discordar
Discorda inteiramente
Não sabe/ Sem opinião
Não respondeu

Privatização de empresas industriais
28,9
38,9
17,7
8,4
2,4
3,8

Privatização da infra-estrutura
8,4
27,9
34,8
21,1
3,4
4,5

Privatização dos bancos públicos
22,5
32
25,4
13,8
2,6
3,8

Redução de barreiras a importações
15,4
48
23,6
4,7
3,8
4,5

Maior facilidade de entrada do capital estrangeiro na indústria
19
54
15,1
4
3,8
4

Maior facilidade de entrada do capital estrangeiro na infra-estrutura
14,6
39
26,7
10,5
5,4
3,8

Maior facilidade de entrada de capital estrangeiro no setor bancário
14,3
38,6
28,5
9,2
5,1
4,3

Flexibilização da legislação trabalhista
19,2
36,6
23,2
14,4
2,7
3,9

Liberalização do câmbio
13,5
40,1
23,5
7,7
10,4
4,9

Fortalecimento da proteção à propriedade industrial  (marcas, patentes, etc.)
41,7
42,8
6,2
1,1
4,6
3,6

Prioridade dada ao controle da inflação em relação ao crescimento
13,1
31,6
33,1
11,9
6,3
4

FONTE: SADEK,1995.

As agências reguladoras, tais como, ANATEL, ANEEL  e outras, têm a função de julgar questões de conflito entre as concessionárias e consequentemente entre os consumidores. Isto nos leva a crer que suas decisões deveriam ser acatadas junto ao Poder Judiciário, evitando assim um retrabalho. 

A tabela 17 apresenta o resultado referente à pesquisa de opinião feita entre os Magistrados com relação à atribuição de responsabilidades entre as Agências Reguladoras e o Judiciário. O resultado foi o seguinte: entre os Magistrados que responderam se concordam ou não, obtiveram-se os seguintes resultados: 50,6% discordam totalmente, 23,2% tendem a discordar, 16,6% tendem a concordar e 4,5% concordam inteiramente. 

TABELA 17 - Opinião sobre distribuição de responsabilidades entre 

agências reguladoras e Judiciário

Concorda inteiramente
4,5

Tende a concordar
16,6

Tende a discordar
23,2

Discorda inteiramente
50,6

Não sabe/ Não tem uma opinião formada a respeito
2,7

Não respondeu
2,4

FONTE: SADEK,1995.

O objetivo desta pesquisa foi avaliar qual o posicionamento dos Magistrados no que concerne às questões inerentes ao próprio Judiciário e também às reformas da Economia da década de 90 do século passado. Cumpre destacar o importante valor da pesquisa para podermos efetuar propósito deste trabalho, ou seja, a análise econômica do Direito.

A amostra desta pesquisa teve um universo de 741 magistrados e utilizou como parâmetros o ramo, o estado, o gênero e a fase da carreira do profissional. A amostra cobriu 12 unidades da Federação e ateve-se às Justiças Estadual, Federal e do Trabalho, cobrindo 6,5% de todos os Magistrados em atividade no Brasil.

Dentre os aspectos abordados ficou claro que a morosidade é o fator que mais influencia o bom desempenho do Judiciário, atividade marcada por grupos de empresários e indivíduos que utilizam a máquina judiciária para postergar as decisões judiciais. 

Outra conclusão a que se chegou foi a de que o governo utiliza-se da Justiça como um instrumento fiscal. Os problemas internos no funcionamento dos sistemas legal e judicial também foram levantados nesta pesquisa, sendo um fator para a morosidade. Estes problemas têm como causa o número insuficiente de juizes e o grande volume de recursos utilizados pelos advogados. 

A falta de investimento em sistemas de informação, o baixo nível técnico dos advogados, as precárias instalações do Judiciário e a utilização excessiva de formalismo processual, são considerados também fatores para esta morosidade.  

Algumas soluções para acabar com a morosidade no Judiciário são conhecidas, mas dependem de mais investimentos e também de utilização de maiores penalidades aos que desejam explorar os recursos processuais como forma de aumentar esta morosidade. Os recursos freqüentes são fonte de desmotivação entre os juizes de menores instâncias, além de provocarem uma desvalorização de seus trabalhos.

