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RESUMO 

 

ARAÚJO, Thiago Cardoso. Uma proposta modesta: uma visão da análise Econômica do 

Direito à luz da teoria dos sistemas e possibilidades de sua aplicação. 2015. 560 f. Tese 

(Doutorado em Teoria e Filosofia do Direito) – Faculdade de Direito, Universidade do Estado 

do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015. 

 

A presente tese tem o objetivo de investigar as possibilidades de aplicação da Análise 

Econômica do Direito – AED (ou Direito e Economia), num plano epistemológico. Neste 

sentido, analisa o diálogo entre Direito e Economia, a fim de identificar as diferenças entre as 

disciplinas e verificar quais as possibilidades de inserção da AED neste intercâmbio. A Teoria 

dos Sistemas de Niklas Luhmann e Gunther Teubner, utilizada como marco teórico, foi 

empregada para analisar a essencialidade do discurso jurídico, afastando o risco de 

imperialismo ou colonização imputado pela Economia. Tratando-se de tema ainda não 

sedimentado no país, fez-se uma apresentação de temas e abordagens correlatas que não se 

confundem com Direito e Economia. Além disso, realizou-se amplo esforço de expor que a 

AED não apresenta uniformidade entre seus praticantes, podendo se revelar como método, 

teoria e ideologia. Ao final, depois de empreender análise empírica tomando-se como base 

todos os trabalhos apresentados em Congressos da Associação Brasileira de Direito e 

Economia, no intervalo entre 2009 a 2013, conclui-se pelo reduzido nível crítico e reflexivo 

da produção média atual. Na conclusão deste trabalho, defende-se a adoção de AED como 

método, como condição para o desenvolvimento de uma agenda de pesquisas a fim de criação 

de teorias adequadas ao Direito brasileiro. 

 

Palavras-chave: Análise Econômica do Direito. Teoria dos Sistemas. Eficiência. 



 

ABSTRACT 

 

ARAÚJO, Thiago Cardoso. A modest proposal: a Law and Economics view through systems 

theory and its application possibilities. 2015. 560 f. Tese (Doutorado em Teoria e Filosofia do 

Direito) – Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 

2015. 

 

 

This thesis aims to investigate the possibilities of Economic Analysis of Law (or Law 

and Economics) use, epistemologically. In this sense, it analyzes the dialogue between 

economics and the law in order to identify the differences between them and see where the 

Law and Economics fits in this debate. The Niklas Luhmann and Gunther Teubner’s systems 

theory, used as a theoretical framework, was used to analyze the essentiality of legal 

discourse, in order to eliminate the risk of “colonization” of the law or “economic 

imperialism”. As the subject is not yet settled in Brasil, this thesis presents related themes and 

movements that have a proximity with Law and Economics but are not the same, preventing 

confusion among them. In addition, there was broad effort to expose that Law and Economic 

has not a single discourse among his practitioners and can be seen as a method, a theory and 

an ideology. After this, this thesis contains a complete anaylsis of all the papers presented in 

the Brazilian Law and Economics Association congresses, between 2009 and 2013, 

concluding there is a reduced critical and reflective level in the current average production. At 

the conclusion of this work, we stand for adoption of Law and Economics as a method, as a 

condition for the development of a research agenda in order to create appropriate theories to 

the Brazilian law. 

 

Keywords: Law and Economics. Systems theory. Efficiency. 
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INTRODUÇÃO 

 

 

Parafraseando Friedriech H. Hayek, esta tese não é uma defesa política1. O objetivo 

aqui não é fazer a apologia da Análise Econômica do Direito, defendendo-a de seus críticos – 

entre nós e em países onde experimentou seu maior desenvolvimento. A ambição deste 

trabalho cinge-se, tão somente, a oferecer uma visão do fenômeno a partir das contribuições 

advindas da Teoria dos Sistemas. Pretende-se que a representação do tema, sob essa ótica, 

seja manejada para que se possa melhor compreender o atual momento desta abordagem no 

cenário brasileiro, levando em conta as ressalvas e censuras levantadas, para então, num 

processo dialético, perscrutar suas possibilidades de aplicação no Brasil, num esforço de 

acomodação possível à luz da Constituição Federal de 1988. 

De plano, adianta-se que não é intenção do trabalho propor standarts aplicativos ou 

solucionar casos concretos. Trata-se aqui de construir a possibilidade futura de 

desenvolvimento destes estudos. A pretensão é investigar o tema sob uma perspectiva 

epistemológica. 

Para isso, em última instância, o presente trabalho tem por objetivo encaminhar 

respostas aos seguintes questionamentos: (i) que análise econômica do Direito é praticada no 

Brasil? (ii) partindo da pluralidade de abordagens no campo, qual é a postura adequada a ser 

adotada por esta maneira de interpretar o direito, de modo a ser coerente com o ordenamento 

brasileiro? 

A Análise Econômica do Direito (“AED”) pode ser compreendida, em uma primeira 

noção2 como: 

                                                 

 
1 A escolha do autor citado não é involuntária. Como se verá adiante, a Análise Econômica do Direito, para 

alguns de seus críticos, é tida como um dos arautos e baluartes do neoliberalismo, servindo de veículo para a 

transmutação mesmo do Direito brasileiro – e demais países de “periferia” em instrumento de dominação das 

potências econômicas (por todos, ROSA; LINHARES, 2011, p. 42). Assim, escolheu-se autor representativo 

da referida corrente política. A citação original é: “Quando um estudioso das questões sociais escreve um livro 

político, seu primeiro dever é declará-lo francamente. Este é um livro político. Não quero disfarçar tal fato 

atribuindo-lhe – como talvez pudesse ter feito – o nome mais elegante e ambicioso de ensaio de filosofia 

social.” (HAYEK, 2010, p. 9). 

 
2 Seguindo a influência, principalmente, de obras seminais de teoria e filosofia do direito, notadamente Uma 

teoria da justiça, de John Rawls, neste trabalho, a definição de Análise Econômica do Direito será 

problematizada sucessivamente, oferecendo-se, a partir do delineamento de suas características, novas 

concepções ao longo desta tese. 
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[O] campo do conhecimento humano que tem por objetivo empregar os variados 

ferramentais teóricos e empíricos econômicos e das ciências afins para expandir a 

compreensão e alcance do direito e aperfeiçoar o desenvolvimento, a aplicação e a 

avaliação de normas jurídicas, principalmente com relação às suas conseqüências 

(GICO JR., 2013, p. 17). 
 

Ou ainda, de modo mais sintético: trata-se da “aplicação da teoria econômica – 

principalmente microeconomia e os conceitos básicos da economia do bem-estar – para 

examinar a formação, estrutura, processos e o impacto econômico da lei e instituições 

legais” (MEDEMA; MERCURO, 2006, p. 1)3. Deste modo, o foco desta tese volta-se, então, 

a observar como o movimento foi absorvido pela dogmática jurídica brasileira, identificando 

algumas questões tormentosas - notadamente a falta de reflexividade e teorização sobre o 

assunto, para ao final, à luz de toda a exposição de categorias possíveis da AED e seu 

relacionamento com o Direito, delinear alguns caminhos que podem ser tomados pelo campo 

do Direito e Economia4.  

Por um compromisso de honestidade e transparência intelectual, adianta-se aqui que o 

objetivo declarado não é invalidar a agenda do movimento de Direito e Economia no Brasil 

(se é que possível derivar um propósito comum a todos os autores do tema5), mas a partir de 

uma problematização de sua epistemologia e metodologia, depois de um esforço reflexivo, 

elucubrar algumas respostas possíveis às questões: “o que é Direito e Economia” e, 

principalmente, “para que Direito e Economia”. 

Isto porque estamos diante de uma abordagem que inclui, competindo por corações e 

mentes num mercado de ideias6, diferentes “escolas” ou “tradições” tão díspares como, 

                                                 

 
3 Todas as citações de literatura estrangeira foram livremente traduzidas pelo autor. 

 
4 Não há consenso sobre a identidade entre Análise Econômica do Direito e Direito e Economia. A questão será 

oportunamente retomada (ver cap. 3, item 3.6). De plano, adianta-se que, a não ser que se faça ressalva 

expressa nesse sentido, os termos serão tomados indistintamente. 

 
5 Compartilhando do entendimento, Paulo Caliendo assevera em tintas fortes: é um erro que pode ser encontrado 

em alguns escritos transmitir a impressão de que a “análise econômica do direito” seja uma escola ou um 

corpus teórico unificado, sem distinções gigantescas entre autores diferentes. Esse erro é particularmente grave 

na medida em que impede a exata compreensão da aplicação da análise econômica ao fenômeno jurídico 

(CALIENDO, 2009, p. 14). 

 
6 Muito embora a expressão “marketplace of ideas” tenha se tornado célebre a partir de pronunciamentos 

judiciais da Suprema-Corte estadounidense desde meados do século XX (cf. Justice William O. Douglas em 

United States vs Rumely - 1953: “Like the publishers of newspapers, magazines, or books, this publisher bids 

for the minds of men in the market place of ideas.” Disponível em: 

<http://www.firstamendmentcenter.org/holmes%E2%80%99-idea-marketplace-%E2%80%93-its-origins-

legacy>. Acesso em: 14 nov. 2014), a índole expansionista da AED ganha aqui feição menos metafórica. Em 

instigante artigo de Nuno Garoupa e Thomas S. Ulen, defende-se a tese que a expansão da AED nos EUA (e a 

relativa penetração reduzida alhures) deve-se a dois fatores primordiais: a existência de um cenário competitivo 
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limitando-se ao cenário norte-americano, a escola de Chicago, a teoria da “public choice”, 

institucionalismo e neoinstitucionalismo7. Cada uma destas com concepções diversas – e por 

muitas vezes, irreconciliáveis, sobre a atuação do Estado, a conduta dos indivíduos e qual 

deveria ser o papel do Direito. 

Contudo, adianta-se8, esta pluralidade de cosmovisões não se faz explícita no cenário 

atual da Análise Econômica do Direito praticada no país.  

Embora seja possível que o Direito e Economia já tenha se constituído como mais que 

um mero “sucesso de temporada”, percebendo-se uma maior difusão da temática9, isso ainda 

– salvo poucas exceções – não serviu para que se iniciasse um discurso crítico ou 

problematizado sobre seu estatuto. 

No mais das vezes, entre nós, as obras de Análise Econômica de Direito adotam a 

seguinte estrutura: notícia sobre a abordagem, notas gerais do problema/instituição/fenômeno 

jurídico investigado, aplicação de instrumentos advindos da economia com o propósito de 

melhor descrever/propor modificações do objeto investigado e conclusão.  

                                                                                                                                                         

 
entre as faculdades de Direito nos Estados Unidos e o êxito do realismo jurídico, antagônico a uma visão 

formalista do Direito (GAROUPA; ULEN, 2008). A tese é discutida em uma série de artigos contemporâneos 

(cf. DAU-SCHMIDT; BRUN, 2006 e GRECHENIG; GELTER, 2008), sendo depois retomado por Nuno 

Garoupa, que conclui que o pouco sucesso da AED na Europa deve-se, em última instância, a duas razões, 

mutuamente dependentes: (i) uma postura protecionista, chamada de “paroquialismo”; e (ii) uma postura cética 

em relação à busca por eficiência, dando-se ênfase, em seu lugar, à preocupação com  justiça social e arranjos 

legais redistributivos, ideia que será retomada ao longo desse trabalho, em especial no cap. 5 (ver GAROUPA, 

2011).  

 
7 (MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 1). No mesmo sentido, Maria Paula Bertran indica: “não raramente, toda 

visão econômica que se volte para o Direito é designada como uma única linha de pensamento teórico. Essa 

concepção é pouco precisa, pois diferentes vertentes (as quais se embasam em diferentes premissas e se 

preocupam com diferentes objetos de estudo), compõem o que se costuma chamar, indistintamente, análise 

econômica do Direito. Podem ser citadas muitas escolas de pensamento que se debruçam sobre o Direito a 

partir da Economia: Escola de Chicago; Teoria da Escolha Pública; Institucionalistas; Neo-institucionalistas; 

Teoria dos Jogos; Escola de New Haven. (BERTRAN, 2008, p. 27). 

 
8 Ver cap. 4 

 
9 Alguns marcos são indicativos da relativa difusão do movimento. Institucionalmente, em 2001 teve início a 

aproximação entre a Faculdade de Economia e Administração da USP – FEA e a Faculdade de Direito daquela 

universidade – Largo de São Francisco, que deram origem à coletânea a ser mencionada e a criação, ainda em 

2004, do Instituto de Direito e Economia do Rio Grande do Sul. Devem ser referidos, também, os congressos 

anuais organizados pela Associação Brasileira de Direito e Economia – ABDE, realizados ininterruptamente 

desde 2007, ano de sua criação, e a realização de duas conferências da Associação Latinoamericana e Ibérica 

de Direito e Economia - ALACDE (em 2007 e 2014), bem como a maior presença em cursos de pós-graduação 

de Direito, destacando curso de extensão em Direito e Economia na Unisinos, no Rio Grande do Sul, em 2004. 

Por fim, de se destacar as coletâneas de artigos sobre AED. Por todos, cita-se, pelo grau de influência, “Direito 

& Economia” (ZYLBERSZTAJN; SZTAJN, 2005), fruto dos “diálogos entre FEA e Largo de São Francisco e 

“Direito e Economia no Brasil”, que chegou à 2. ed. (TIMM, 2013). A história do movimento no Brasil é 

abordada, em detalhes, no ponto 4.5.2. 
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Ocorre que agir assim implica a possibilidade de incorrer-se em dois riscos: (i) 

incorporar modelos que estão em desacordo com o desenho constitucional brasileiro – um 

modelo de Carta Magna transformadora da sociedade; e (ii) solapar a própria essencialidade 

do discurso jurídico. 

Sobre o primeiro risco, cumpre lembrar a obra de Konrad Hesse que influenciou 

fortemente o pensamento constitucional brasileiro quando da exegese da recém promulgada 

Constituição de 1988, a partir da seguinte passagem: 

 

A Constituição jurídica logra converter-se, ela mesma, em força ativa, que se 

assenta na natureza singular do presente (individuelle Beschaffenheit der 

Gegenwart). Embora a Constituição não possa, por si só, realizar nada, ela pode 

impor tarefas. A Constituição transforma-se em força ativa se essas tarefas forem 

efetivamente realizadas, se existir a disposição de orientar a própria conduta 

segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e 

reservas provenientes dos juízos de conveniência, se puder identificar a vontade de 

concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constituição converter-

se-á em força ativa fizerem-se presentes, na consciência geral – particularmente, 

na consciência dos principais responsáveis pela ordem constitucional –, não só a 

vontade de poder (WillezurMacht), mas também a vontade de Constituição 

(WillezurVerfassung). (HESSE, 1991, p. 7). 

 

O tema será retomado quando o próprio objetivo da eficiência (apropriada pelo 

Direito) – o aumento da riqueza de uma sociedade – entra em discussão, focando-se sua 

aderência à ordem jurídica, em especial ao caso brasileiro, principalmente diante de sua índole 

redistributiva. 

Por ora, passa-se à análise do segundo risco delineado, que assume especial 

importância nos dias atuais.  

Vivem-se tempos difíceis, especialmente no Direito.  

A constatação acima, de tão repetida, não constitui nenhuma novidade. Em realidade, 

pode até mesmo ser tomado como o lema da pós-modernidade10, verdadeiro zeitgeist da 

quadra atual. 

Em relação ao discurso jurídico, a crise é apregoada há algumas décadas, vinda dos 

mais variados setores. Do discurso da insuficiência da legitimação dos direitos humanos11 

como o de seu fim (DOUZINAS, 2007), passando pelo pluralismo jurídico de Boaventura 

                                                 

 
10 O tema refoge à discussão empreendida neste trabalho. Por todos, remete-se às obras de Zygmunt Bauman, 

especialmente seu livro “Modernidade Líquida” (BAUMAN, 2001). 

 
11 “O problema fundamental em relação aos direitos do homem, hoje, não é tanto o de justificá-los, mas o de 

protegê-los. Trata-se de um problema não filosófico, mas político.” (BOBBIO, 2004, p. 34). 

 



 

 

 

 

 

 

15 

Souza Santos (1993) e as teses demolidoras advindas da crítica feminista12 e pelo movimento 

dos Critical Legal Studies – “CLS” (UNGER, 1983). 

Em comum, todas partem de um mesmo pressuposto, desvelado pela sociologia, desde 

Max Weber13: o fato da complexidade, a carência de certezas e a inocuidade da busca pela 

verdade, com o abandono de uma ontologia e uma maior preocupação com os fenômenos, tais 

como observados pelo sujeito. 

A se seguir na terminologia do sociólogo alemão, trata-se do “desencantamento do 

mundo”, no qual se experimenta uma progressiva perda de sentido gerada pela falência de um 

centro14 – posição tradicionalmente ocupada pela religião – capaz de criar uma visão holística 

do mundo (VILLAS BOAS FILHO, 2009, p. 61). 

De maneira análoga, de uma perspectiva interna, o diagnóstico também pode ser 

aplicado ao Direito. A partir de meados do século XX, e de forma mais acentuada, após a 

experiência de regimes totalitários terem ascendido ao poder, constata-se a insuficiência do 

modelo, condensada em uma única expressão: reductio ad Hitlerum15. 