Quanto à judicialização da política, os magistrados entrevistados tendem a não acreditar nesta possibilidade, alegando que este procedimento seria resolvido nas estâncias superiores. A politização das decisões judiciais também não foi considerada relevante pelos Magistrados entrevistados. A maioria concordou em que este procedimento seja adotado nas decisões Judiciais. 

Um fato, porém, torna-se preocupante: quase 25% das respostas foram tendentes à existência do fenômeno da politização nas decisões judiciais, principalmente nas disputas comerciais, propriedade intelectual e contratos. Além de ser comprovado também o mesmo procedimento nas áreas previdenciária, ambiental, trabalhista e tributária.

No tocante às reformas econômicas  efetuadas na década de 90, a maioria dos Magistrados concorda que elas beneficiaram o Brasil. A proteção à propriedade intelectual, abertura ao capital estrangeiro, a privatização e outras medidas adotadas beneficiaram nossa economia. Na visão dos entrevistados, constatou-se que a maioria dos Magistrados tem a opinião de que o juiz deve estabelecer em suas decisões uma redistribuição social, ou seja, favorecer a parte mais fraca, mesmo que isto implique a quebra de contratos. Este posicionamento pode causar insegurança no mercado e consecutivamente prejudicando o desenvolvimento econômico. Como exemplo, podemos tomar a inexistência de um mercado imobiliário para a baixa renda, ou seja, a boa intenção de uma decisão que beneficia sempre a parte mais fraca acaba tendo em efeito contrário e prejudicial às classes mais carentes.

3 A ECONOMIA E OS CONTRATOS 

A relação entre o Direito e a Economia no passado foi responsável pelo surgimento de polêmicas teorias, como se observa no materialismo histórico de Marx. Aqui a infra-estrutura econômica foi considerada responsável pela sustentação de toda a teia de relações sociais, em que até mesmo o Direito dependia diretamente da Economia.

Nas palavras do mestre Miguel Reale (2006), na essência da teoria de Marx se encontra um princípio que, segundo o qual, aquele que “comanda as forças econômicas, através delas plasma o Estado e o Direito, apresentando suas volições em roupagens ideológicas destinadas a disfarçar a realidade dos fatos". 

Percebemos que na atualidade é clara a interação entre ambas as ciências, pois ao Direito interessa regular o conteúdo econômico dos atos humanos, em razão da sua própria essência. É mesmo natural a disputa por objetos com expressão econômica no dia-a-dia, especialmente na complicada realidade pós-moderna.

O contrato é a expressão de vínculo entre os cidadãos que mais vem à mente quando se fala de relacionamento social e sua verve econômica pulsa em todos os momentos da vida humana. A essência econômica do contrato é a promessa, os investimentos somente podem ser feitos através de uma redução nos custos associados a riscos na quebra dessa promessa.  

Sob o ponto de vista da Economia das Organizações, o contrato é um instrumento que permite a coordenação das transações, onde os agentes relacionados podem trabalhar de forma coordenada.  A existência dos contratos tem as seguintes razões: economizar em custos de transação, determinar a alocação eficaz do risco e prover incentivos eficientes.

3.1  A definição econômica de contrato

O contrato surge da necessidade do ser humano conviver socialmente, com o fito de proteger a variada gama subjetiva de expressões econômicas. O conceito clássico do contrato repousa no acordo de vontades que visa a produzir determinados efeitos jurídicos (ALMEIDA, 2005). 

Com toda certeza, a simplicidade desta definição não é capaz de acompanhar o grau de avanço que reveste o instituto atualmente. Verifica-se, assim, que o elemento volitivo é apenas uma das faces do contrato e não a sua essência.

[...] [o contrato] pode ser composto de cláusulas não consensuais, e assim, eventualmente sequer previsíveis pelos contratantes no momento da outorga da vontade. De fato, para entender a denominada relação contratual complexa é imprescindível trafegar com conforto pela teoria que estabelece que a vontade, embora necessária para a configuração do contrato, é apenas um dos seus requisitos, não se confundindo com ele. (HENNEMANN, 2007)

De acordo com Maria Helena Diniz (2007), “um contrato é o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem jurídica, destinado a estabelecer uma regulamentação de interesses entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relações jurídicas de natureza patrimonial”

Os contratos, pactos ou convenções têm diversas raízes etimológicas. De conventio apreendemos o sentido de vir com, de contractus apreendemos a noção de contrair, unir. São, de forma genérica, os sentidos atuais de uma relação obrigacional que surge dos contratos. No Direito Romano, havia o pacto e o contractus. Através dos pacta, o vínculo criava apenas obrigações naturais. As obrigações jurídicas decorriam do contractus. 