Para além da questão da sempre difícil relação entre Direito e Moral, interessa aqui 

destacar que a reprovação do positivismo deixa marcas também no que diz respeito ao 

estatuto epistemológico da ciência jurídica: coloca-se em xeque as propriedades constituintes 

do sistema jurídico: completude e coerência. 

Tais características, aliadas à subsunção, enquanto método de aplicação do Direito – 

tônica de um modelo de regras (DWORKIN, 2002), formavam uma teoria do Direito apta, ao 

                                                 

 
12 Por todos, citam-se as obras de Catherine MacKinnon e Judith Buttler. Ver KYMLICKA (2006, p. 303 e 

seguintes). 

 
13 Trata-se aqui do diagnóstico weberiano sobre a emergência de uma sociedade mais complexa, carente de um 

centro de certeza único proporcionado pela religião, ou, em fórmula reduzida, o “desencantamento do mundo” 

– conceito primordial para a construção de uma observação da sociedade moderna (PIERUCCI, 2003, p. 8). 

 
14 O termo é normalmente associado à progressiva secularização do mundo. Entretanto, como sustenta Antônio 

Flávio Pierucci, trata-se de uma “vulgata” do conceito, que passa por um fenômeno endógeno à própria 

religião, especialmente o protestantismo, sendo de se destacar, de toda sorte, que a ciência não assume o papel 

de ser um substituto adequado, uma vez que por uma questão metodológica, promove abordagens analíticas, 

parciais a partir de um objeto delimitado (física, química, direito, economia, etc.) sem promover uma 

reconstrução total do sentido. Pelo menos até o projeto de Niklas Luhmann, como se verá no capítulo 2. 

 
15 Dá-se o crédito da expressão a Norberto Bobbio (1999, p. 225), ao fazer a separação dos errori (erros) e orrori 

(horrores) do modelo. Sobre o Shoah (termo em ídiche para o Holocausto), apenas uma estatística: Áustria: 

50.000 – 27%; França: 77.230 – 22%; Alemanha: 134.500-141.500 – 25%; Hungria: 550.000-569.000 – 68%; 

Holanda: 100.000 – 71%; Polônia: 2,9 milhões-3 milhões – 90%; União Soviética: 1 milhão-1,1 milhão – 35% 

(ver Encyclopedia of the Holocaust apud site do Yad Vashem (Disponível em: 

<http://www.yadvashem.org/about–holocaust/faqs/answers/faq–4–html>. Acesso em: 15 jun. 2014), e um 

nome: Zyklon B.  
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menos potencialmente, a garantir os ideais de certeza e previsibilidade. Valores estes caros a 

uma compreensão do mundo típica dos séculos XVIII e, principalmente, XIX (BAUMAN, 

2010; COELHO, 2008). 

Um mundo que, por meio de uma hipercomplexização (TEUBNER, 2005), não podia 

ser mais explicado e regulado pelo Direito, o que reverbera o julgamento de Ricardo 

Lorenzetti no sentido de que “é penoso que o Direito pretenda a autossuficiência em um 

mundo tão complexo.” (LORENZETTI apud KLUGER, 2006, p. 11). 

A questão é ilustrada pela importância que os casos difíceis assumem – sem uma única 

resposta certa16 e a problemática envolvendo a aplicação dos princípios jurídicos17 e a 

juridificação da vida, o que faz com que o Direito se expanda e as fronteiras com os outros 

sistemas sociais, notadamente a política e economia, fiquem cada vez mais fluidas e borradas. 

Além disso, restava abalado também outro traço, tributário do iluminismo: o status 

científico conferido ao Direito. Isto porque, como visto, fenômenos que constituíam objetos 

de estudo tipicamente do Direito passam a interessar outras áreas do saber – e vice-versa18, 

como também os métodos jurídicos – tomados (ainda que com adaptações) de empréstimo das 

ciências naturais19, especialmente aqueles que acentuavam um caráter neutro20 no 

                                                 

 
16 Aliás, nem mesmo os casos fáceis parecem submeter-se a uma exegese de “output” único. Neste sentido, cita-

se Lenio Streck: “Portanto, há algo anterior à distinção: trata-se de uma “dobra hermenêutica” que cada caso 

possui, assim como ocorre com a linguagem (aliás, um caso só vem à compreensão através da linguagem, 

porque - e não devemos esquecer - texto é evento). Ou seja, uma “suficiência ôntica” pode até “explicar” um 

caso simples para um intérprete. Entretanto, esse mesmo caso pode permanecer como complexo para outro. 

Consequentemente, a distinção entre casos fáceis e difíceis está na compreensão, portanto, nas condições de 

possibilidades que o intérprete possui de entender os pré-juizos. Se está na compreensão, então dependerá de 

uma pré-compreensão, que antecede a “designação” de ser um caso fácil ou difícil. Daí a absoluta inadequação 

de se dizer que os casos fáceis se “resolvem” mediante raciocínios dedutivos (causais explicativos)”. 

(STRECK, 2008, p. 212). 

 
17 Apenas a título exemplificativo: Ana Paula de Barcellos (2002) e Daniel Sarmento (2003). 

 
18 Tratando das transformações sofridas pelo Direito a partir das décadas de 50 e 60 do século XX no contexto 

norte-americano, Richard Ponser faz o sintético diagnóstico: “o direito (…) enredou-se cada vez mais nas 

questões políticas.” (POSNER, 2007, p. 572). 

 
19 O ponto sobre o caráter científico do Direito será retomado no capítulo 1. 

 
20 Não é incomum em textos críticos sobre o positivismo, apontar que a neutralidade do Direito teria ensejado 

uma impossibilidade de correção moral do direito, como referido anteriormente nesta introdução. Contudo, é 

importante sinalizar que, de uma ótica positivista, neutralidade implica apenas que o conceito de direito deve 

ser definido de modo neutro quanto ao seu conteúdo, mas isso não significa que o criador/aplicar possa 

prescindir de valores substanciais em sua atividade. Isso não afeta a descrição do produto da criação, atividade 

que não requer que o expositor, na terminologia tornada célebre por Jeremy Bentham  faça qualquer avaliação 

moral (no sentido do texto, ver HOERSTER, 2000, p. 13 e seguintes, grifo nosso).  
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relacionamento com o objeto estudado, priorizando a análise de textos legais e sua relação 

lógica21, restaram insatisfatórios. 

Em última instância, o Direito não possuía mais elementos para resolver os seus 

próprios problemas, a ponto de Richard Posner afirmar que: 

 

(...) membros criteriosos da profissão jurídica não mais se sentem no topo dos 

acontecimentos. Ao olhar para trás, vemos que os métodos convencionais de análise 

jurídica dos anos 50 eram frágeis demais para preparar a profissão jurídica para lidar 

eficazmente com os problemas que estavam por vir (e que talvez ainda sejam frágeis 

demais). (POSNER, 2007, p. 375, grifo do autor). 

 

Trata-se, nas palavras de António Sousa Franco, “[d]a sobrevivência da visão 

unidimensional do Direito em sociedades cada vez “mais multidimensionais”. (FRANCO, 

1992, p. 64). 

Alguns caminhos se tornam possíveis. O primeiro, de certo teor neotradicional, passa 

por reafirmar a autonomia do direito, a partir de uma abordagem anti-reducionista, que 

defende a independência do Direito frente ao assédio de outros campos de conhecimento 

(POSNER, 2007, p. 580 e seguintes).  

Outra alternativa passa por reconhecer o declínio do direito como disciplina autônoma. 

A partir daí, abrem-se algumas escolhas.  

Entre nós, percebe-se uma certa preferência por um “retorno à filosofia moral”, 

constatada pela ampla recepção que tiveram as obra de Ronald Dworkin e Robert Alexy22. 

                                                 

 
21 Trata-se aqui de atingir o ideal neokantiano da “pureza metodológica” atingido por Hans Kelsen em sua Teoria 

Pura do Direito (KELSEN, 1974). 

 
22 No sentido do texto, confira-se trecho de artigo de Ivo Gico Jr: “os neo-constitucionalistas buscam 

reaproximar o direito da filosofia, em uma tentativa de síntese e superação do jusnaturalismo e do 

juspositivismo, por meio da relativização do direito escrito que, no caso concreto, pode e deve ser flexibilizado 

se não for razoável (e, porque não dizer, justo). Todavia, a distinção mais marcante entre o neo-

constitucionalismo e o jusnaturalismo é que naquele as valorações morais e éticas realizadas em paralelo com 

a suposta interpretação da lei são operacionalizadas por princípios jurídicos (GICO JR.,  2010, p. 13). Isso, 

contudo, não significa uma ruptura completa com o positivismo, especialmente porque restou preservada a 

abordagem do Direito enquadrada a partir da centralidade da norma. Neste sentido, vale a síntese de Frank 

Michelman: we are all to some degree positivists now (apud MEDEMA; MERCURO, 2006, p. 9). Sobre a 

predileção brasileira pelo “retorno à filosofia”, apresenta-se um experimento que, ainda que não conclusivo, 

ilustra a forte preferência. Em consulta ao site “google acadêmico”, fez-se a seguinte pesquisa: foram 

realizadas buscas por nomes de autores – que funcionaram como uma proxy em relação à tendência investigada 

- a fim de verificar quantas vezes suas obras foram citadas. Somaram-se apenas as referências às cinco obras 

principais (tomando-se como critério o número de citações) e contabilizaram-se apenas os textos em português. 

Os resultados foram os seguintes: (i) Ronald Dworkin: 4.137 citações; (ii) Robert Alexy: 2.659 citações. 

Representando o movimento de Análise Econômica do Direito, elegeu-se (iii) Richard Posner: 222 citações. E 

tomando-se  (iv) Roberto Mangabeira Unger como principal autor da abordagem denominada Critical legal 

studies: 193 citações. Adianta-se que a metodologia é extremamente falha, uma vez que somente foram 

consideradas citações dos textos em português, excluindo, portanto, citações das versões originais (incluindo o 
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E além deste expediente, vê-se o crescimento dos movimentos interdisciplinares23 que 

tentam associar o direito a outros ramos de conhecimento (direito e sociedade – a partir de 

uma articulação com sociologia e antropologia; direito e literatura, etc.). 

E entre estes movimentos, verifica-se a maior difusão, dentre todos, do Direito e 

Economia, fato este motivado por, propõe-se, duas circunstâncias: a primeira diz respeito a 

um certo amálgama de transformações econômicas – melhor dizendo, macroeconômicas, 

possibilitadas por alterações legais. Como exemplo, relembram-se dois episódios 

relativamente recentes na experiência brasileira: a implementação do Plano Collor I, com o 

traumático “confisco” dos valores depositados em cadernetas de poupança e o advento do 

Plano Real. 

E o segundo fator liga-se à positivação do princípio da eficiência na ordem 

constitucional, por obra da Emenda Constitucional no 19, de 04 de junho de 1998. Este 

conceito, de índole estritamente econômica, não somente internaliza no direito um raciocínio 

prospectivo, orientado a fins24 (LEAL, 2006; GALDINO, 2005, p. 255), mas também permite 

um vazamento, ou ainda, um acoplamento estrutural entre Direito e Economia, condicionando 

o relacionamento entre os dois subsistemas sociais25. 

Assim, antes de se equacionar qual AED ou que grau de Direito e Economia é 

compatível com o sistema jurídico nacional, faz-se necessário enfrentar três problemas que 

serão estruturais a este trabalho, orientando sua condução, e podem ser condensados nas 

seguintes expressões: (a) tradução; (b) recepção; e (c) percepção. 

                                                                                                                                                         

 
artigo de Mangabeira Unger, The critical legal studies movement, publicado originalmente em inglês, na 

Harvard Law Review – UNGER, R., 1983). Contudo, a título ilustrativo, serve para corroborar o ponto. 

 
23 A interdisciplinaridade, entendida como espécie de maneira a partir da qual saberes especializados se 

relacionam, pressupõe que nenhuma disciplina esgote seu objeto e, ainda, que nenhuma disciplina se reduz à 

outra disciplina, escapando a um desfecho determinista. Assim, as ciências interagem e influenciam-se 

mutuamente (FALBO, 2011, p. 3). Por conta da adoção de tal conceito, excluem-se da exemplificação a crítica 

feminista ao Direito e o movimento do Critical legal studies, que negam a possibilidade de que o Direito possa 

influenciar outras ciências, sendo, ao revés, determinado por outras disciplinas, chegando-se ao ponto de os 

crits (os adeptos deste movimento) adotarem por tema: “law is politics” (GODOY, 2005). 

 
24 No mesmo sentido, Alexandre Aragão escreve que “a eficiência é um instrumento de se garantir que os 

objetivos da lei (rectius, do ordenamento jurídico) sejam alcançados” (ARAGÃO, 2012, p. 73).  

 
25 O emprego do termo, juntamente com a menção a acoplamento estrutural, representa a adesão à teoria dos 

sistemas, especialmente os desenvolvimentos da obra de Niklas Luhmann e Gunther Teubner, tema que será 

aprofundado nesta obra, em especial, no capítulo 2. 
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A própria noção de eficiência, há pouco referida, constitui um exemplo da dificuldade 

de tradução. Isto porque se toma o termo, no Direito, de maneira unívoca, tomando-o como 

sinônimo de eficiência produtiva, reduzindo-a, ainda, a mero sinônimo de economicidade. 

A eficiência produtiva diz respeito ao processo de produção de bens, referindo-se à 

“propriedade que a sociedade tem de obter o máximo possível a partir de seus recursos 

escassos” (MANKIW, 2009a, p. 145). Trata-se da máxima de fazer mais (produtos) com 

menos (insumos). Volta-se, a contrario sensu, ao combate do desperdício e da malversação de 

recursos públicos, dimensão destacada pelos juristas que comentam o tema. Por todos, veja-se 

trecho de Marçal Justen Filho: 

 

[U]m dos aspectos essenciais do direito administrativo reside na vedação a 

desperdício ou má utilização dos recursos destinados à satisfação de necessidades 

coletivas. É necessário obter o máximo de resultados com a menor quantidade 

possível de desembolsos. Assim o impõe a concepção republicana de organização do 

poder político, que estabelece que todas as competências estatais têm de ser 

exercitadas do modo mais satisfatório possível. Portanto, o próprio princípio da 

República já impõe o dever de utilização eficiente dos recursos públicos (JUSTEN 

FILHO, 2011, p. 183).26 

 

Entretanto, o termo, apropriado da economia, significa bem mais que isso. A uma, 

porque a eficiência tem não somente a vertente produtiva, mas também uma orientação 

alocativa, é dizer: trata da distribuição da riqueza gerada27. 

E mesmo esta acepção, a duas, dentro da economia, não é única. A questão será 

melhor debatida adiante, mas por ora, pode-se adiantar que existem pelo menos quatro 

maneiras de se definir eficiência alocativa: (i) superioridade de Pareto; (ii) ofelimidade de 

                                                 

 
26 No mesmo sentido, veja-se Gilmar Ferreira Mendes, Inocêncio Mártires e Paulo Gonet Branco: “introduzido 

no texto da Constituição de 1988 pela emenda n. 19/98, esse princípio consubstancia a exigência de que os 

gestores da coisa pública não economizem esforços no desempenho de seus encargos, de modo a otimizar o 

emprego dos recursos que a sociedade destina para a satisfação das suas múltiplas necessidades; numa palavra, 

que pratiquem a ‘boa administração’, de que falam os publicistas italianos. (MENDES; COELHO; BRANCO, 

2009, p. 884). 

 
27 Novamente, cita-se manual clássico de economia: “Se uma alocação de recursos maximize o excedente total, 

dizemos que tem eficiência. Se uma alocação não é eficiente, então parte dos ganhos potenciais do comercio 

entre compradores e vendedores não está sendo obtida. Por exemplo, uma alocação é ineficiente se um bem 

não está sendo produzido ao menor custo pelos vendedores. Neste caso, deslocar a produção de um produtor de 

alto custo para outro que tenha custo mais baixo reduzirá o custo total para os vendedores e aumentará o 

excedente total. De maneira similar, uma alocação é ineficiente se um bem não está sendo consumido pelos 

compradores que lhe atribuem maior valor.” (MANKIW, 2009a, p. 145). 
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Pareto; (iii) ofelimidade de Kaldor-Hicks (CHAPMAN, 2005 e COLEMAN, 1988); e (iv) 

maximização de riqueza28. 

Em suma, verifica-se a existência de “problemas de tradução”, que, segundo Maria 

Tereza Leopardi Mello e Heloisa Borges Bastos Esteves: 

 

[R]efletem não apenas uma diferença de tratamento de um mesmo objeto por cada 

disciplina, mas também decorrem da existência de dois tipos de tradição e cultura 

(jurídica e econômica) que atribuem significados distintos a termos semelhantes 

(criando, assim, “falsos cognatos” entre as linguagens) (ESTEVES; MELLO, 2011, 

p. 3).29 

 

Se Economia e Direito dizem respeito a duas formas de pensamento e de vida, em 

suma, a duas culturas diversas (WHITE, 1986), a mera tradução que desconsidera o contexto 

subjacente acaba gerando uma simplificação que acaba distorcendo o fenômeno, tornando 

opacos problemas somente revelados pela consideração completa do termo a ser traduzido – o 

que, se verá adiante, à luz da Teoria dos Sistemas, pode não significar um real problema30. 

                                                 

 
28 Aqui, é necessária uma retificação. Este último conceito, derivado da ofelimidade de Kaldor-Hicks, foi 

difundido a partir da obra de Richard Posner, não sendo tão característico dos trabalhos produzidos por 

economista, sendo, no entanto, a definição mais popular entre os adeptos de AED, inclusive no Brasil (ver cap. 

4). É empregado para indicar uma situação em que os recursos são alocados de modo a maximizar o seu valor, 

considerando o desejo e possibilidade de renda dos envolvidos na transação (POSNER, 2010, em especial, 1o 

capítulo). 

 
29 E exemplificam as autoras: Um exemplo deste tipo de problema é a apropriação [inexata] do termo “property 

rights” pela literatura “a econômica: a tradução do termo comum no Brasil - ‘direitos de propriedade’ - ignora a 

existência de uma diferenciação importante entre a propriedade e outros tipos de direitos, bem como a 

distinção daquilo que constitui ou não um direito.” (ESTEVES; MELLO, 2011, p. 3). 

 
30 Ron Harris dá o exemplo envolvendo a utilização do conceito de “compromissos críveis” (credible 

commitment), desenvolvido por Douglass C. North e Barry Weingast em artigo de 1989, cujo título é 

Constitutions and Commitment: The Evolution of Institutions Governing Public Choice in Seventeenth- 

Century England. O conceito refere-se à ascensão do Parlamento como protagonista no que diz respeito às 

finanças públicas, criando um ambiente de confiança para investidores acerca dos compromissos assumidos 

pelo Estado. A partir disso, os juros restaram diminuídos e a Inglaterra pode se desenvolver a partir da 

Revolução Gloriosa de 1688. Avançando no exemplo, Ron Harris menciona: “Voltando às lições de North e 

Weingast sobre compromissos críveis, juristas deveriam se interessar pelo trabalho porque ele proporciona 

um novo entendimento sobre um importante evento na história constitucional Anglo-Americana: a Revolução 

Gloriosa. Advogados deveriam se interessar já que oferece um novo enquadramento para que se entenda o 

papel das constituições como artefatos carreadores de compromissos críveis e seus efeitos no Mercado, taxas 

de juro e, eventualmente, desenvolvimento econômico. Acima de tudo, juristas deveriam se interessar por isso 

porque demonstra como fatores legais e constitucionais combinados com fatores institucionais e políticos com 

significados que não podem ser completamente entendidos quando divorciados uns dos outros. Estudiosos do 

Direito, nada obstante, não manifestam esse interesse. A academia jurídica normalmente menciona a locação 

“compromissos críveis” sem mencionar explicitamente os artigos de North e Weingast e sem ter conhecimento 

sobre a especificidade de seu quadro analítico ou as peculiaridades do caso. Juristas habitualmente se valem 

apenas da noção geral que Estados se deparam com questões ligadas a compromissos críveis. (HARRIS, 2011, 

p. 802). 
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Voltando à eficiência, a duas, tem-se que se o Direito somente dá conta da dimensão 

produtiva, todos os problemas relativos à distribuição de renda e riquezas não são 

adequadamente tratados ao se desconsiderar sua dimensão alocativa. 

O que traz à baila a necessidade de se enfrentar o problema aqui definido como 

recepção.  

Em texto seminal sobre a introdução e difusão da AED no Brasil, Paula Forgioni 

aponta duas posturas possíveis frente ao movimento: paranoia e mistificação, consequências 

de uma mesma premissa (FORGIONI, 2005). Direito e Economia são associados de maneira 

indissociável à chamada Escola de Chicago, que se caracteriza pela forte crítica à intervenção 

estatal nos mercados, ensejadora de mais danos que potenciais benefícios (COUTINHO, 

2014, p. 15), mas não somente. 

A Escola de Chicago, representada sobremaneira por Richard Posner, faz uma enfática 

associação entre eficiência e justiça, ficando a segunda reduzida àquela. Nas palavras do autor 

norte-americano:  

 

[A]lgumas vezes [justiça] significa eficiência. Nós veremos, entre outros exemplos, 

que quando pessoas declaram ser injusto condenar uma pessoa sem submetê-la a 

juízo, desapropriar sem uma compensação justa, ou não obrigar um motorista 

negligente a se responsabilizar por danos a vítimas de sua negligência, isto não 

significa nada mais que um desperdício de recursos (...).  Podemos não nos 

surpreender ao saber que, num mundo de recursos escassos, o desperdício deve ser 

considerado como imoral31 (POSNER, 2010, p. 34-35). 

 

                                                 

 
31 De se destacar que o próprio autor abrandou a tese, ao admitir, após severas críticas endereçadas por Ronald 

Dworkin e Jules Coleman entre outros (neste sentido, ver o Symposium on Efficiency as a Legal Concern, 

publicado no Hofstra Law Review, número 8, volumes 3 e 4, em 1980). Neste sentido, a 8a edição da obra 

Economic Law Review contém, logo após o trecho citado, a seguinte passagem, mais conciliadora: mas a 

noção de justiça inclui mais do que preocupação com eficiência. Não é, obviamente, ineficiente tolerar pactos 

suicidas; tolerar discriminação isolada por razões sociais, religiosas, ou sexuais; permitir matar e comer o 

passageiro mais fraco em um barco em circunstâncias de desespero genuino; obrigar pessoas a dar 

testemunhos incriminando a si mesmo; açoitar prisioneiros; (…). Todos estes fatos ofendem o senso de justiça 

dos Americanos modernos e todos são ilegais em maior ou menor (usualmente maior) extensão. Este livro irá 

se empenhar em explicar algumas dessas proibições em termos econômicos, mas muitas explicações não 

poderão ser encontradas. (POSNER, RA. EAL, p. 35-36). Sobre as transformações sofridas no pensamento de 

Posner, ver SALAMA, Bruno Meyerhof. A História do Declínio e Queda do Eficientismo na Obra de Richard 

Posner. In: LIMA, Maria Lúcia L. M. Pádua (Coord.). Trinta Anos de Brasil: Diálogos entre Direito e 

Economia. São Paulo: Saraiva, 2010. 

MACEDO JR., Ronaldo Porto. Posner e a Análise Econômica do Direito: da rigidez neoclássica ao 

pragmatismo frouxo. In: LIMA, Maria Lúcia L. M. Pádua (Coord.). Trinta Anos de Brasil: Diálogos entre 

Direito e Economia. São Paulo: Saraiva, 2010. 

FREIRE, Prof. Msc. Alonso Reis Siqueira. Odisseu ou Hércules? Sobre o pragmatismo e a análise econômica 

do direito de Richard A. Posner. Revista Eletrônica do Curso de Direito – PUC Minas Serro, Belo Horizonte, 

n. 3, p. 21-45, abr. 2011. 
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Mais que isso. Muitos dos autores associados àquela escola de pensamento defendem 

que as regras do Direito, notadamente aquelas pertencentes à common law, sofreriam um 

processo de evolução (STAJN, 2005), modificando-se até propiciarem – eis que as normas 

também serviriam para induzir comportamentos – um arranjo eficiente (KORNHAUSER, 

2002). 

E nesta abordagem, eficiência implica desconsideração de efeitos redistributivos32. 

A questão é que boa parte dos autores brasileiros, mesmo manifestando preocupação 

com questões afetas à justiça social e redistribuição de riquezas, isto é, devendo repudiar, por 

uma questão de coerência, os cânones da Escolha de Chicago, não deixam essa opção 

metodológica explícita, seja por uma atitude, denominada por Ricardo Lorenzetti, de postura 

propagandística, carreadora de simplificações acríticas, ou ainda porque os temas 

desenvolvidos não comportavam uma explicação pormenorizada sobre o tópico 

(LORENZETTI, 2010).  

Dá-se como exemplo um artigo monográfico problematizando a eficiência trazida por 

uma modificação legal no campo dos contratos de trabalho. Não seria o caso de se manifestar 

sobre a adesão a uma das escolas da AED ou de se rediscutir seus pressupostos. Contudo, a 

utilização hipotética de locução como “maximização de riqueza” para conceituar eficiência 

poderia ser atribuída a uma associação, ainda que inconsciente, ao programa de Chicago. 

O que acaba por ensejar fortes críticas à abordagem, logo remetida a compromissos 

ideológicos em defesa de um sistema político-econômico neoliberal (ROSA; LINHARES, 

2011). 

A hipótese evidencia a ligação entre os problemas de recepção e tradução. Neste caso, 

o empréstimo de termo econômico, sem a devida contextualização do seu significado no 

ambiente da Economia, representa sérios – e ocultos – obstáculos. 

Entretanto, este não é a única dificuldade representada pela expressão “recepção”. 

Até aqui, a origem da questão dizia respeito à atitude dos estudiosos do tema. Uma 

feição ativa da questão, poder-se-ia dizer.  

Existe também uma acepção ligada ao objeto, cingindo-se à adequação do movimento 

ao ordenamento brasileiro. Como já indicado, trata-se da compatibilidade de uma forma de 

pensamento cujo maior desenvolvimento teórico se deu sob a égide do liberalismo econômico 

                                                 

 
32 O ponto será retomado de maneira mais nuançada, mas o fato é que não é incomum a defesa de que a maior 

parte das aplicações do Direito não deveriam se ocupar de arranjos redistributivos, legando a tarefa à 

tributação. (POLINSKY, 1989, p. 125). 
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e à luz de um desenho constitucional mínimo, próprio das revoluções burguesas do século 

XVIII, com um cenário radicalmente diverso. 

Muito embora o juiz da Suprema Corte americana Oliver Wendell Holmes tenha 

afirmado, em voto divergente no célebre julgamento Lochner vs New York, que “a 

Constituição não tem a intenção de albergar determinada visão econômica, seja o 

paternalismo ou o laissez faire”33,  a afirmativa parece não reverberar no contexto brasileiro. 

Ainda que a Constituição havida depois de um demorado processo de 

redemocratização tenha uma índole compromissória34, não fazendo uma clara opção por 

determinado projeto político-econômico, como, por exemplo, a Magna Carta Portuguesa de 

197635, não se sustenta a compatibilidade do ordenamento jurídico brasileiro com uma 

concepção estatal típica de um liberalismo econômico clássico, implicando um Estado 

Mínimo. 

A própria leitura de dispositivos como o art. 3º da CRFB/88, que indica os objetivos 

da República, notadamente o seu inciso III, que enuncia a meta de “erradicar a pobreza e a 

marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais” desautoriza esse diagnóstico, 

exigindo e demandando uma atuação estatal36 com acento redistributivo. 

Desta feita, o esforço de um transplante jurídico37 de uma AED forte, com clara 

influência de Chicago para uma cultura constitucional com ênfase em redistribuição parece 

ser fadado ao fracasso. Todavia, como se disse anteriormente e adiantando parte da solução a 

essa questão, nem toda AED adere às teses propugnadas pelos autores alinhados ao 

pensamento de Chicago. 

                                                 

 
33 É o que pontuou o voto divergente em Lochner vs. New York, 198, U.S. 45, 75, 1905. 

 
34 Denomina-se compromissória porquanto o texto que assim se intitula congrega valores que, conquanto 

aparentemente dissonantes, como, v.g., propriedade e função social, dialogam entre si no cerne da 

Constituição. No exemplo brasileiro, a Assembléia Constituinte que originou a Carta de 1988 abriu as portas 

da discussão à quem quer que pretendesse discuti-la. Há, certamente, benefícios promovidos pela pluralidade 

do debate. Mas percebe-se o adiamento de tomadas de decisão, o que traz um benefício, eis que se amolda aos 

valores compartilhados naquela quadra histórica, mas pode gerar uma situação de indefinição e anomia em 

outras situações. 
 
35 Neste sentido, veja-se: “com efeito, a Constituição de 1976 é uma constituição compromissória, o que não lhe 

retira nada do seu caráter utópico (de utopismo) de base, sendo que o compromisso é feito entre ideologias em 

ação. (CUNHA, 2009). 
36 Sem falar na questão envolvendo a atuação do Estado na economia, o que acarreta o debate acerca da 

existência (ou não) e o papel da subsidiariedade. Sobre tema, veja-se (TORRES, 2001 e MENDONÇA, 2007). 

 
37 O termo é utilizado por Alan Watson (1993), sendo desenvolvido nesta obra no capítulo 3. 
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Porém, para que se construa uma prática adequada deste modo de ver o Direito – 

entendendo-se pelo termo um emprego compatível com o desenho jurídico pátrio e útil a 

fomentar seus ideais – é necessário enfrentar um último problema, de índole epistemológica: a 

percepção que o Direito faz de si mesmo. 

A falência do positivismo, em reiteração do que já fora dito, deixou o Direito não 

somente carente de sua pretensão de certeza e objetividade, como também de sua aparência 

científica, fortemente atrelada a uma defesa, como visto, de sua neutralidade. 

Sobre o ponto, propugnar a utilização de instrumentos aplicativos e metodológicos da 

Economia não contribuiria unicamente para incrementar o emprego do Direito. Serviria 

também para reabilitar a qualidade científica do Direito. 

A AED então, teria o condão de funcionar, a um só tempo, como um conjunto de 

ferramentas a ser apropriado pelo Direito, mas também, em uma concepção mais reflexiva, 

como uma nova teoria abrangente do Direito, apta a explicar racionalidade intrínseca às regras 

jurídicas (COLEMAN, 1998, p. 133 e seguintes) 

Adianta-se aqui a exposição de texto de autoria de Thomas Ulen, “Um Prêmio Nobel 

para a Ciência Jurídica” (ULEN, 2014). Naquele trabalho, o professor de Direito americano 

defende que a AED fornece uma teoria geral, rectius, uma teoria abrangente do Direito, o que 

fornece aos estudos jurídicos uma espécie de “língua franca”, permitindo que artigos e 

trabalhos do tema sejam apreciados e avaliados a despeito da cultura local e do ordenamento 

nacional38. 

E a sintaxe dessa língua franca é a utilização do método científico, contemplando um 

“núcleo teórico” ou um paradigma “disseminado e comumente aceito – propugna o autor: a 

AED, e “métodos de verificação empírica ou experimental” – retirados da economia (ULEN, 

2014, p. 53). 

Assim, em adição dos méritos que a interpretação econômica do Direito possa trazer 

para gerar novas explicações e iluminar pontos antes não compreendidos em sua totalidade39, 

a adesão à AED revela um efeito colateral benéfico, ou ainda, na terminologia empregada por 

                                                 

 
38 Superando, finalmente, a ideia de que “os juristas tendem a escrever artigos acadêmicos apenas sobre seus 

próprios sistemas jurídicos e apenas para aqueles que atuam nesse respectivo sistema”. (ULEN, 2014, p. 57). 

 
39 Um exemplo famoso é fornecido por Robert Ellickson sobre a indiferença do arranjo legal em comunidade 

rural no que diz respeito aos conflitos envolvendo gado extraviado e os danos provocado pelos bovinos. 

(ELLICKSON, 1986). 
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seus cultores: utilizar a AED de maneira ampla gera uma externalidade positiva: reabilita-se o 

caráter científico do Direito, abalado pelas críticas ao positivismo jurídico. 

No entanto, esta narrativa não é tão unânime quanto pretendem afirmar os 

divulgadores da abordagem. Os alicerces científicos do Direito, tomados de empréstimo da 

“rainha das ciências sociais” (HECKER; NUTZINGER, 2010, p. 25), não são tão firmes 

quanto aparentam.  

Trata-se aqui de uma distorção causada por um modo que os juristas apreendem a 

economia. Uma visão de fora, pode-se dizer40. 

De um ponto de vista interno, a questão está longe de mostrar-se pacífica, destacando-

se, no tema, os trabalhos de Deidre McCoskley, indicam que a metodologia da economia não 

é tão sólida quanto parece, constituindo-se, em realidade, como uma retórica específica. 

No mesmo sentido, partindo de referências teóricas e de uma conjuntura radicalmente 

diversa, Pérsio Arida chega ao mesmo diagnóstico, chegando a afirmar que: 

 

[Na] história do pensamento econômico as controvérsias são resolvidas não porque 

uma das teses foi falsificada, mas sim porque a outra comandou maior poder de 

convencimento. Controvérsias se resolvem retoricamente; ganha quem tem maior 

poder de convencer, quem torna suas idéias mais plausíveis, quem é capaz de formar 

consenso em torno de si. (ARIDA, 2003, p. 34). 

 

Este debate será oportunamente retomado na tese, especialmente no capítulo 5, mas, 

por ora o excurso serve para indicar que talvez o Direito esteja construindo sua casa, 

evocando a alegoria bíblica, na areia. 

No momento, é interessante notar como estas três questões: tradução, recepção 

(especialmente em sua vertente ativa, seguindo-se a terminologia empregada) e percepção se 

interpenetram, como fica claro na passagem de Deidre McCoskley41: 

 

                                                 

 
40 Corroborando o fato de que Direito e Economia, no Brasil, é muito mais uma visão do Direito sobre a 

Economia, remete-se o leitor ao capítulo 4, no qual se terá oportunidade de demonstrar que a maior parte dos 

autores de AED no país têm treinamento em Direito, e não Economia. No mesmo sentido, veja-se a passagem 

de George J. Stigler. “[No início da década de 60 do século passado], o Comitê Nacional de Estudos das Leis 

Antitruste era o cenário de um profundo cisma entre cinquenta e três advogados e oito economistas (esse 

número provavelmente representa a crença que 13% da política antitruste é Economia, o restante, Direito). Em 

determinado momento, os advogados tentaram excluir os economistas completamente da elaboração do 

relatório final.” (STIGLER, 1992, p. 455) – no mesmo artigo, o autor apresenta tabela indicando que a 

desproporção ainda continuava a existir até meados da década de 90 (STIGLER, 1992, p. 464). 