Também em nosso direito atual há convenções e pactos que não geram obrigações jurídicas. Estas decorrem dos contratos, que são vínculos que merecem proteção jurídica, por sua importância social e por estarem atendidos os requisitos legais que lhe conferem validade (BORGES, 2005). Portanto, no nosso direito, os contratos são acordos feitos com base na vontade das partes e na autorização jurídica, capazes de criar, regular, modificar ou extinguir relações jurídicas de conteúdo patrimonial. Esta é a definição de contrato.

Na opinião de Paulo Furquim de Azevedo (2007), a relação contratual varia de diversos modos, quais sejam: forma, tempo, salvaguardas e capacidade de se fazer cumprir os termos acordados. Uma questão que se abre para um economista é sobre o interesse das partes na restrição nas possibilidades de ação quando da elaboração de um contrato comercial. Uma resposta para esta questão é que ao escolher o que é mais apropriado para si, as partes impõem perdas às contrapartes, o que pode ocasionar uma situação pior para ambas as partes.

Segundo a análise realizada por Décio Zylbersztajn (2005), a lei serve para preservar o cumprimento e a Economia é vista como importante no desenho e na escolha do contrato. Ressaltemos que, com o desenvolvimento econômico-cultural atual, os indivíduos contratam sempre, independentemente de classe social, padrão econômico, grau de instrução, etc. A falta do fenômeno contratual certamente ocasionaria a estagnação da vida social e a regressão do ser humano às eras primárias. 

Em suma, os contratos tornaram-se o sustentáculo fático da declaração volitiva de cada indivíduo, daí ser possível afirmar que a base ética do contrato é a vontade humana. Os contratos criam lei entre as partes e, como todo negócio jurídico, exigem o consentimento na sua criação, pressupondo, em contrapartida, a conformidade com o ordenamento legal, sem o qual não teria o condão de criar direitos e obrigações entre os contratantes (HENNEMANN, 2007).

3.2  Cumprimento dos contratos 

A autonomia da vontade, enquanto um dos fundamentos da relação contratual, caracteriza-se pelo moto do querer contratar, pela escolha com quem contratar e pelo estabelecimento das cláusulas contratuais. No entanto, revelou-se insuficiente para garantir uma relação justa, uma vez que as partes, sob a pressão de necessidade, sempre foram levadas a aceitar a imposição do lado economicamente mais forte. Não há, enfim, qualquer consentimento, convenção ou autonomia, se uma das partes estiver em condições de total necessidade e carência.
 

A respeito do cumprimento dos contratos, Paulo Furquim de Azevedo 2007) delimita algumas dificuldades essenciais, com base na Teoria Econômica: sejam elas a dificuldade de obter informações importantes e da impossibilidade de redigir um contrato que defina todas as circunstâncias que poderiam ocorrer durante o negócio. 

Com vistas a redimir esta falha, as relações contratuais, no rastro da evolução social, têm sofrido crescente intervenção estatal para a proteção da parte hipossuficiente, ao ponto de se discutir a falência do contrato perante esta exagerada intervenção estatal. Com o devido respeito, não podemos considerar este fato um exagero, uma vez que o contrato tem utilizado como diretrizes certas cautelas imprescindíveis na prevenção de abusos pelas partes contratantes diante da hipossuficiência de uma delas.

O cumprimento do contrato implica na extinção da obrigação por ele regulada. De acordo com Bruna Lyra Duque (2007), as formas de extinção podem ser classificadas da seguinte maneira:

Propomos, diante das disposições do Código Civil de 2002, a seguinte classificação para as formas de extinção dos contratos: 1) Extinção normal; 2) Extinção por vício; 3) Extinção por resilição; 4) Extinção por resolução.