 
41 Faz-se aqui uma opção por respeitar-se a identidade externalizada pela autora. Muito embora as referências 

bibliográficas refiram-se a Donald McCoskley a fim de harmonizarem-se com o material consultado, no corpo 

do texto, a professora será sempre no sexo feminino e com o nome de Deidre. 
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O argumento na passagem42 é lastreado em parte no uso equívoco do vocabulário 

econômico: “alocar”, “maximizar”, “valor” e “escassez” são termos técnicos em 

economia, com significados precisos, mas aqui eles são usados em sentidos mais 

amplos, para evocar um senso de poder científico, para afirmar precisão sem 

necessariamente empregá-la. O artifício mais memorável (sweetest turn) é o uso de 

“ineconômico”43, que não é, de fato, um termo técnico em economia, mas encapsula 

o argumento de que os magistrados seguem modelos econômicos, já que agir de 

outra maneira seria desperdício. (MCCOSKLEY, 1988, p. 761) 

 

Denuncia-se que uma “tradução” mal feita – uso de termos econômicos em sentido 

amplo, em desacordo com o significado praticado dentro da economia, originada de uma 

“recepção” propagandística44 ou interessada ideologicamente45 traz como efeito uma 

“percepção” científica do Direito. 

Chama a atenção o emprego do termo “ineconômico”. Ao que tudo indica, não cabe ao 

Poder Judiciário decidir conforme critérios de justiça. Num mundo com desejos infinitos e 

recursos escassos, também o Direito deve servir como instrumento para a alocação ótima de 

bens, apropriando-se dos termos referidos. 

Aqui, a “cientifização” do Direito por meio da Economia ganha contornos 

preocupantes.  

A abordagem de “Direito e Economia”, de maneira despreocupada de suas 

consequências e descontextualizada do ambiente que sofre suas intervenções, acaba 

                                                 

 
42 A passagem, contida em seção intitulada “a lógica econômica implícita da Common Law” é a seguinte: 

“[n]ossa pesquisa acerca dos maiores campos da common law sugerem que esta aparenta possuir uma profunda 

unidade, de fundo econômico. O método da common law consiste em alocar responsabilidades às pessoas 

engajadas em atividades nas quais interagem de modo a maximizar o valor conjunto destas atividades.  Os 

juízes dificilmente poderão deixar de considerar isso, se a perda (em sentido econômico, integrante da situação 

litigiosa) foi produto de um uso que implicava desperdício, “ineconômico” (ver nota de rodapé seguinte). 

Numa cultura de escassez, essa é uma questão urgente, inescapável. E na maior parte das vezes, uma 

aproximação da resposta, pelo menos, é racionalmente acessível via intuição e senso comum.” (POSNER, 

apud McCOSKLEY, 1988). Essa passagem constava da 1. e 2. ed. de “Economic Analysis of Law”, sendo, 

segundo Avery Katz, nas edições posteriores, não mais mantida. Disponível em: 

<http://www.columbia.edu/~ak472/econlaw/examf93.html>. Acesso em: 18 dez. 2014. Entretanto, a despeito 

de ter sido retirada, valendo-se do título da seção, infere-se da leitura da obra a implícita manutenção da defesa 

da tese. 
 
43 Preferiu-se aqui a tradução literal de uneconomic pelo neologismo ineconômico em detrimento de não-

econômico, eis que o primeiro vocábulo traz uma ideia de oposição e não de não-pertencimento, como este. 

 
44 A expressão, cunhada por Ricardo Lorenzetti, pressupõe uma divulgação superficial motivada por um esforço 

de figurar como baluarte da AED. Tal propósito parece ser ambivalente quando aplicado a Richard Posner. 

Não se pode acusar as quase 800 páginas da versão original de “Economic Analysis of Law” de serem 

superficiais ou apressadas. Contudo, não se pode perder de vista o caráter inovador da obra, sendo impossível 

não associar seu nome ao movimento. 

 
45 Vale aqui a menção do comentário de Coleman: Infelizmente, muito do que é escrito em favor de AED é 

igualmente insensível aos limites dentro dos quais a análise econômica pode se mostrar frutífera (COLEMAN, 

1998, p. 67). 

 

http://www.columbia.edu/~ak472/econlaw/examf93.html
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funcionando como um “vírus”46, carreador de um certo “imperialismo econômico” (BLAUG,  

1992, p. 118), que acaba por retirar do Direito a própria essencialidade de seu discurso.  

Por meio de uma AED “descompromissada”, corre-se o risco de se vulnerar o código 

lícito/ilícito próprio do Direito, reduzindo-o a uma instância que visa a fomentar a eficiência 

econômica, promovendo uma real “colonização” deste.  De outra forma, o Código cede lugar 

às tabelas: sai a balança, como símbolo, e entra em cena a calculadora. 

Se o que foi afirmado até agora enquadra o problema, enfatizando a “patologia” criada 

por uma aplicação pouco cuidadosa da AED, é momento de indicar que elementos podem ser 

mobilizados para uma releitura da abordagem. 

Ganha destaque então, a teoria dos sistemas, tal como desenvolvida por Niklas 

Luhmann e Gunther Teubner. 

Partindo do fato da complexidade, estes autores afirmarão a necessidade de 

compreender as relações sociais a partir de uma nova unidade de análise. Destoando da 

tradição sociológica, o indivíduo não é o elemento que forma o sistema social, mas sim a 

comunicação (LUHMANN, 2009). E com o aumento da complexidade da sociedade, 

diferentes formas de comunicação, estruturadas a partir de um código específico, se 

constituem. Trata-se da Política, Religião, mas também Economia e Direito.  

Isso não implica, e este é o fundamento para que este aparato teórico seja apropriado 

por este trabalho, que haja uma separação estanque entre estas formas de comunicação, que a 

realidade social se confunda com um monadismo à la Leibniz (HABERMAS apud VILLAS 

BOAS FILHO, 2006, p. 94). 

Em realidade, os intercâmbios entre os sistemas se dão a partir de um aparente 

paradoxo, que pode ser expressado em fórmula, à primeira leitura, oracular: “os sistemas 

possuem uma clausura operacional e são cognitivamente abertos” (TEUBNER, 1989). Ou 

melhor: a condição do fechamento operacional é a abertura cognitiva (TEUBNER, 1989). 

Ter-se-á oportunidade de voltar ao ponto com muito mais vagar, mas estas frases, 

culminações de uma sofisticada teoria conhecida como “direito como sistema autopoiético”47, 

                                                 

 
46 O vírus de Chicago, como comentado por Spencer Webber Waller (2007). 

 
47 Não por coincidência, título da obra mais difundida de Gunther Teubner (TEUBNER, 1989). Destaca-se 

também passagem de artigo de David Seidl sobre o tema, extremamente didática – Sistemas autopoiéticos, são, 

de toda sorte, também sistemas abertos: todos os sistemas autopoiéticos têm contato com seu entorno (abertura 

interacional). Células vivas, por exemplo, dependem de trocas de energia e matéria sem as quais não poderiam 

existir. O contato com o ambiente/entorno, no entanto, é regulado pelo sistema autopoiético: o sistema 

determina quando, o que e por meio de que canais energia e matéria são trocadas com o ambiente.” (SEIDL, 

2004, p. 3). E na sequência, veja-se o trecho, de acentuada importância para o tema tratado: “para ser exato, 
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permitem inferir que as relações entre Direito e Economia precisam ser analisadas de modo a 

lançar luzes sobre as seguintes questões: (i) que tipo de observação um sistema faz do outro – 

o que se liga à questão da recepção, vista anteriormente; (ii) como as comunicações da 

Economia são apropriadas pelo Direito – agenda que está relacionada aos problemas de 

tradução; (iii) qual o limite para o “acoplamento estrutural”48 entre estes sistemas.  

Sob a ótica da teoria dos sistemas, um entendimento apropriado do acoplamento 

estrutural entre Direito e Economia permite lançar novas luzes sobre as questões centrais 

deste texto: “para que Direito e Economia?” e “qual Direito e Economia?”. Sobre o primeiro 

ponto, o arcabouço teorético estabelecido por Luhmann e Teubner autoriza indicar o que o 

Direito pode realizar a mais, a partir da incorporação, em suas operações, de elementos da 

Economia – seja em relação a um entendimento mais completo de sua natureza ou ainda no 

que diz respeito à possibilidade de estabelecer prognósticos. 

E sobre a questão seguinte, propugna-se que a teoria dos sistemas pode funcionar 

como uma “vacina”, melhor dizendo, um “filtro” que permite a oxigenação do Direito a partir 

da Economia, mas bloqueando uma pretensão imperialista daquela ciência social sobre o 

fenômeno jurídico, impedindo um determinismo. Ou ainda, na linguagem extraída do 

referencial teorético adotado – cria-se uma barreira à corrupção do código jurídico pelo 

código econômico.  

Numa síntese adequada ao contexto brasileiro: embora a eficiência possa ser parte ou 

mesmo um “ingrediente para uma receita” da justiça (DWORKIN, 2000; HIERRO, 1998), 

não pode pretender-se como signo substituto desta. É dizer: a eficiência não pode esgotar a 

justiça, sob o risco de esvaziar a essencialidade do discurso jurídico. 

O desafio, então, passa a ser desenvolver mecanismos que permitam a manutenção do 

discurso jurídico, incluindo, no caso brasileiro, uma acentuada preocupação com 

redistribuição, aliada à incorporação de instrumentos e métodos econômicos. 

 

  

* * * * 

Delineado o problema e explicitada a matriz teórica, é oportuno fazer algumas 

observações metodológicas, que servirão para enunciar o recorte do tema.  

                                                                                                                                                         

 
existem algumas forças externas que podem influenciar o sistema diretamente, por exemplo, radiação 

radioativa – destruindo partes do sistema, mas estas influências não podem jamais determinar que operações 

serão realizadas” (SEIDL, 2004, p. 4, grifos nossos). 

 
48 Estas questões serão amplamente analisadas no capítulo 2. 
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Tratando o trabalho sobre modelos de interpretação de uma ciência, 

interdisciplinaridade, interpenetração e competição de discursos (como visto logo acima), 

mostra-se pertinente empregar os conceitos desenvolvidos por Thomas Kuhn em sua obra “A 

estrutura das revoluções científicas” (KUHN, 2005). 

A obra é conhecida por dois méritos: (a) difundir uma concepção não-cumulativa da 

ciência; e (b) banalizar ao ponto do esvaziamento conceitual o termo paradigma. 

Acerca do caráter não-continuísta da ciência, o autor, físico de formação, faz um 

histórico das principais concepções empregadas na Física para defender que os instrumentos 

teóricos de um ramo de conhecimento não se desenvolvem de maneira contínua, linear, por 

acumulação de conhecimento entre gerações. Em suas palavras: “Se a história fosse vista 

como um repositório para algo mais do que anedotas ou cronologias, poderia produzir uma 

transformação decisiva na imagem de ciência que atualmente nos domina” (KUHN, 2005, p. 

19). 

Trata-se de concepção análoga, neste tocante, à empregada por Gaston Bachelard, que 

frisava a necessidade de empreender conhecimento “contra o conhecimento anterior” 

(BACHELARD, 1996, p. 16, grifo do autor), destacando a existência de obstáculos 

epistemológicos, que se referiam, em esforço de simplificação, como todas as construções 

intelectuais e ideológicas que tolhiam o afloramento de concepções diferentes. 

Para Kuhn, calcado numa metodologia apegada à sociologia das profissões, em uma 

análise  da prática dos estudiosos treinados em Física, o que explicava o sucesso de uma nova 

verdade científica, principalmente, valendo-se o autor de uma citação de Max Planck, não era 

o convencimento de seus oponentes, que veriam a luz, mas sim porque seus oponentes 

finalmente morrem e uma nova geração cresce familiarizada com essa nova verdade (KUHN, 

2005, p. 193). 

A AED, seguindo nesta ótica, ao lado do neoconstitucionalismo e dos CLS, por 

exemplo, podem ser compreendidos como novas maneiras de ver o Direito que disputam a 

hegemonia no modo de entender e praticar o discurso jurídico. São, em síntese, paradigmas 

rivais. 

Poucas vezes um termo foi tão abusado. Originalmente, o termo denotaria visões de 

mundo aplicadas a uma prática científica, compreendendo problemas, instrumentos e métodos 

específicos de resolução de questões a serem empregados pelos que aderem àquele paradigma 

(KUHN, 2005).  
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Entretanto, mesmo o autor reconhece que o termo foi utilizado, somente naquela obra, 

em vinte e duas acepções diversas49, o que indica que, a partir de sua fluidez e potencial 

polissemia, uma banalização em seu emprego. Seria mesmo o caso de criticar-se sua 

utilização pelo Direito50. 

No sentido previamente indicado, que diz respeito a algo mobilizado pelos cientistas, 

denotando a posse comum de uma disciplina pelos membros de um grupo, composta de 

elementos ordenados de várias espécies – não somente teorias, mas também técnicas e 

instrumentos – o autor, em revisão do livro, prefere o termo “matriz disciplinar” (KUHN, 

2005, p. 228-229). 

Nada obstante as polêmicas que cercam a imprecisão semântica do termo e sua 

apropriação pelas ciências sociais – inclusive o Direito, em oposição às ditas “hard sciences”, 

cujos exemplos são usados na obra referida, justifica-se o emprego estratégico do conceito por 

uma razão. Dentre as acepções de paradigma, pode-se inferir conceito que denota a própria 

comunidade de adeptos àquela abordagem específica, tendo um caráter sociológico51, o que 

permite a utilização da distinção entre prática esotérica e exotérica. Diferenciação que será 

extremamente relevante nesse trabalho para delimitar o que será tomado como objeto de 

análise. 

Continuando na explanação dos principais conceitos usados por Thomas Kuhn, 

constata-se que assume destaque a concepção que, dentro de um paradigma – na sua vertente 

sociológica – pontos de vista, instrumentos, soluções e uma agenda de pesquisa são 

compartilhados.  

                                                 

 
49 Com base no artigo “The nature of a paradigm”, de Margaret Masterman (apud KUHN, 2005, p. 228). 

Curioso notar que Mark Blaug, a partir do mesmo artigo de Masterman, indica que Thomas Kuhn se valeu de 

21 acepções diversas (BLAUG, 1992, p. 28).  

 
50 Para uma crítica à banalização – atrelada a uma distorção do conceito - do termo, veja-se MENDONÇA, José 

Vicente Santos de. Neoconstitucionalismo e valores jurídicos: uma proposta de substituição de paradigma. 

2005. 187 f. Dissertação (Mestrado em Direito Público) – Faculdade de Direito, Universidade do Estado do 

Rio de Janeiro, Rio de Janeiro. Ver também AYMORÉ, Débora. Direito e Paradigmas científicos: uma 

discussão epistemológica do Direito pela Perspectiva de Thomas Kuhn. Disponível em: 

<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/Anais/Debora%20Aymore_A%20Crise%20do%20Positivismo%

20Juridico.pdf>. Acesso em: 25 ago. 2012. 

 
51 Um paradigma é aquilo que os membros de uma comunidade partilha e, inversamente, uma comunidade 

científica consiste em homens que partilham um paradigma. (…) Se este livro [A Estrutura das Revoluções 

Científicas] estivesse sendo reescrito, iniciaria com uma discussão da estrutura comunitária da ciência, um 

tópico que recentemente se tornou um assunto importante para a pesquisa sociológica e que os historiadores da 

ciência também estão começando a levar a sério. (KUHN, 2005). 

http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/Anais/Debora%20Aymore_A%20Crise%20do%20Positivismo%20Juridico.pdf
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/Anais/Debora%20Aymore_A%20Crise%20do%20Positivismo%20Juridico.pdf
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Assim, a produção acadêmica terá um âmbito esotérico, sendo dirigida “aos colegas 

de profissão, homens que certamente conhecem o paradigma partilhado e que demonstram 

ser os únicos capazes de ler os escritos a eles endereçados” (KUHN, 2005, p. 40). 

Por essa razão, para cuidar do tema da recepção da AED entre nós, dar-se-á destaque, 

como objeto de análise, à prática acadêmica e doutrinária sobre o tema, incluindo escritos 

críticos à abordagem. 

De maneira oposta, adianta-se que, por esta razão, não se adotará um enfoque analítico 

da jurisprudência. Com isso, isola-se mais facilmente, para fins de exame, as questões acerca 

da recepção e percepção, destacados nesta introdução e evita-se a prática de uma “arqueologia 

interessada”. 

Trata-se de evitar a tendência de afirmar a recepção e aceitação da abordagem no 

Brasil. Observa-se, nesse sentido, certo hábito de reconhecer a utilização da Análise 

Econômica do Direito quando ela não é sequer mencionada. 

Os acórdãos parecem sofrer um processo de “desconstrução”. Não há uma adesão 

explícita aos postulados da AED52, que, quando invocados, constituem aspectos paralelos e 

não-determinantes à decisão. Na verdade, a tendência poderia ser assim resumida: ao 

investigar casos que poderiam ser decididos com base na abordagem em análise, concluem 

alguns autores que seria possível entrever nos casos trazidos como exemplo o emprego da 

AED. Nada foi dito, mas queria/poderia ter sido dito pelo eminente ministro relator do voto. 

Aproveitando a metáfora, parecem os “arqueólogos do direito” confundir a pedra circundante 

com um osso que pertenceria ao fóssil analisado, completando o esqueleto procurado e 

fazendo com que ele, antepassado de outra espécie, se transmute na espécie moderna. 

                                                 

 
52 Quando muito, algumas obras vinculadas à abordagem, especialmente o magnus corpus de Richard Posner, 

Economic Analysis of Law, são citadas, mas os argumentos dali extraídos não são determinantes à conclusão 

do voto. Neste sentido, ver-se, no âmbito do Supremo Tribunal Federal, ADI 2340 – SC; ADI 1842- RJ; ADI 

2007 – MC/BA. Aliás, interessante notar há semelhança entre o tema tratado nas três ações – partilha de 

competências – notadamente da exploração e concessão de serviço público de saneamento - quando da criação 

de região metropolitana e que, em todos os casos, o trecho é exatamente o mesmo, retirado do voto do ministro 

Gilmar Mendes: “Além disso, o serviço de saneamento básico constitui monopólio natural, pois os custos fixos 

de implantação e manutenção do sistema são tão elevados que uma única fornecedora pode atender a toda 

demanda com custo menor que múltiplas fornecedoras”. Interessante notar que no julgamento da AP 470, 

conhecido como “Mensalão”, obra aderente à AED, o manual Law and Economics, escrito por Robert Cooter e 

Thomas Ulen também foi citado, no voto do Ministro Luiz Fux. E comprovando, de maneira cabal a tese 

defendida, cita-se o julgamento do RE 405.579 – Paraná, no qual o trecho citado do livro referido logo acima 

serviu somente de maneira acessória para robustecer a tese de que distorções na sistemática do imposto de 

importação incidente sobre a aquisição de pneus, beneficiando somente montadoras de automóveis “repercute 

na oferta dos produtos do Mercado de reposição, com impacto relevante no equilíbrio do Mercado, no 

consumo interno e na inflação (p. 180). Embora a pesquisa não tenha sido feita em caráter exaustivo, tem o 

propósito de demonstrar que: (i) a AED não tem sido utilizada de maneira rotineira pelo STF; (ii) mais ainda 

que o fosse, sua utilização seria feita a reboque de um esforço acadêmico e doutrinário de difusão, o que 

legitima que se faça uma limitação da pesquisa a este tipo de produção.  
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Inexistindo, ao menos até o presente momento, magistrados pertencentes às cortes 

superiores comprometidos com o movimento53, tal como, no cenário norte-americano, 

Antonin Scalia (DONOHUE III, 1988) e, em menor grau, Stephen Breyer (LATIN, 1987), 

que teriam uma intenção doutrinária também em sua atuação judiciária, por meio da prolação 

de seus votos e aqui citados apenas exemplificativamente, faz-se a opção metodológica de se 

tomar como ponto de partida os trabalhos esotéricos para, com base neles, tentar-se a 

elaboração de um “autorretrato” da AED feita no Brasil, um dos objetivos deste trabalho. 

 

* * * 

Sobre a organização deste trabalho, indica-se o plano de estudos. No capítulo 1, será 

investigada a relação entre os saberes específicos Direito e Economia, originados de um 

antepassado incomum, notadamente os escritos sobre “filosofia moral” dos iluministas 

escoceses, incluindo também Adam Smith, tendo, naquela quadra, compartilhado um objeto 

de estudo e instrumentos de análise em comum e progressivamente se afastando, guardando 

menor semelhança entre si.  

Tal como os tentilhões das ilhas de Galápagos, que ao longo das gerações e em 

resposta ao ambiente das diversas ilhas, se diferenciaram a partir do formato do bico, também 

Direito e Economia, motivados por uma busca de maior autonomia científica se distanciaram 

a ponto de experimentarem extrema dificuldade de diálogo (ainda que, como se terá 

oportunidade de demonstrar, a ponte não tenha sido totalmente queimada, havendo autores 

que continuavam a perpetuar o diálogo entre as disciplinas). Assim, em sequência deste 

capítulo, mostrar-se-á no que o raciocínio jurídico difere da argumentação econômica a fim de 

indicar que obstáculos deverão ser enfrentados para que se tenha uma prática interdisciplinar, 

exigida pela maior complexificação dos fatores sociais, exemplificada pelo crescimento do 

Estado, ao longo do século XX, o que atesta uma interpenetração dos fenômenos e demonstra 

a pertinência da Análise Econômica do Direito. 

Se o primeiro capítulo tem uma feição eminentemente histórico-descritiva, o capítulo 

2 tem feição teórica. É tempo de apresentar os principais conceitos da teoria dos sistemas, tal 

como desenvolvida por Niklas Luhmann e posteriormente, por Gunther Teubner. Interessa 

aqui, sobremaneira, conceituar de maneira apropriada os conceitos “sistema/entorno”, 

“acoplamento estrutural/instituições de ligação” e “irritação/perturbação”.  

                                                 

 
53 Talvez uma exceção à afirmativa seja o Ministro Ricardo Lewandowski, que figurou como organizador de 

seminário realizado em 2011, no STF, com o título “Direito e Desenvolvimento”. Ainda assim, em seus votos, 

não se nota uma maior utilização dos instrumentos vinculados à AED. 
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A partir destes elementos, será possível não somente entender a diferença entre os 

discursos econômico e jurídico, mas também analisar a possibilidade de uma prática 

interdisciplinar que preserve a autonomia do Direito ou se, inexoravelmente, todo o 

movimento de Direito e Economia funciona com um vetor para um “imperialismo” da “rainha 

das ciências sociais”, implicando um determinismo econômico do Direito. 

Em seguida, passa-se, num esforço de delimitação do objeto estudado, definir o que a 

AED não é. Assim, nesta seção, será empreendida a tarefa de sua separação de movimentos 

que guardam alguma semelhança: (i) seja pela abordagem multidisciplinar, como “Direito e 

Desenvolvimento” e “Direito e Sociedade”; (ii) seja por compartilhar algumas teses 

“expansionistas”,  como o debate sobre transplantes jurídicos. Ainda neste capítulo, será 

distinguida a Análise Econômica do Direito do Direito Econômico e buscar-se-á discernir 

entre a AED e Direito e Economia – se é que é possível afirmar alguma diferença. Por fim, 

será caracterizado o paradigma rival da AED: os Critical Legal Studies, com quem mantém 

relações fratricidas, eis que os dois movimentos se originaram do legal realism norte-

americano. 

Indicado o que a AED não é e apresentadas as possíveis causas de sua “importação”, 

passa-se à sua caracterização – que será feita no capítulo 4. Aproveita-se aqui da imagem de 

H.L.A Hart e inicialmente apresenta-se uma “AED dos pesadelos”, ou ainda, uma “Análise 

Econômica do Direito em sentido forte”, que conta com uma tese nuclear – valer-se de 

instrumentos econômicos para compreender o Direito, mas também adere a programas 

auxiliares, na terminologia de Imre Lakatos, que indicam que o aparato herdado do 

neoclassicismo econômico é apropriado ao Direito, que tenderia a “selecionar” normas 

eficientes, isto é, que gerassem um quadro de maior riqueza, desconsiderando como estes 

recursos são apropriados pelos indivíduos pertencentes àquela comunidade. Neste sentido, 

será mobilizada a chamada “Escola de Chicago”, cujo principal expoente é Richard Posner. 

E, em seguida, em oposição a uma “AED dos pesadelos”, fortemente apegada ao 

pensamento de Chicago, outras abordagens sobre a AED serão apresentadas. Ao final disso, 

restará a possibilidade de desmistificar essa AED em sentido forte. O objetivo do capítulo não 

é invalidar a abordagem de Direito e Economia, mas mostrar que outros caminhos são 

possíveis. 

Apresentadas trilhas possíveis, investiga-se qual foi a senda percorrida no Brasil. Dar-

se-á preferência, nesta enunciação, a artigos nacionais, a fim de tentar extrair, nessa 

exposição, uma auto-imagem da AED brasileira, apresentando-se resultado de análise de 

banco de dados formado por trabalhos monográficos apresentados nos Congressos anuais 
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realizados pela Associação Brasileira de Direito e Economia – ABDE, que permitem entrever 

o estado da problematização metodológica e da postura frente à adequação da AED ao 

ordenamento brasileiro entre os “convertidos” ao paradigma. 

Feito isso, investiga-se, no capítulo 5, as razões que explicam a recepção e o relativo 

sucesso da AED no Brasil. De plano, apontam-se três causas, que serão melhor delineadas e 

problematizadas: (i) tese epistemológica – necessidade de se refundar o Direito – 

reestruturando seu caráter científico a partir da falência do positivismo; (ii) tese sociológica – 

a internacionalização da academia tornou mais intensa e célere o intercâmbio e importação de 

teorias desenvolvidas em outros centros54; e (iii) a tese ideológica, que se confunde com a 

análise sociológica e preconiza que a AED está indissociavelmente ligada a valores políticos 

neoliberais, fazendo parte de um projeto mais abrangente de transformação do Direito para a 

implementação de um Estado mínimo, eliminando custos de políticas sociais redistributivas. 

Na sequência, será caracterizada a pars destruens deste trabalho. Algumas críticas à 

AED serão tratadas em detalhe. A principal delas consistirá a apresentação do debate, 

iniciado, mas não limitado a Ronald Dworkin e Richard Posner, sobre o papel da eficiência no 

Direito, que se relaciona com o problema de tradução, já apontado. Além disso, a questão da 

percepção atinente ao caráter científico da economia será avaliada, a fim de delimitar o que a 

Economia entende por ciência, em sua prática, e como isso pode ser mobilizado pelo Direito. 

Sendo assim, em conclusão, passa-se à pars construens, dando conta da adequação da 

abordagem às instituições jurídicas existentes. Demonstrado o que a AED pode ser – 

desatrelada de uma concepção econômica liberal (com Estado Mínimo) e preocupada com 

dimensões redistributivas, é tempo de delinear qual a AED queremos praticar no Brasil. 

 

                                                 

 
54 O risco aqui seria perseverar na patologia diagnosticada por Roberto Schwarz, de adotar ideias fora de lugar, 

pondo e repondo ideias estrangeiras, “sempre em sentido impróprio” (SCHWARZ, 2014, p. 62). E ainda, nas 

palavras de Sergio Buarque: "Trazendo de países distantes novas formas de vida, novas instituições e nova 

visão de mundo e timbrando em manter tudo isso em ambiente muitas vezes desfavorável e hostil, somos uns 

desterrados em nossa terra". (BUARQUE apud SCHWARZ, 2014, p. 48). 



 

 

 

 

 

 

35 

1 UM DIÁLOGO (IM)POSSÍVEL: DIREITO E ECONOMIA 

 

 

1.1  Hamurabi e a justificativa de um panorama histórico 

 

 

A presente seção não tem a pretensão de fazer a análise detalhada do pensamento de 

autores que são considerados os precursores da AED, mas visa a indicar alguns insights 

destes mesmos autores com o objetivo de demonstrar o imbrincamento da Economia e 

do Direito, o que pode ser explicado: (i) pela inexistência de autonomia de cada um 

destes ramos de conhecimento; e, como corolário disto, (ii) pela possibilidade de melhor 

entendimento do fenômeno em análise, por exemplo, o tema da retribuição penal, 

tratado por Cesare Beccaria, a partir de uma visão integrada entre Direito e Economia. 

É dizer: invoca-se o passado para se indicar que uma visão dos fenômenos “monoglota”, 

sob o viés do Direito (ou da Economia) acarretou a perda do potencial de se entender o 

objeto estudado de maneira mais ampla. 

Antes disto, no entanto, é necessário fazer uma pequena ressalva. Discorrendo sobre sua 

experiência como docente em cursos de pós-graduação em Direito, Luciano Oliveira, 

após frisar que o objetivo é fazer com que um jurista formado desenvolva uma 

dissertação ou tese (OLIVEIRA apud OLIVEIRA, 2004), indica as patologias que 

vivenciou: reverencialismo, falta de tempo (para pesquisa e elaboração de trabalhos), 

manualismo e a denominada “impureza metodológica”. 

Esta última se refere à “inserção de itens, às vezes de capítulos inteiros do que seriam a 

‘visão’ da sociologia – mas também da história, da filosofia etc. – sobre o tema objeto do 

trabalho” (OLIVEIRA, 2004, p. 11). E avançando, o autor aduz que: 

Seguramente a maioria dos trabalhos que tenho examinado não dispensa uma incursão 

desse tipo, muitas vezes apresentada sob a fórmula “Evolução História do(a)...”, 

seguindo-se a menção ao objeto que está sendo examinado. É com freqüência que, nesse 

momento, surge a referência a uma antiga e, literalmente falando, mitológica legislação: 

o famoso Código de Hamurábi! – daí o título deste.55 

                                                 

 
55 Também a Análise Econômica do Direito parece ter sido “vítima” do fenômeno. Neste sentido, veja-se o 

trecho de Ana María Arjona Trujillo e Mauricio Rubio Pardo: “Desde o Código de Hammurabi (1700 a. C.), 

que estipulava regras sobre juros e salários, ou o código de Shulgi (2000 a.C.), no qual a ideia de 

restabelecimento da justiça implicava mudanças na situação econômica, tais como a remissão de dívidas 
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Entretanto, a referência a textos que guardam relação com outra conjuntura histórica 

podem ser explicados por uma análise das premissas subjacentes à forte crítica lançada por 

Luciano Oliveira (OLIVEIRA, 2004, p. 10) – o evolucionismo comum a essas “recapitulações 

panorâmicas”.  Essa tendência parece irmanar-se com a arqueologia interessada destacada na 

introdução deste trabalho. 

O evolucionismo referido diz respeito a uma postura de buscar no passado os  

“antepassados de instituições atuais” (OLIVEIRA, 2004, p. 11). Ou ainda, de indicar que há 

um caminho linear que liga, sem rupturas e sobressaltos, o tema comentado com o seu 

tratamento ao longo dos séculos, desconsiderando o entorno histórico. Como exemplifica 

Luciano Oliveira, mais uma vez: 

 

Num trabalho sobre justiça tributária, seu autor, em não mais do que meia página, 

faz um percurso de milhares de anos que começa com os egípcios – “entre os quais 

já se falava em contribuição dos habitantes para com as despesas públicas de acordo 

com as possibilidades de cada um” –, passa naturalmente pelo império romano e, no 

parágrafo seguinte, já está no Brasil da Constituição de 1988, a qual, obviamente, 

proclama todos os princípios de justiça tributária que os egípcios já intuíam... No 

                                                                                                                                                         

 
privadas (Lara e Lara 1994: 49), tem sido claro que o sistema jurídico repercute sobre o âmbito ecnômico e que 

este efeito é de via dupla. A consciência desta influência recíproca. A consciência desta influência recíproca e, 

sobretudo, a maneira de analisá-la, evoluiu consideravalmente ao longo da história e naturalmente, foi 

determinada tanto pelo pensamento predominante como pela realidade social em cada momento. Os 

pensadores islâmicos há mais de mil anos recomendavam estimular a agricultura com medidas tributárias”. 

(ARJONA TRUJILLO e RUBIO PARDO, Precedente, 2002, Santiago de Cali, 115-150, p. 118). Outro 

exemplo pode ser retirado de artigo de Richard McGee, Thomas Aquina: a pioneer in the field of law and 

economics. A despeito do título e de uma defesa da intervenção do governo na economia – fundada não no 

conceito moderno de falhas de Mercado (v. g. POSNER, 2004), mas na reprodução de uma ordem natural de 

fundo teológico, o próprio autor admite, no início da obra: Entre os tópicos [de natureza econômica] tratados 

[por São Tomás de Aquino] estavam a divisão de trabalho, o direito de propriedade, o justo preço, a usura, a 

teoria do valor do trabalho, comércio e “insider trading”. A maior parte de suas ideias econômicas ou foram 

melhoradas ou simplesmente descartadas pelos economistas modernos. Muito pouco do que ele disse restou 

intocado durante o curso de tempo.” (grifos nossos) E, ainda assim, a defesa que McGee faz da visão do 

pensador medieval sobre, por exemplo, “insider trading” parece contemplar certo teor evolucionista, diante da 

ausência mesmo de um sistema econômico desenvolvido.  A visão sobre a obra do pensador escolástico 

também é compartihada por Alexandre Cateb, derivando da Summa Theologica, a partir da inexistência de um 

dever moral de o vendedor ter que informar ao comprador sobre a oscilação iminente de preços do produto 

transacionado, a inexistência de regras legais neste sentido – ver CATEB, Alexandre. Do we really want to 

forbid insider trading?, 2010, p. 6-7). No mesmo sentido do texto, apontando os riscos da arqueologia 

interessada,  veja-se a passagem de Wolfgang Dreschler: “Permitir que a Análise Econômica do Direito 

comece, não no final da década de 50 do século passado em Chicago, mas uns bons 2300 anos antes em 

Atenas (Atenas da Grécia, de fato [e não a cidade de Athens, no estado norteamericano da Georgia]), e com 

Platão, em particular, traz alguns riscos de atrair um certo grau de zombaria. Primeiro, parece um tanto 

cliché essa tendência de deixar tudo começar com os gregos antigos (‘Como Aristóteles já dizia…’), quase um 

equivalente de uma educação burguesa à praxis dos soviéticos de indicar que tudo começou com Marx ou 

Lenin. Segundo, de todos os pensadores, Platão parece ser uma escolha estranha para nominar como 

fundador de uma abordagem realística do Direito e da Economia, uma vez que foi seu discípulo Aristóteles 

que é universalmente reconhecido como o primeiro economista (afinal, ele foi o primeiro a cunhar o termo em 

sua ‘Política’) bem como o primeiro realista original. Platão, em contraste, tem sua imagem associada a um 

teórico abstrato aristocrático, lidando com um mundo das ideias. (DRESCHLER, W. in BLACKAUS, 2005 – 

Elgar Companion to Law and Economics). 