A extinção normal decorre do cumprimento direto da obrigação, a extinção por vício ocorrerá por nulidade ou anulabilidade do negócio obrigacional firmado entre as partes, já a extinção por resilição poderá ser bilateral ou unilateral e depende unicamente da vontade dos contratantes. A resolução refere-se à inexecução culposa ou involuntária do acordado.

A resolução opera a finalização do contrato por descumprimento das obrigações por uma das partes ou de ambas, seja por culpa sua, seja por ato estranho à sua vontade [caso fortuito, força maior e onerosidade excessiva]. 

De acordo com José Carlos Brandão Proença (2006), o conceito de resolução está diretamente relacionado com uma perturbação da prestação e a conseqüente desvinculação da parte adimplente, resultante desta mesma quebra ou frustração do fim contratual. Ainda conforme Proença, não se pode, pois, aproximar os conceitos de resolução, revisão e extinção. 

Importante, pois, se torna observar que o cumprimento de um contrato é imprescindível para eliminar custos ou qualquer ônus para a harmonia social, uma vez que, a partir da diminuição dos custos de transação de um negócio qualquer, atinge-se uma melhoria no desempenho econômico da microeconomia onde é realizada a transação. Assim, o benefício decorrente daquela bem sucedida transação é transmitido ao sistema macroeconômico, alavancando o desenvolvimento de todo o grupo social.

A aproximação entre Direito e Economia é uma relação natural que vem evoluindo através dos tempos, conforme já demonstrado neste trabalho. Observa-se que, com o aumento da complexidade das relações sociais em princípios do século XXI, existe uma necessidade imperiosa de adaptação às condições impostas pelo sistema de globalização e as instabilidades econômicas a nível mundial que o acompanham.

3.3  O Direito de Propriedade e a Economia 

O instituto da propriedade sempre foi visto como uma das premissas inerentes à própria existência da Ciência Econômica. No entanto, até o final do século XIX, a importância conferida por esse ramo do saber ao estudo da apropriação limitava-se ao reconhecimento do fenômeno como realidade natural, nos termos da doutrina de Adam Smith, sendo incontestavelmente admitida por seus seguidores.

A propriedade estimula o trabalho, sendo o homem atraído espontaneamente pela perspectiva da recompensa direta e pessoal de seus esforços. Enfim, a propriedade é característica essencial das sociedades organizadas, ao contrário daquelas meramente coletivas, cuja principal conseqüência é uma massa amorfa sem indivíduos ou princípios.

Assim é que, segundo a escola clássica, a maximização da riqueza constituiria resultado natural da troca de recursos escassos entre compradores e vendedores racionais, numerosos e bem informados, sob a égide do mecanismo de auto-regulação do Mercado. A dedução das regras desse mecanismo decorria da aplicação do pensamento sociológico emergente à intenção presumível dos agentes econômicos, dando azo a conclusões pretensamente científicas e independentes das instituições político-jurídicas em cujo cenário operava o Mercado.

 Através da análise realizada por Rodrigo Leite Prado (2002), verifica-se que atualmente a discussão em torno do direito de propriedade se concentra na Análise Econômica do Direito. Basicamente, este novo enfoque analítico se constitui em um movimento que prega a substituição do ideal de justiça, já fluido e desgastado através dos tempos, pelo ideal racional da eficiência econômica. 

Nesse encalço, seus precursores propõem a aplicação do instrumental da microeconomia clássica na formulação de políticas legislativas, na avaliação do custo do Direito e do seu impacto sobre os indivíduos, e, principalmente, na busca da exegese mais eficiente da lei, a fim de orientar sua aplicação jurisprudencial. Mais do que uma retórica jurídica utilitarista, a AED inaugura uma nova concepção sobre a natureza da norma, bem como de seu papel no meio social.

Conquanto ainda seja praticamente desconhecida no Brasil, há mais de três décadas a Análise Econômica do Direito - AED tem ocupado posição proeminente no cenário acadêmico e jurisprudencial norte-americano. Poucos movimentos teóricos despertaram tantos opositores, especialmente a partir do início dos anos oitenta, quando sua incorporação definitiva à cultura da Europa continental trouxe novamente à pauta acadêmica internacional antigas discussões sobre o fundamento, o objeto e a pureza da Ciência Jurídica. Mas uma coisa é certa: o Direito nunca foi o mesmo, nem menos "puro" do que após o surgimento da Law & Economics, nome pelo qual é conhecida no Direito anglo-saxônico. (PRADO, 2002)

Os postulados e estudos de casos da Análise Econômica do Direito abarcam todos os ramos do Direito, incluindo o Penal, o Constitucional, o Eleitoral, o Processual e até o de Família. Seu marco inicial foi lançado no Direito Civil, a partir do reconhecimento, pelos fundadores da Escola dos Property Rights,
 da importante função do ordenamento jurídico na alocação e distribuição dos recursos escassos.