 

 

 

 

 

 

37 

trabalho sobre a lesão nos contratos, já referido, o seu autor, discorrendo sobre a 

teoria da imprevisão, diz que ela já está bem delineada no Código de Hamurábi: “Se 

alguém tem um débito a juros, e uma tempestade devasta o campo ou destrói a 

colheita...” etc., etc (OLIVEIRA, 2004, p. 149). 

 

Ocorre, no entanto, que simplesmente assumir que o conhecimento anteriormente 

produzido já foi incorporado pelo paradigma vigente, na forma de manuais56 e avançar, na 

forma de “artigos breves, dirigidos apenas aos colegas de profissão” (KUHN, 2005, p. 40), 

prescindindo da visita e releitura de contribuições primárias de autores já “assimilados” 

parece não resolver o problema, efetivamente. 

Isto porque, de acordo com Richard Dawson, os manuais, cumprindo seu papel 

didático, passam por cima de polêmicas e não problematizam conceitos, narrando a história de 

um ramo de conhecimento em torno de uma multiplicidade de vozes harmonizadas, quando 

no mais das vezes, aproveitando a metáfora, estas vozes sequer entoam a mesma canção 

(DAWSON, 2007, p. 74). O professor da Universidade de Cantenbury dá exemplo, retirado 

de livro-texto de economia que traz a seguinte definição da disciplina:  

 

Mais do que tudo, economia é sobre escolhas: se ir para a universidade ou ser 

empregado após o ensino médio, se estudar economia ou contabilidade, se investir 

em uma ação em vez de outra (...) Economia é também sobre fazer boas decisões 

coletivas enquanto cidadão de uma comunidade, cidade ou país. (...) Seja você, seu 

melhor amigo, seu professor, um CEO de uma grande empresa ou mesmo o Primeiro 

Ministro da Nova Zelândia a fazer uma decisão dessas, os princípios econômicos 

subjacentes à escolha são os mesmos. A economia ajuda os indivíduos e as 

sociedades a fazer escolhas diante dos desafios e oportunidades que estes encaram” 

(TAYLOR; DANZIEL apud DAWSON, 2007, p. 81). 

 

Nota-se, prossegue o autor, que o trecho incorre em uma síntese elíptica acerca do 

próprio conceito de economia, “tomando partido” e “sem alertar seus leitores sobre o tema” 

(DAWSON, 2007, p. 81). Desta forma, a passagem da “economia política” para a 

“economia”, que “enxugou” a definição da matéria não é problematizada – assim, a 

transmutação de algo como o estudo das relações sociais regendo a produção e distribuição da 

riqueza para ciência da escolha é naturalizado. E tem-se aqui uma profunda diferença, eis que 

os pressupostos daquela noção assentam-se numa imagem da economia como um processo 

inserido (embedded) nas instituições sociais – é dizer, numa dimensão comunitária, ao passo 

                                                 

 
56 No ponto, vale a citação de Kuhn: “Quando um cientista pode considerar um paradigma como certo, não tem 

mais necessidade, nos seus trabalhos mais importantes, de tentar construir seu campo de estudos começando 

pelos primeiros princípios e justificando o uso de cada conceito introduzido. Isso pode ser deixado para os 

autores de manuais. Mas, dado o manual, o cientista criador por começar suas pesquisas onde o manual a 

interrompe e desse modo concentrar-se exclusivamente nos aspectos mais sutis e esotéricos dos fenômenos 

naturais que preocupam o grupo.” (KUHN, 2005, p. 40). 
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que a última definição traz a reboque, como núcleo da disciplina, o pressuposto de que as 

pessoas são vistas de maneira atomística, como maximizadores racionais de satisfações 

(DAWSON, 2007). 

O esforço, então, passa a apresentar a originalidade de alguns autores sobre o tema, 

frisando a inexistência de autonomia dos discursos da Economia e do Direito e apontando 

para os elementos que seriam posteriormente empregados para que se promovesse a deriva 

entre as “disciplinas”, detalhando-se aqui o processo sofrido pelo Direito. 

  

 

1.2 Os precursores da AED 

 

 

O título da seção não se coaduna de modo perfeito ao seu propósito. Afastando-se do 

propósito de se trilhar uma narrativa que parte, sem acidentes e retrocessos até a fundação da 

moderna Análise Econômica do Direito57, o objetivo aqui é indicar como alguns autores 

viram a relação entre o mercado, aqui definido como o ambiente no qual se dão as interações 

de troca entre indivíduos e o Direito de uma maneira mais ou menos holística ou integrada, já 

adiantando traços que seriam posteriormente apropriados pela AED até uma separação entre 

os discursos, estruturada a partir da autonomização das disciplinas. 

Dá-se, então, ênfase um tanto distinta às obras referidas. Para legitimar uma reunião 

entre os saberes, a narrativa da AED costuma destacar o casamento, reforçando a ideia de que 

este não é novo.58 A ideia aqui é contar em detalhes, ainda neste capítulo, o drama da 

separação. A partir da investigação dos detalhes que levaram à criação da economia como 

ramo de conhecimento autônomo, e em tópico seguinte, nas razões que levaram o Direito a 

buscar um estatuto científico trazendo a reboque seu insulamento, torna-se possível delinear 

em que condições e que barreiras devem ser superadas para que seja possível uma 

reaproximação. 

Seguindo neste propósito, serão delineados alguns pontos das construções teóricas 

                                                 

 
57 O ponto será retomado, mas há relativo consenso de que a certidão de nascimento do movimento se deu com a 

publicação do artigo de Ronald Coase, The problem of social Coase”, em 1960. Compartilhando da opinião, 

cita-se Charles K. Rowley (2005).  

 
58 No sentido do texto, veja-se o trecho de Cento Veljanovski: “O casamento da economia com o direito não é 

novo. Aplicações ‘econômicas’ ao campo do direito podem ser encontradas no utilitarismo de Beccaria-

Bonesara (1764) e Jeremy Bentham (1789); na escola política de Adam Smith (1776) e Karl Marx (1861) 

(VELJANOVSKI, 1994, p. 25). 



 

 

 

 

 

 

39 

feitas por Cesare Beccaria, David Hume, Jeremy Bentham e Adam Smith que marcam estas 

duas tendências: de um tratamento integrado, típico da abordagem de Direito e Economia59 a 

um progressivo afastamento entre as matérias. 

Foge-se de uma exposição cronológica de ideias60 para, em detrimento disso, dedicar-

se a salientar o ineditismo de associar, respectivamente, sanções penais a um sistema de 

incentivos, capaz de desincentivar o comportamento delituoso61, como fez Beccaria e mais 

que isso, em seguida. 

Também as teses centrais do iluminismo escocês, como a preocupação metodológica 

que marcou a separação entre uma instância normativa e outra prescritiva, corporificada na 

chamada “guilhotina” de Hume e a defesa de um utilitarismo, conceito central para as teses 

transformadoras de Bentham e alicerce do desenvolvimento da política econômica em Adam 

Smith foram retomadas pela Análise Econômica do Direito como pedras angulares de sua 

fundação, constituindo suas próprias premissas. 

 

 

1.2.1 Cesare Beccaria 

 

                                                 

 
59 “Cesare Beccaria, Jeremy Bentham e Adam Smith são amplamente referidos como os precursores da AED. 

Como é bem sabido, estes pensadores estudaram o aparato legal a partir das lentes analíticas do utilitarismo: 

Beccaria é conhecido por seu livro ‘Dos delitos e das penas’, no qual ele frisou a função preventiva/dissuasória 

das penas, um conceito revolucionário para sua época; Bentham é mais lembrado por seu trabalho no direito 

penal e, mais geralmente, por ser o ‘primeiro economista do não-mercado’. A passagem sobre a mão invisível, 

de Adam Smith, em seu celebrado A riqueza das Nações é amplamente reconhecida como sendo uma das 

primeiras articulações do princípio do bom funcionamento do livre mercado. O trabalho de Smith, entretanto, 

tem sido interpretado e invocado de diferentes maneiras e essas diferenças são emblemáticas na 

heterogeneidade de pensamento que caracteriza a moderna AED e, de maneira mais ampla, a economia. 

Alguns autores se concentraram principalmente nas partes de ‘A riqueza das Nações’ mais relacionadas à 

análise da escolha racional numa extensão que se permite falar atualmente de um ‘Chicago Smith’” (ARCURI, 

2008, p. 63).  

 
60 Uma exposição cronológica implicaria a apresentação do pensamento de David Hume precedendo uma 

explanação sobre as inovações trazidas por Cesare Beccaria. Como, no entanto, percebe-se um continuum de 

Hume a Smith, inseridos na tradição do iluminismo escocês, passando por Bentham, influenciado e 

influenciador deste movimento, preferiu-se, visando ao atendimento de fins didáticos, a sequência empregada 

no texto. 

 
61 O que mais tarde foi apropriado por Gary Becker em 1968, com a publicação do artigo “Crime and 

Punishment: an economic approach. (BECKER, 1968, p.169-217). No sentido do texto, cita-se trecho do 

verbete Economics of criminal behaviour, de Erling Eide: “Teorias do comportamento criminoso mais ou 

menos baseadas na assunção de uma escolha racional foram propostas por Beccaria e Bentham. Bentham (…) 

escreveu que ‘o lucro proporcionado pelo crime é a força que impele o homem à delinquência: a dor da 

punição é a força empregada para refreá-lo do crime. Se a primeira destas forças for maior, o delito será 

cometido; se for a segunda, não será perpetrado’. (…) A ideia central de Bentham foi vitalizada e modernizada 

pelo inovador artigo “Crime and Punishment” de Becker (1968) (EIDE, E. Economics of criminal behavior. 

[s.l.:s.n.], 1999. Disponível em: <http://encyclo.findlaw.com/8100book.pdf>. Acesso em: 1º Jan. 2015. 
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Tornou-se um certo clichê alocar um lugar para Cesare Beccaria entre os precursores 

da AED, ao propor reformas no sistema penal, na sua obra “Dos delitos e das penas” (1764), 

que trariam, de modo subjacente, a premissa de um comportamento humano racional 

(FREZZA; PARISI, 2005). Para isso, necessário salientar a adesão do pensador italiano a um 

programa iluminista, descolando-se da associação do comportamento criminoso ao pecado e 

demonologia (JENKINS, 1984, p. 112) e fornecendo a primeira explicação naturalística do 

crime.  

Aqui reside a originalidade do autor: ao justapor a construção de que, em última 

instância, a causa do delito reside no livre-arbítrio62 de quem o perpetra a um corolário do 

comportamento racional, que indica que os humanos, como concordaria Bentham, 

posteriormente, agiriam para fugir da dor e buscar o prazer. 

Disto, consegue-se extrair que as sanções podem ser compreendidas como preços 

impostos àqueles que tencionam cometer um crime, estimulando sua prática, caso os 

benefícios suplantem a punição (multiplicada pela chance de ser condenado – o que também 

foi contemplado por Beccaria) ou, na hipótese reversa, que tenham o comportamento 

condenado socialmente por meio do aparato legal penal refreado. 

Neste sentido, cita-se trecho de Luis Eslava Arcila: 

 

“Cesare Beccaria (1738-1794) entendeu cabalmente a condição racional dos seres 

humanos, aquela que nos induz a perseguir ou desistir de um objeto na medida em 

que ele mesmo resulte proveitoso ou perverso. Assim, propôs que se abandonassem 

as justificativas mais ou menos irracionais da existência das penas e que se 

perseguissem, em lugar disso, critérios utilitários, tais como a efetividade da pena na 

dissuasão de futuros delinquentes e o custo da administração do sistema judicial, 

junto com o grau de eficiência do mesmo. (...) E, segundo Nuñez (NUÑEZ 

                                                 

 
62 Philip Jenkins chega a afirmar que a tese foi, talvez, a grande responsável pelo êxito de Beccaria, eis que 

refreava o radicalismo de seus contemporâneos, principlamente Rousseau, que indicava que a criminalidade 

poderia ser potencializada pelas condições sociais de desigualdade. Neste sentido, veja-se: “Para os 

contemporâneos de Beccaria, bem como para os positivistas do século seguinte, o crime era determinado por 

circunstâncias externas. (…) Criar um sistema criminal baseado no livre-arbítrio era bastante reacionário em 

1760 e mostra uma notável disposição a ignorar as descobertas das ciências sociais e da psicologia à época. Do 

mesmo modo, é supreendente que Beccaria tenha se preocupado tão pouco com a desigualdade social como 

causa do crime. Não seria de forma alguma pouco comum para um escritor, naquela quadra, atacar a extrema 

desigualdade ensejadora de pobreza, como fez Rousseau. Mesmo o conservador Adam Smith observou que o 

governo – e, por associação, a lei penal – destinava-se à ‘defesa dos ricos contra os pobres’. Observe-se que no 

outro extremo, os verdadeiros radicais do Iluminismo já tinham passado ao estágio de atacar o direito de 

propriedade per si. Mais uma vez, o classicismo de Beccaria não parece ter sido o sistema mais radical que 

poderia ter sido concebido numa época obscura e pré-científica. Em verdade, trata-se exatamente do tipo de 

teoria moderada e hesitante que poderia ser esperada de um aristocrata liberal profundamente ciente das 

limitações impostas por um dos mais efetivos sistemas de seu tempo [a Igreja católica na Itália]. Beccaria 

conhecia as alternativas radicais à sua teoria e poderia tê-las explorado – mas não o fez.” (JENKINS, 1984, p. 

117). 
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TRUJILLO, 2000, p.70): o valor esperado de um delito é igual ao ‘bem’ perseguido 

pelo delinquente, multiplicado pela probabilidade de se obter o referido ‘bem’ (ou, o 

que dá no mesmo, o valor absoluto do ‘bem’ perseguido menos a probabilidade de 

não se obtê-lo). De modo seguido, deve tomar-se o ‘mal’ da pena prevista e 

multiplicar-se pela probabilidade de que a pena seja efetivamente imposta (a 

infalibilidade da pena). Se o valor resultado é maior que o primeiro, então a pena 

prevista alcança seu objeto.” (ARCILA, 2002, p. 12). 

 

Nada obstante as críticas levantadas63, importante é salientar o ineditismo de Beccaria 

ao extrair, no tratamento de um tema jurídico influenciado enormemente por questões morais, 

as últimas consequências de um raciocínio embasado numa premissa depois apropriada pelos 

economistas neoclássicos: a racionalidade do comportamento humano, que o leva a reagir a 

incentivos. O que inclui também sanções penais. 

  

 

1.2.2 David Hume 

 

 

A menção a David Hume não é tão onipresente nas obras de Análise Econômica do 

Direito64. Entretanto, a intrínseca ligação com o iluminismo escocês e a preocupação com o 

problema da indução e as consequências para o estudo da filosofia moral justificam sua 

menção65. 

                                                 

 
63 Ver nota de rodapé anterior. 

 
64 Destacando, apenas com índole ilustrativa – a prova negativa sempre está sujeita a contra-exemplos, a 

ausência de qualquer seção dedicada a David Hume na Elgar Companion to Law and Economics, cujo título 

dedicado a estudos de autores tidos como clássicos para o movimento de Direito e Economia tem quase 

trezentas páginas e rol com mais de trinta autores (BECKAUS, 2005). 

 
65 Robert McGee expressa entendimento contrário, destacando o ensaio “Sobre o comércio”, escrito por Hume 

em 1752 como uma obra precursora da AED, destacando o pensamento do autor sobre a política monetária. 

Segundo o autor: “Enquanto as contribuições de Hume foram muitas e variadas, elas não foram tão 

importantes quanto as legadas por Smith, cujas ideias foram ganhando amplo reconhecimento. (…) Em 

conclusão, Hume, acerca da realidade econômica estava apenas um pouco abaixo ou mesmo no mesmo nível 

que Adam Smith. As contribuições de Hume para o pensamento econômico são especialmente notáveis quando 

considerado o pouco volume de seus textos dedicados à economia. Se Hume se dedicasse tanto à economia 

quanto fez Adam Smith, nós estaríamos atualmente nos referindo a Hume como a pai da economia moderna 

em lugar de Smith.” (grifo nosso) (MCGEE, 1989, p. 15). Entretanto, da mesma maneira como faz em relação 

a São Tomás de Aquino, há um certo exercício de wishful thinking, extraindo-se grandes consequências de 

passagens laterais. Aqui, como se percebe no trecho destacado, fala-se numa realidade alternativa. Hume não 

se dedicou tanto à economia quanto Adam Smith e, nada obstante a perspicácia de seus estudos sobre a 

realidade monetária (recuperados somente em meados de século XIX, quando já não traziam qualquer 

inovação), a grande verdade é que sua preocupação com a metodologia científica é que deixou maiores marcas 

na prática da economia. 
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Sobre o iluminismo escocês, especialmente sobre seu contexto político, cabe a menção 

a passagem de Daniel Walker Howe:  

 

O fenômeno europeu que nós chamamos de iluminismo assumiu diferentes formas 

em diferentes contextos. Na Escócia, o Iluminismo era um movimento bem 

organizado, liderado pelas elites, em prol de uma reforma moderada. Seus principais 

adversários eram, à direita, o jacobonismo66; à esquerda, o protestantismo radical. A 

base social do Iluminismo na Escócia era claramente definida; consistia numa 

aliança entre a aristocracia progressista das terras baixas e a classe média das 

cidades. O item número um da agenda destes grupos era o desenvolvimento do país 

pouco desenvolvido e à margem do resto da Europa (HOWE. 1989, p. 575). 