As propostas dos autores que compõem a Escola dos Property Rights levam em conta a internalização da noção de domínio como variável inerente à Ciência Econômica, com o fito de extrair, a partir do estudo de casos concretos, os postulados ordenadores do endereçamento eficiente de bens jurídicos escassos aos agentes econômicos.(PRADO, 2002)

Observa-se, com efeito, que a noção clássica de propriedade, até então entendida como a faculdade ilimitada de usar, gozar e dispor de um bem, foi substituída pela concepção mais ampla de conjunto de direitos socialmente reconhecidos. O domínio foi reduzido a uma lista de ações permitidas, resumidas num rol de interesses cuja legitimidade decorreria somente da força cogente do ordenamento jurídico.

Este desmanche da visão unitária da propriedade é explicado pela necessidade que a Economia tem de adequar-se aos paradigmas da sociedade pós-industrial, uma vez que a ótica jusnaturalista sobre a apropriação, estabelecida por Adam Smith, não consegue mais acompanhar os ordenamentos jurídicos vigentes. 

Segundo Décio Zylbersztajn (2005), a Análise Econômica do Direito de Propriedade é a base de sustentação para os diferentes pontos de vista que estudam a Economia do Direito. Assim, temos no âmbito do Direito, a concentração de institutos clássicos, como a Propriedade, os direitos de uso, usufruto e abuso. No âmbito econômico se encontram os custos de transação, os quais são afetados pelo sistema legal e também por normas não positivadas, que refletem sobre a alocação dos direitos de propriedade. 

Legislativamente encontra-se no artigo 43 do Código Civil Brasileiro de 2002 a seguinte classificação dos bens: móveis ou imóveis, divisíveis ou indivisíveis, singulares ou coletivos, públicos e particulares, corpóreos e incorpóreos, fungíveis ou infungíveis, disponíveis e indisponíveis, também podem ser consumíveis ou não. A transferência do direito de propriedade de qualquer um desses bens afeta diretamente o seu valor econômico. Lembremos ainda que as garantias concedidas também possuem o condão de causar proporcionalmente o devido efeito econômico.

A definição mais atualizada de Direito de Propriedade, tanto na Economia como no Direito, é a seguinte: um conjunto de direitos sobre um recurso, cujo proprietário é livre para tomar qualquer decisão em relação ao mesmo e também é protegido da interferência de outros agentes, desde que devidamente amparado na lei. 

O principal objetivo da Análise Econômica do Direito é a alocação dos bens para sua devida comercialização de acordo com os novos parâmetros sociais, buscando organizar a relação Direito x Economia conforme os princípios da justiça social. Dessa forma, a propriedade estaria sendo utilizada em função do papel que lhe cabe, isto é, equilibrar as condições sociais dos cidadãos.

3.4 A Norma como distorção corretiva ou fundante                                                                                                                                

A divisão da norma como distorção, corretiva ou fundante, foi criação de Pérsio Arida
, economista que, em sua análise sobre a historicidade da norma, nos mostra uma interessante visão a este respeito. Os efeitos dessa classificação se fazem sentir diretamente na Economia. 

A norma como distorção pode ser observada quando procura impor valores tendentes a desequilibrar o mercado. O pressuposto é de que o mercado sem as normas tenha as propriedades do ótimo de Pareto,  e neste caso o impacto da norma sob o ponto de vista da geração de riqueza é negativo. Um exemplo da influência negativa para a Economia encontra-se nas situações em que o preço de determinado produto está em franca ascensão e para corrigir isto o legislador edita uma norma em que o preço é fixado em um patamar definido, burlando assim as leis de mercado.

Diz-se que uma norma é corretiva quando a situação não está classificada como o ótimo de Pareto, isto é, quando o equilíbrio do mercado não tenha ainda sido atingido. A correção nas distorções observadas seria sanada através da edição de normas apropriadas à regulamentação do mercado.  Esse sistema é muito utilizado, por exemplo, no mercado financeiro, onde as constantes variações cambiais e de índices inflacionários, bem como as interferências do mercado externo sobre as bolsas de valores, podem causar problemas preocupantes na economia interna de um país.  Como exemplo de normas corretivas, citamos a proibição de quitar obrigações no País em moeda estrangeira; normas incentivando fundos de investimento; ou ainda a imposição de lastros mínimos de capital em função da natureza da operação de crédito.

Finalmente temos a norma sob o aspecto fundante, ou seja, aquela que enseja o regramento a partir do ordenamento sobre o qual os contratos e mercados são estruturados. É comum nos países que adotam um sistema legal que facilita o respeito aos direitos individuais de propriedade e aos contratos privados, apresentarem um maior grau de eficiência em relação àqueles que não adotam o referido sistema. Este procedimento é responsável pelas intermediações financeiras entre poupança e investimento, funcionando como uma alavanca para que alcancem um patamar mais elevado, possibilitando que os investidores fiquem mais confiantes e assegurem seu investimento.

 Existem ainda sistemas legais que não conseguem se adaptar à Economia interna, motivo essencial para sua falta de harmonia com a realidade econômica do país onde são implantados.  

Outro fator importante para análise é a distorção da norma, apresentado a seguir sob três aspectos:

1) a interferência e pressão de grupos de interesses privados que procuram a criação de normas que beneficiem suas atividades econômicas ; 

2) a representação parlamentar distorcida , ou seja, os representantes da sociedade que foram eleitos para aplicar seus projetos de campanha e que na atuação de seus mandatos não cumprem estas promessas e desrespeitem seus eleitores; 

3) desconhecimento do legislador sobre os efeitos econômicos e seus reflexos na elaboração de uma norma, este fator afeta de forma drástica o sistema econômico, pois normalmente aspectos técnicos não respeitados resultam em problemas graves e que tornam a atividade econômica com baixos índices de eficiência. 

Assim, a conclusão a que se chega quanto à normatização e sua influência no sistema econômico é a necessidade urgente de que esta relação exista e seja trabalhada de forma conjunta e organizada, ou seja, os agentes econômicos precisam que as normas estejam sincronizadas com a realidade econômica. Além disso, os legisladores devem estar imbuídos não só de um compromisso ético, mas também capacidade técnica e liberdade frente a pressões e interesses particulares.

A elaboração dos contratos deve ser calcada na supracitada relação, primando pela melhor forma possível de se atingir o tão decantado equilíbrio neste trabalho. Só assim será garantido aos contratantes a realização plena de exercício do seu direito de propriedade, afinal, normas elaboradas com a intenção de meros interesses pessoais são tremendamente prejudiciais à sociedade.

CONCLUSÃO

A convivência entre Direito e Economia gerou o que podemos chamar de sociedade pós-moderna, uma vez que não se pode, na atualidade, deixar de pensar num quando se fala do outro. Ao Direito cabe a regulamentação daquilo que o Mercado movimenta e que é mantido pela sua própria teia. 

As relações socioeconômicas vão ficando, dia-a-dia, cada vez mais complexas e a necessidade de equilíbrio é primordial. Desta forma, assistimos ao cruzamento das duas disciplinas fundamentais para a manutenção do sistema social. Percebemos que o mundo se mantém no lugar em virtude do Mercado e do Direito, ambos com suas amarras e freios aos ímpetos irracionais do ser humano.

A aplicação do Direito à Economia gerou meios para a exclusão de tudo o que não estivesse no âmbito produtivo. Podemos falar também no critério da utilidade do conhecimento, o qual normalmente não é expresso em termos científicos, indispensável ao caráter instrumental das novas ciências. Essa utilidade representa a utilidade pautada pelas necessidades do sistema de produção capitalista. 

A produção legislativa, ainda que de acordo com o discurso capitalista, não é nenhuma aberração. As leis capitalistas são gerais porque, mesmo inicialmente egoístas, deverão satisfazer a todos os potenciais capitalistas, ou seja, a todos nós que, teoricamente, fomos criados sob essa ordem. 