 

Se o referido texto dá conta do contexto político que robusteceu o Iluminismo na 

Escócia, necessário destacar seus principais traços. A fim de propiciar o desenvolvimento 

econômico, preferiu-se deixar de lado a tradição cartesiana, com ênfase em sistematizações 

havidas de raciocínios dedutivos em prol da adesão a um programa inspirado por Francis 

Bacon, priorizando-se a experimentação e métodos indutivos para estabelecer as leis que 

governariam o comportamento humano.  

Embora Hume tenha expressado questões defendidas ainda atualmente por alguns 

autores que aderiram à AED, como (i) a estabilidade – e certeza – da posse/propriedade; (ii) o 

fundamento das transferências econômicas, que deveriam ser baseadas no consenso; e (iii) a 

exigibilidade das promessas/contratos, importa aqui destacar a sua desconfiança a uma 

filosofia feita em gabinete e em relação à possibilidade de expressar juízes de valor. 

Comentando o tema, Charles Rowley aponta: “A moderna análise econômica da propriedade 

e do contrato na common law não poderia fazer melhor; de fato, como sugiro, em certa 

medida, somente conseguiu, acentuadamente, fazer muito pior” (ROWLEY, 2005, p. 4). 

 Neste sentido, basta assinalar que o próprio subtítulo de seu “Tratado da Natureza 

Humana” (1739) é “uma tentativa de introduzir o método experimental de raciocinar nos 

assuntos morais”. Abandonava-se, então, o método geométrico, típico do cartesianismo, 

buscando-se o ideal newtoniano67, extraindo-se leis da experiência para predizer 

                                                 

 
66 Movimento que tinha por objetivo a restauração de James II ao trono inglês (fazendo-o, por decorrência, 

soberano também da Escócia e Irlanda). Daí o nome da tendência política, vindo da versão latinizada do nome 

James - Jacobus. 

 
67 Mais uma vez, invoca-se Howe: “Da dedicação do iluminismo escocês em analisar e promover o 

desenvolvimento econômico vieram as origens da ciência social moderna – psicologia, sociologia, ciência 

política e economia. Essas ciências sociais foram gestadas no útero da filosofia moral, uma disciplina 

acadêmica abrangente e pré-moderna que incluía não apenas o que chamamos de filosofia moral (isto é, 

teorias da ética) mas também o estudo complete da natureza humana, tanto em sua vertente normativa como 

descritiva. (…) Os pensadores escoceses tiveram uma orientação fortemente empírica, endossando o 
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acontecimentos ainda não vivenciados68.  Esta oposição marcaria o fundamento científico da 

economia e, como se terá oportunidade de demonstrar em seção deste capítulo, uma distinção 

aguda em relação ao Direito, cujo ideal de cientificidade, naquela quadra, vinha de um esforço 

de sistematização que animaria o movimento em prol da codificação. 

E mais que isso: destacando-se o traço do pensamento de Hume que influenciou a 

própria criação da moderna economia, apresenta-se a chamada “guilhotina de Hume”, na 

medida em que apontava a impossibilidade de se estabelecer um juízo normativo a partir de 

uma observação factual. Ou, em síntese, “não se pode derivar o que deve ser daquilo que é”. 

Embora pareça ser um truísmo, constata-se que a referida guilhotina apresenta consequências. 

Uma frase sobre algo que é indica algo sobre o mundo e, neste sentido, podem ser 

empregados métodos testáveis interpessoais para verificar se a assertiva é falsa ou verdadeira. 

Já um juízo de valor expressa uma apreciação do mundo. Como indica Mark Blaug, este tipo 

de enunciação permite que “se aprove ou desaprove, que se louve ou condene, que se exalte 

ou deplore – e nós somente podemos empregar argumentos para persuadir os outros a 

aceitar isso. (BLAUG, 1992, p. 112).  

Muito embora possa haver concordância em relação a um juízo de valor, inexiste algo 

como uma confiança científica que pode ser submetida a testes. Essa distinção e a crença na 

                                                                                                                                                         

 
baconianismo em detrimento do cartesianismo nos debates sobre o método científico” (HOWE, 1989, p. 63, 

grifos nossos). 
68 O que gera um problema epistemológico severo, expressado pelo denominado ceticismo humano. É 

impossível extrair uma lei geral a partir da mera repetição de fatos, o que denotaria uma inconsistência lógica. 

Nas palavras de Hume: Pode-se admitir que a experiência passada dá somente uma informação direta e segura 

sobre determinados objetos em determinados períodos do tempo, dos quais ela teve conhecimento. Todavia, é 

esta a principal questão sobre a qual gostaria de insistir: porque esta experiência tem de ser estendida a tempos 

futuros e a outros objetos que, pelo que sabemos, unicamente são similares em aparência. O pão que outrora 

comi alimentou-me, isto é, um corpo dotado de tais qualidades sensíveis estava, a este tempo, dotado de tais 

poderes desconhecidos. Mas, segue-se daí que este outro pão deve também alimentar-me como ocorreu na 

outra vez, e que qualidades sensíveis semelhantes devem sempre ser acompanhadas de poderes ocultos 

semelhantes? A conseqüencia não parece de nenhum modo necessária. Pelo menos, deve-se reconhecer que 

aqui o espírito tira uma conseqüencia; que deu um certo passo; que há um processo do pensamento e uma 

inferência que necessitam de uma explicação. Estas duas proposições não são de nenhum modo iguais: 

encontrei que tal objeto sempre tem sido acompanhado por tal efeito, e prevejo que outros objetos que são em 

aparência semelhantes, serão acompanhados por efeitos semelhantes. Concederei, se vós permitis, que uma das 

proposições pode ser legitimamente inferida da outra: sei, de fato, que ela sempre se infere. Mas, se vós insistis 

em que a inferência é feita por uma cadeia de raciocínios, desejaria que vós construísseis este raciocínio. A 

conexão entre estas proposições não é intuitiva. Requer-se um termo médio que permita ao espírito extrair tal 

inferência, se é que, verdadeiramente, é extraída mediante raciocínio e argumentos. Qual é o termo médio? 

Devo confessar, é algo que ultrapassa minha compreensão, e cabe mostrá-lo por aqueles que afirmam que 

realmente existe e que é a origem de todas as nossas conclusões acerca dos fatos (HUME, 2006, p. 26-27). 
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cientificidade extraída a partir da possibilidade de submeter as hipóteses construídas a teses 

foram centrais no nascimento da economia69.  

 

 

1.2.3 Jeremy Bentham 

 

 

Os principais traços da obra de Jeremy Bentham podem ser melhor compreendidos a 

partir da enunciação de seu maior antagonista: William Blackstone70, cujo principal trabalho, 

Comentários sobre as leis da Inglaterra (1765-1769) apresentava uma elogiosa visão do 

sistema legal inglês, enaltecendo-o, sendo, portanto, conservadora, defendendo o status quo 

vigente (POSNER, 1976). Nas palavras de Kristoffel Grechenig e Martin Geller: “enquanto 

Blackstone ensinava direito positivado, Bentham era um reformista. Ele tinha a intenção de 

desacreditar os dogmas tradicionais e ficou bastante conhecido pela sua aversão a sistemas 

de pensamento teológicos e metafísicos.” (GRECHENIG; GELLER, 2008, p. 319-320). 

Além disso, se opunham em relação à própria explicação acerca da natureza do 

Direito. Para Blackstone, seria impossível a utilização de especulações abstratas para se 

compreender o ordenamento jurídico. Este estaria imbricado nas condições políticas e sociais 

de determinada conjuntura, sendo impossível descolar-se o estudo de normas específicas, 

procedimentos e doutrinas das instituições e processos de mudança legal motivados pelas 

“necessidades e circunstâncias do ambiente social” (POSNER, 1976, p. 571). 

Isso se chocava frontalmente com a visão de Bentham sobre o tema, dado que se 

enxergava, principalmente, como um reformador social, mirando mudanças legislativas para 

promover alterações consoante a adesão a um programa científico do utilitarismo, de 

promover a maior felicidade para o maior número. 

Por conta disso, alguns chegam a falar, associando esta visão à construção teórica feita 

por Cesare Beccaria, que a própria AED nasce com Bentham. Neste sentido, Mitchell 

Polinsky e Steven Shavell afirmam que:  

                                                 

 
69 Não se pretende esvaziar o caráter normativo da economia. Essa distinção será retomada oportunamente neste 

trabalho.  
70 O seguinte trecho ilustra a antipatia de Bentham por Blackstone: “sua mão foi criada para fantasia e 

corromper tudo aquilo que toca. Ele faz com que homens pensem que vejam, no intuito de impedi-los de 

enxergar. Ele é o guardião dos erros mais comuns e onde ele guarda tais erros, os aumenta ainda mais. Ele é 

infectado pelo cheiro pestilento da intolerância, o grau mais alto da intolerância que, atualmente, o mais 

depravado órgão é capaz de suportar” (BENTHAM, Comment on Commentaries apud POSNER, 1976, p. 

590). 
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Diz-se que o campo de conhecimento (Direito e Economia) se iniciou com Bentham 

(1789), que sistematicamente examinou como os agentes se comportam em face dos 

incentivos legais (especialmente sanções criminais) e que avaliou os resultados 

produzidos em relação ao bem-estar social a partir do uso de uma medida claramente 

definida (utilitarismo). (POLINSKY; SHAVELL, 2008, p. 2). 

  

O utilitarismo, em uma síntese provisória71, indica que o procedimento moralmente 

correto é aquele que produz a maior felicidade para a sociedade (KYMLICKA, 2006, p. 11). 

Intrínseco à ideia está o consequencialismo, que permite testar se o ato traz algum bem e o 

mais importante: obriga que a refutação de algum procedimento seja acompanhada da 

demonstração de que o ato prejudica alguém. A moralidade, então, poderia escapar da 

superstição e da autoridade, que prescindiriam das implicações dos atos recomendados72. 

Para Rowley, a novidade em Bentham era concretizar a máxima da “maior felicidade 

para o maior número”73 por meio de uma reforma na legislação. O autointeresse dos membros 

de uma comunidade somente levaria à maior satisfação de todos se corretamente guiado pela 

mão do legislador. 

A novidade, em Bentham, não era o utilitarismo74, mas o fato de que este utilitarismo 

era sistemático e científico, visando a um cálculo da felicidade, o que implicava que as 

preferências dos indivíduos eram homogêneas e quantificáveis. De acordo com Robert Cooter 

e Peter Rappoport: “sob circunstâncias ideias, segundo Bentham, utilidade pode ser tratada 

como uma quantidade observável de prazer com as mesmas propriedades mensuráveis que o 

peso” (COOTER; RAPPOPORT, 1984, p. 519). 

                                                 

 
71 A discussão será retomada e problematizada com maior nível de detalhe no capítulo 4. 

 
72 Há, obviamente, problemas extremamente complexos na definição do que é: (i) felicidade – o que é e como 

computá-la, especialmente se gostos e preferências variam de pessoa para pessoa; e (ii) até que ponto as 

consequências devem ser levadas em consideração. 

 
73 Como indica Francesco Parisi: “essa formulação [a maior felicidade para o maior número] é bastante 

problemática, já que identifica dois maximizandos (isto é, o grau de prazer e o número de indivíduos) sem 

especificar qual o trade off entre os termos. A abordagem utilitarista de Bentham é, quando muito, meramente 

inspiradora para fins de estabelecimento de políticas públicas. (PARISI, 2004, p. 14). 
 
74 Em Beccaria e Hume, que escreveram anteriormente, já se vislumbrava uma adesão ao utilitarismo, mas 

também em Richard Cumberland e John Gay, com a defesa de um “utilitarismo teológico”. Ver Julia Driver 

(2014). 
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Desta feita, pode-se indicar que Bentham foi o primeiro “economista do não-

mercado”75,  ao atentar que o homem é um agente maximizador racional de utilidade em 

todas as esferas da sua vida e não apenas no âmbito das suas atividades econômicas, isto é, 

enquanto comprador ou vendedor em um mercado explícito.  (POSNER, 1976, p. 4). 

Da soma da filosofia experimental de Newton, da influência empiricista e realista de 

Hume (LÁZARO, 2009) animadas por um modelo de racionalidade humana interpretadas a 

partir do utilitarismo, seria possível a emergência da economia, o que foi realizado com o 

trabalho de Adam Smith. 

 

 

1.2.4 Adam Smith 

 

 

Adam Smith, a partir de sua A riqueza das nações (1776) costuma ser apresentado 

como o fundador da Economia76, tendo promovido a separação da Economia da filosofia 

moral, chegando a transformar a cátedra daquela matéria em comércio e finanças77. Para isso, 

foi necessário, nessas obras, fazer uma crítica ao mercantilismo e ao papel do Estado na 

economia. Ao contrário dos mercantilistas que vinculavam o surgimento da riqueza à natureza 

e ao aparato estatal, Smith fazia apologia do livre funcionamento dos mercados. Como indica 

Coker em passagem bastante literária: 

 

Antes do século dezoito, filósofos especularam sobre a natureza e as origens da 

riqueza, prevalecendo a teoria que o estado desempenhava um papel indispensável 

em sua acumulação e distribuição. A teoria mais articulada e difundida neste sentido 

era o mercantilismo. Essa teoria harmonizava-se perfeitamente com o nacionalismo 

prevalente daquela época. Mas, o espírito das mudanças trazidas pelo Iluminismo 

não podia aceitar isso. A sociologia do período não era neutra. Reforma e mudança 

estavam implícitas em virtualmente todo discurso intelectual. (COKER, 1990, p. 

140). 

                                                 

 
75 A expressão é utilizada por Richard Posner, ao identificar dois ramos na economia: um, iniciado por Adam 

Smith, referente à economia no mercado e outro, derivado das obras de Bentham. Ver Richard Posner (1979, 

em especial, p. 281-282). 
76 A economia, enquanto ciência, pode ser considerada existente desde o final do século XVIII, quando Adam 

Smith escreveu sua Investigação sobre a Natureza e Causas da Riqueza das Nações enquanto parte do que nós 

posteriormente chamamos de Iluminismo Escocês. (MACKAAY, 2000, p. 1094). De rigor afirmar que à 

mesma época, François Quesnay, na França, fazia avanços semelhantes em prol da nova ciência, a partir de 

uma perspectiva fisiocrata. 

 
77 A ponto de o seu obituário, publicado no jornal londrino The Times, mencionar que “tendo vivido numa 

grande cidade comercial, converteu a cadeira de Filosofia Moral numa disciplina de comércio e finança. 

(Biographical anecdotes of the late Dr. Smith', The Times, I 6 Aug. I 790 apud WINCH, 1992, p. 91). 
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Em atendimento a esta “convocação iluminista”, Smith apresenta o conceito de “mão 

invisível”, que de maneira inconsciente, “dirigia” o mercado a partir da satisfação do interesse 

de todos, isto é, o egoísmo geraria benefícios sociais. Nas palavras do próprio autor em trecho 

bastante conhecido que também explicaria a divisão de trabalho, tem-se: 

 

Não é da benevolência do açougueiro, do cervejeiro ou do padeiro que esperamos nosso 

jantar, mas da consideração que eles têm pelo seu próprio interesse. Dirigimo-nos não à 

sua humanidade, mas à sua auto-estima, e nunca lhes falamos das nossas próprias 

necessidades, mas das vantagens que advirão para eles. (SMITH, 1996, p. 74). 

  

Robert Merton já lecionava que as inovações científicas não se dão por uma centelha 

genial, somente (MERTON, 1961). Ao contrário, lastreiam-se em acumulações em 

determinada época78. Deste modo, a originalidade de Smith tem precursores, como a crença 

numa ordem natural, havida do Direito Natural que lhe fora ensinado por seu professor 

Francis Hutchenson; ordem essa descoberta a partir de uma metodologia empiricista 

emprestada de Hume em detrimento de deduções abstratas (FRITSCH, 1996).  

Além, é claro, da influência de Newton, característica do Iluminismo e traço 

especialmente agudo nos autores escoceses vinculados ao movimento. Assim, contra a 

intromissão estatal no mercado, com efeitos deletérios, Smith compactuaria que “o 

desenvolvimento do mercado foi desenhado por uma Providência benevolente, do mesmo 

modo que a mecânica celestial [de Newton] do século dezoito. A mão invisível79 iria dirigir 

todos para o melhor resultado se os homens a deixassem realizar seu trabalho” (HOWE, 

1989, p. 578). 