A ordem jurídica é intrínseca à vida social e econômica, ou seja, no caso em tela, todo direito é essencialmente capitalista, assim como a Economia e a consciência individual de cada cidadão ou empresário também o são. E assim, com a elaboração deste trabalho, pretendemos imprimir uma observação do Direito sob o viés da Economia.

A atuação do Poder Judiciário de forma eficiente é um dos caminhos apontados como solução para o desconsolo daqueles que se sentem abatidos perante o confuso momento porque passamos. Lembremos que a sociedade evoluiu ao ponto de conquistar liberdades que se lhe tornaram grilhões de ouro. O ser humano está preso na cadeia da liberdade, e o conflito está instalado. Perante os selvagens embates mercadológicos, surge a Lei como um farol que ilumina os caminhos sombrios do novo século.

Eficiência é a palavra-chave da nova ordem mercadológica e uma das palavras mais repetidas do momento. Tudo e todos procuram se adaptar à globalização e voltamos aqui ao lugar comum da maioria das discussões, como se já prevêssemos o fim dos conflitos. Não adianta apelar para a retórica. O Mercado está aí, a liberdade corre de porta em porta e à Lei cabe harmonizar todas as coisas. Aqui chegamos ao papel do legislador: elaborar conscientemente, acima de qualquer interesse pessoal, a regra que vai ditar o comportamento de cada um de nós e dele próprio.

A realidade está sempre um pouco além da Lei, daí a relevante observação acerca dos sistemas legislativos: common law e civil law. Vale mais a pena prever o acontecimento e legislar antes ou legislar de acordo com o surgimento das situações? Ambos possuem seu mérito, mas quando se trata do Mercado, é preciso cautela e observamos as experiências adquiridas com a aplicação tanto de um sistema quanto de outro.

Na observação da realidade, da coleta de dados diretamente de quem está no calor da vida diária, verificamos in loco a aplicação da lei e o que seria sem ela, tanto do ponto de vista jurídico quanto empresarial. Dessa experiência – apresentada no capítulo 2 – chegamos à conclusão de que a abordagem econômica do Direito começa na eficiência da aplicação da legislação, passa pela ética dessa aplicação e culmina com a justa reparação do dano, realizada numa sentença que cumpra os ideais de justiça preconizados pela harmonia social.

Enfim, a aplicação da justiça deve ser eficiente o bastante para suprir o direito lesado no menor tempo possível. Caso não se cumpra este seu objetivo principal os prejuízos se estendem do indivíduo à sociedade através dos devidos canais econômicos. Assim observamos que de uma dívida não paga, cobrada judicialmente, e da demora da decisão final, decorrem prejuízos que percorrem toda uma cadeia social, algo parecido com o efeito dominó.

A crise de valores se estende aos direitos duramente alcançados nos dois últimos séculos. O caminho percorrido, recheado de lutas e embates, em todos os campos, tem sido revolvido e a falta de perspectiva num futuro próximo ou não, tem sido a razão para a ressurreição de ideologias que provaram não funcionar socialmente. O resgate dessas ideologias demonstra que o ser humano chegou no seu limite e o único avanço que se pode prever é o tecnológico. 

O avanço tecnológico parece ser a última fronteira para o ser humano, o restante é apenas exploração dos recursos naturais, que não durarão muito e do próprio ser humano, numa reedição sinistra dos períodos escravagistas, maquiada por uma legislação trabalhista que na prática não funciona. Neste ponto fica ainda mais clara que a falta de eficiência do Judiciário é tremendamente prejudicial à Economia, como já observado várias vezes neste texto.

Tão importante, quanto a reflexão sobre o modo como vamos aplicar a legislação, é a reflexão sobre o modo de criação da legislação. Devemos desconfiar da fragmentação legislativa como forma de suprir os direitos dos grupos menores, pois não será bem vindo um embate entre grupos cujos direitos são respectivamente defendidos no seu estatuto. Isto também é motivo de desequilíbrio e ineficiência, gerando a necessidade de diferentes formas de decisão e, consequentemente, o necessário gasto financeiro e desgaste econômico.

Portanto,  criar leis não é criar direitos, não se muda comportamentos com a norma, mas normas com o comportamento. Embora o momento seja sombrio, é possível vislumbrar o porvir deste novo século com o equilíbrio necessário à manutenção da ordem social, através da atuação de profissionais que visem menos o próprio bem-estar, procurando distribuir a Justiça com justiça.
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� Adam Smith, pai da Economia moderna, é considerado o mais importante teórico do liberalismo econômico. Autor de "Uma investigação sobre a natureza e a causa da riqueza das nações", sua obra mais conhecida, e que continua a ser uma obra de referência para gerações de economistas, procurou demonstrar que a riqueza das nações resultava da atuação de indivíduos que, movidos apenas pelo seu próprio interesse egoísta (self-interest), promoviam o crescimento econômico e a inovação tecnológica.


� Sua origem está na palavra dumping, que é o termo designativo de uma prática comercial, geralmente desleal, consistente na operação em que uma ou mais empresas de um país vendem seus produtos por preços extraordinariamente baixos (muitas vezes com preços de venda inferiores ao preço de custo) em outro país, por determinado período de tempo, visando prejudicar e eliminar a concorrência local, passando então a dominar o mercado e impor preços altos.


� Tem origem na palavra trust, cujo significado está no uso do poder de mercado para restringir a produção e aumentar preços, de modo a não atrair novos competidores.


� Os ratings são as notas estabelecidas por agências de classificação de risco em relação à qualidade de crédito de um emissor de títulos, seja um governo ou uma empresa.





� A  teoria neo-institucionalista é uma forma diferente de observar a Economia, sob um aspecto mais complexo, porém, mais eficiente.


� Instituto de Estudos Econômicos, Sociais e Políticos de São Paulo. 


� O princípio de Pareto (também conhecido como princípio 80-20) afirma que, para muitos fenômenos, 80% das consequências advém de 20% das causas. Eficiência ou Ótimo de Pareto é um conceito de economia desenvolvido pelo italiano Vilfredo Pareto.


Uma situação econômica é ótima no sentido de Pareto se não for possível melhorar a situação, ou mais genericamente a utilidade, de um agente sem degradar a situação ou utilidade de qualquer outro agente econômico. Numa estrutura ou modelo econômico podem coexistir diversos Ótimos de Pareto. Um Ótimo de Pareto não tem necessariamente um aspecto socialmente benéfico ou aceitável. Por exemplo, a concentração de rendimento ou recursos num único agente pode ser ótima no sentido de Pareto.


� O século XIX foi marcado pela exploração selvagem das relações de trabalho. Naquela época os miseráveis viviam sob os mais desumanos regimes laborais, alguns chegando a trabalhar mais de 16 horas por dia. Tudo isso acontecia sob o véu de uma suposta livre escolha dos trabalhadores, sustentada na tese que havia justiça na decisão de aceitar os termos de uma contratação neste nível.


� “Seu trabalho parte da própria reformulação do conceito de property rights. Atribui-se a Furubotn e Pejovich, citados por Frank Stephen (1993), a autoria da mais famosa definição do instituto, à qual aparentemente veio a aderir toda a doutrina especializada. Segundo os autores, "... property rights são as relações comportamentais, sancionadas entre homens, que se originam da existência de coisas e são pertinentes a seu uso[...]” (PRADO, 2002).


� Persio Arida nasceu na cidade de São Paulo em 1952. É Bacharel em Economia pela Universidade de São Paulo (1975) e Ph.D em economia pelo Massachusetts Institute of Technology (1992). É membro do Conselho de Administração do Banco Itaú, membro do Conselho Curador da Fundação Padre Anchieta e membro do Conselho Consultivo do Instituto Moreira Salles. Foi professor da Universidade de São Paulo (79-81), do departamento de Economia da PUC-Rio (80-84) e pesquisador do Woodrow Wilson Center, Smithsonian Institution em Washington (84-85). No setor público foi Secretário de Coordenação Econômica e Social, Ministério do Planejamento (1985), Diretor da área Bancária, Banco Central do Brasil (1986), Presidente do BNDES (93-94) e Presidente do Banco Central do Brasil (1995). (In Instituto de Estudos de Pesquisa Econômica. Disponível em � HYPERLINK "http://iepecdg.com/DISK%201/paginaarida.html" ��http://iepecdg.com/DISK%201/paginaarida.html�. Acesso em 12 nov. 2007.)