No mesmo sentido, argumentando que a construção de um novo campo científico se 

funda, antes de tudo, na descoberta de analogias, extraídas de outra ciência, que permitam, ao 

funcionar como um princípio unificador do ramo de conhecimento mais novo, comunicar o 

ineditismo da matéria estudada, Herbert Thomson indica que “duas analogias parecem 

dominar a organização de ‘A riqueza das nações’. A primeira é newtoniana em sua origem, já 

                                                 

 
78 A visão não é irreconciliável com a concepção da “evolução” da ciência difundida por T. Kuhn, exposta na 

Introdução deste trabalho. Também as insuficiências de um determinado paradigma podem ser 

progressivamente acumuladas, criando um ambiente ideal para o surgimento de outro paradigma, que pode ser 

baseado num trabalho individual. 

 
79 Até mesmo a ideia de “mão invisível” não seria inédita, podendo ser extraída da obra “A fábula das abelhas ou 

Vícios Privados, Virtudes Públicas, de 1723, conhecida pelos versos: Aquilo que de pior existe em cada um, 

contribuiu alguma coisa para o bem comum. 

 



 

 

 

 

 

 

48 

a segunda é adaptada de um conceito aristotélico de teleologia natural ou de uma Natureza 

com propósito80” (THOMSON, 1965, p. 225). 

Assim, a noção de racionalidade dos agentes, já destacada na exposição sobre o 

pensamento de Beccaria, aliada à noção de maximização de interesses pessoais, derivada de 

Bentham, o que tem, como pano de fundo, uma antropologia derivada de Hobbes81, permitiu a 

Adam Smith a emancipação da economia. O que foi feito a partir do desenvolvimento de uma 

metodologia própria, de fundo empírico, a construção de modelos82, baseada na separação dos 

dados coletados da eficiência as características essenciais e funcionalmente relevantes para a 

explicação e previsão de ocorrências futuras. 

E também na definição do objeto: a economia política, com o aporte dessa 

metodologia, deveria se ocupar do estudo dos modos de produção e troca no mercado, 

estudando o processo que vai da produção ao consumo de bens e serviços, passando pela 

circulação e troca, gerando riquezas, a partir da sistematização de “leis objetivas inteligíveis 

através de um sistema coordenado de relações causais” (FRITSCH, 1996, p.15) e princípios 

gerais autônomos e independentes da filosofia moral.  

Sobre a separação entre economia e filosofia moral, David Winch pontua que: 

 

Várias escolas de pensamento influentes convergem na crença de que o avanço da 

economia enquanto ciência – uma ciência capaz de delinear ‘Economia’ como um 

reino autônomo – requeria a separação de seu próprio campo de estudo das 

considerações exógenas contidas na Filosofia Moral. Isto não descartou – na 

verdade, parece ter exigido, uma estreita relação com as formas regentes da filosofia 

natural consideradas como modelos (cartesiano, baconiana ou newtoniana) para a 

construção de explicações sobre o comportamento humano. Contudo, as leis 

subjacentes à criação e manutenção da ordem econômica tiveram de ser separadas 

da ética e da política. Tal separação poderia ser tratada como uma inovação 

intelectual decorrente, por exemplo, da aplicação de uma perspectiva newtoniana ao 

                                                 

 
80 Via Direito Natural, poder-se-ia dizer, conforme indicado anteriormente, no texto. 
81 Robér I. Ávila esposa tese de que a adoção da antropologia hobbesiana marca a chave interpretativa de “A 

riqueza das nações”, afastando-se da obra prévia de Smith, “A teoria dos sentimentos morais”, estruturada no 

conceito de simpatia como fundamento de agremiação social, derivados dos ensinamentos de seu professor 

Francis Hutchenson: Inversamente, em a RN [Riqueza das Nações], Smith teria explorado um outro universo 

separado, a economia, tendo influência de Thomas Hobbes e Claude Adrien Helvétius. Neste caso, haveria 

uma ruptura com a metafísica e com a moralidade, o que significa uma dissociação do mundo do egoísmo 

(economia) ao mundo da simpatia (moralidade), as quais poderiam ser analisadas em diversos prismas sem 

conflitos. (AVILA, Róber Iturriet, 2009, p. 4, grifos no original)    

 
82 Mais uma vez Herbert Thomson aponta que: “a tarefa do cientista pode ser comparada à do artista; ele deve 

selecionar ou abstrair aquelas propriedades do objeto que parecem ser essenciais à sua própria constituição e 

operações, e deve acentuar esses traços no seu próprio sistema representativo. Na economia moderna, esse 

procedimento tem sido chamado de construção de modelos. Smith o concebeu de maneira muito menos 

matemática e mais próxima da pintura de um quadro. Desta feita, quando duas ou mais teorias alternativas 

geravam explicações igualmente satisfatórias sobre um dado fenênomeno, podendo ser igualmente verdadeiras, 

preferira-se uma em detrimento da outra em razão de sua maior simplicidade e elegância” (THOMSON, 1965, 

p. 221).  
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comportamento econômico, ou visto ainda como uma resposta, mais ou menos 

mediada, para a crescente importância contemporânea de uma constelação de forças 

e relações econômicas. O que poderia ser descrito como a ascensão do capitalismo, a 

propagação da economia de mercado, a vitória da economia política sobre 

“economia moral”, ou a difusão, para usar os termos de Smith, da sociedade 

comercial. 

Em relação a este corpo de estudos, poderia ser acrescentado outro, principalmente 

advindo de teóricos políticos, que situam Smith no momento decisivo em que a 

economia eclipsa a política, quando a linguagem da economia política assume 

domínio sobre o ramo da filosofia moral dedicado à política –acerca de deveres e 

direitos do homem como cidadão no âmbito das diversas formas de governo 

existentes. Isso também pode ser expresso em variados tons de lamento ou regozijo. 

Este último é epitomizado por aqueles que vêem a Riqueza das Nações como a bem 

sucedida culminação de uma tentativa de longa data feita por filósofos em prol da 

domesticação do homem moderno autointeressado – essa criatura voraz revelada por 

Hobbes – transformando-o no homem econômico moderno, capaz de se comportar 

de uma maneira apta a produzir utilidade pública, desde que diante das 

circunstâncias [incentivos] corretos. (WINCH, 1965, p. 92-93). 

 

Em Smith, ao contrário dos precursores apontados, já não se verifica uma certa 

“confusão” no tratamento de certos temas, tratados a partir de uma perspectiva holística, 

própria da filosofia moral do século XVIII, combinando aspectos legais83 e outros, que 

posteriormente seriam vistos como econômicos. A partir de uma definição estrita do novo 

ramo de conhecimento, isolava-se a economia de considerações advindas de outros saberes - 

entre os quais, o Direito. 

Como fechamento desta seção, recapitula-se que a autonomia da economia assentava-

se: num (i) modelo – isto é, uma abstração da realidade, do comportamento humano, tendente 

à (ii) maximização de seus interesses, (iii) derivado de uma  abordagem empírica indutiva, 

voltada a (iv) estabelecer previsões testáveis. Se tais características, que aliam premissas e 

método a um objeto próprio: a produção e circulação de riquezas foram capazes de 

autonomizar a Economia, dotando-lhe de um estatuto científico, incrementado pela crescente 

formalização possibilitado pelo uso de instrumentos matemáticos cada vez mais 

desenvolvidos, que desembocaram numa visão standart da economia – a economia 

neoclássica. 

                                                 

 
83 Aliás, de se destacar a importância que o Direito assume para Hume, destacando-se que é sabido que trabalhou 

num livro com esta temática -“Lectures on Jurisprudence”, deixado inacabado (PEUKERT, Helge in 

Blackaus, p. 672), sem falar no momento histórico vivenciado por Smith, na qual emergia a importância do 

Direito, como destacado por Hume – na medida em que a sociedade passava a uma organização capitalista, não 

mais assentada em laços de parentesco ou empatia, a paz e segurança social dependia da estabilidade do 

Direito. 
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Esta matriz disciplinar – dominante entre os economistas ainda atualmente84 - 

consubstancia-se por uma ênfase nestas quatro premissas85, aliado a um redimensionamento 

do próprio objeto da economia a partir da obra de Lionel Robbins que promove um retorno a 

uma concepção extraída de Bentham: a economia deixa de ser somente a questão da produção 

de riquezas – o que implica uma dimensão social e, enfatizando o elemento do individualismo 

metodológico86, passa-se a ocupar da relação entre meios escassos e ação humana racional. 

Define-se, então, a economia como sendo “a ciência que estuda as formas de comportamento 

humano resultantes da relação existente entre as ilimitadas necessidades a satisfazer e os 

recursos que, embora escassos, se prestam a usos alternativos” (ROBBINS, 1932, p. 15). 

A partir dessa definição, que promove o reencontro de Smith e Bentham, mais a 

crescente formalização e matematização87, instrumentos adequados à construção de modelos 

com capacidade preditiva, diminui-se o âmbito de como a economia faria suas investigações. 

Ao mesmo tempo, ampliava-se – e a retomada da agenda de Beccaria por Becker comprova 

isso – o objeto de análise da economia, que passaria a se interessar pelas relações 

desenvolvidas no não-mercado – justificando a aproximação com o Direito. 

Antes, no entanto, de verificar as condições desta reunião, interessa saber como o 

Direito, mais ou menos independente de outros ramos do conhecimento, desde sua formação, 

                                                 

 
84 Steven Medema nota que “a virada neoclássica da economia na era pós-guerra engendrou uma concepção 

metodológica e um conjunto de instrumentos que permitiu à economia atingir um grau de homogeneidade que 

seria impossível no período entre guerras altamente pluralístico (MEDEMA, 2006, p. 4, from dismal to 

dominance). No entanto, isso não significa que esta abordagem não sofra críticas. Neste sentido: Conforme 

Jeffrey Hogdson registra, nos últimos anos tem surgido uma série de críticas vigorosas à teoria neoclássica, em 

especial quanto aos seguintes aspectos: o pressuposto da racionalidade utilitarista maximizadora com 

alternativas conhecidas ou suscetíveis de estimação está cada vez mais posto em causa, por ser demasiado 

estrito e simplista, não refletindo problemas pertinentes à obtenção de informações e à própria natureza da 

racionalidade humana; tendência a ver os fenômenos econômicos como evolutivos e dinâmicos, mais do que 

tendentes a estados de equilíbrio, e; reconhecimento crescente de que os fatores de natureza institucional são 

relevantes na explicação dos fenômenos econômicos, sendo que a coordenação econômica não pode ser apenas 

uma questão de sinalização pelos preços nos mercados, mas tem de se apoiar numa vasta gama de instituições 

econômicas e sociais. O caminho para a construção de um corpo teórico alternativo ao neoclássico, Jeffrey 

Hodgson destaca, passa pela adoção de perspectiva sistêmica, com a aproximação da teoria econômica das 

demais teorias sociais, de forma a abranger todas as variáveis e elementos relevantes, em especial as 

instituições relacionadas com o sistema jurídico (VELJANOVSKI, 1994, p. 60). 

 
85“A microeeconomia neo-clássica parte do pressuposto de que os indivíduos agem sempre no seu próprio 

interesse, de maneira imutável e fixa. O indivíduo é, pois, completamente racional, sabe exatamente o que 

procura e realiza de modo preciso todos os cálculos complexos necessários para identificar o curso ótimo da 

sua conduta” (KORNHAUSER, 1992, p. 43). 

 
86 A transição da economia clássica para a neoclássica trouxe não apenas mudanças na teoria econômica, mas 

também M,m  
87“A economia adquriu sua forma matemática contemporânea no último quarto do século XIX quando a filosofia 

utilitarista de Bentham foi combinada com o cálculo de Newton.” (COOTER, 2003, p. 7). 
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atingindo o ápice isolacionista com a ascensão do positivismo jurídico, atribuiu-se também a 

si88 um caráter científico. 

 

 

1.3  A cientifização do Direito 

 

 

Delineado como a economia percorreu o caminho até sua autonomia, por meio da 

construção de um objeto próprio e partir de um método extraído das ciências da natureza, é 

momento de desvelar como o ideal de cientificidade se articula com a história do Direito e 

como, em meados do século passado, conhece seu declínio, minando a própria autonomia do 

Direito e abrindo-se à articulação com outros saberes89. 

Historicamente, haveria uma coincidência nos caminhos trilhados entre Direito e 

Economia no que diz respeito à construção de sua cientificidade. Também o Direito seria 

animado por uma busca de sistematicidade em relação a seus princípios fundantes e o modo 

de sua articulação, tomando emprestado o “método das ciências da natureza”. Sobre o tema, 

Tércio Sampaio Ferraz Jr. indica: 

 

Quanto ao caráter científico da Ciência do Direito, encontramos, comumente, a 

afirmação de que se trata de conhecimentos “sistemáticos”, isto é, metodicamente 

obtidos e comprovados. A “sistematicidade” é, portanto, argumento para a 

cientificidade. Entende-se, com isto, uma atividade ordenada segundo princípios 

próprios e regras peculiares, uma vez ou outra procurando o seu modelo nas 

chamadas ciências da natureza. (FERRAZ JR., 1977, p. 4). 

 

Entretanto, o próprio autor já adianta que o “projeto científico” do Direito não foi de 

todo bem-sucedido, eis que na sequência do trecho, enuncia: Quanto a esta transposição de 

modelos, que foi efetivamente buscada sobretudo no século XIX, a experiência histórica 

demonstrou a grande dificuldade desta pretensão (FERRAZ JR., 1977, p. 4). Conclui, 

apontando como causa a falência da pretensão empírica no Direito, que a “possibilidade de 

fundar-se a Ciência do Direito nunca chegou a realizar-se” (FERRAZ JR., 1977, p. 4). 

Cabe perquirir como se deu a ascensão e queda deste projeto.  

                                                 

 
88 E a redundância – proposital - marca a ênfase num exame a partir de uma percepção endógena. 

 
89 Ou, numa outra forma de narrar a questão, de permitir a colonização por outras ciências, notadamente a 

Economia. 
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Inicialmente, talvez seja necessário fazer uma pequena digressão. A própria concepção 

de ciência não é estática nem imutável.  

A própria afirmação de que o Direito é ciência ao longo dos séculos, diante de 

distintas formas de autocompreensão da área e de que metodologia deve ser aplicada indica 

que a concepção de ciência não é unívoca. Muito embora seja mais comum a expressão 

romana jurisprudência que “juris scientia”, é célebre a passagem de Ulpiano que indica que a 

ciência é “arte do justo e do injusto”90. Claro está que a concepção de Direito entre os 

romanos não se confunde com a defendida por Savigny, tampouco com a apregoada por 

Francis Bacon, de caráter fortemente empiricista. 

Não é objetivo deste trabalho fazer um estudo sobre a história da ciência. Ainda assim, 

um escorço desse percurso, relacionado à construção do Direito como um saber específico, 

mostra-se importante para compreender, em seguida, as condições de interdisciplinaridade e 

também como o Direito enxerga a Economia como “tábua de salvação”, apta a lhe transfundir 

o caráter científico – dentro de uma concepção moderna de ciência, não problematizada pelo 

Direito. Mais uma vez, trata-se, em última instância, dos problemas de “percepção” 

levantados na Introdução. 

O programa científico ocidental nasce na Grécia antiga com Sócrates91 – o grande 

precursor ateniense é o primeiro a formular, de maneira clara e inequívoca, a pergunta 

                                                 

 
90 Tércio Sampaio Ferraz Jr. rechaça a ideia de que tenha havido uma concepção cientificista à época, 

defendendo que a frase traía uma ideia não muito difundida entre os romanos:  “Uma dessas idéias que 

mudaram ao longo do tempo foi a de ciência. Talvez não exista termo com história mais atribulada e 

acidentada do que esse. Os enganos são inúmeros e a grande maioria deles já se inscreveram no senso comum 

das pessoas, graças a manuais de divulgação e livros do ensino secundário que, desconhecendo por completo o 

status quaestionis da pesquisa histórica, e ainda recheados de preconceitos, falsificam a história da ciência. No 

caso específico do direito, este responde – ou respondeu ao menos até o século XIX – a uma forma mentis 

epistemológica muito diferente daquela que se aplica à economia. Direito é ciência – pelo menos era assim que 

os fundadores do direito, os juristas romanos, o consideravam, pois não tinham vergonha nenhuma de admitir 

que o direito é a ciência do justo e do injusto. Agora não é difícil reconhecer que a “ciência” referida pelos 

antigos juristas romanos não é a mesma referida, p. ex., por Galileu ou por Newton. A questão que se coloca, 

então, ao menos neste momento, é a de saber a que tipo de realidade os antigos fundadores do direito e os 

próceres da modernidade estão indicando quando se valem do termo “ciência”. Não é nosso objetivo fazer aqui 

história da ciência. Ainda assim, um escorço desse percurso mostra-se importante pelo fato de que, com a 

entrada da modernidade, ele vai desembocar, dentre outros, no surgimento da economia enquanto disciplina 

autônoma e numa nova racionalidade jurídica, conforme veremos” (FERRAZ JR., 1977. p. 4). Discorda-se do 

autor. Entende-se que é possível falar em Ciência do Direito naquela quadra. O que deve ser destacado é que a 

concepção de ciência não é a moderna, mas sim aquela vigente à época, como defendido neste texto. Aliás, a 

despeito de sua posição, o próprio autor admite que: “Se insistirmos, porém, em classificar o pensamento 

jurisprudencial. dos romanos “nos quadros de uma teoria da ciência, o melhor a fazer é referir-se à tradição 

aristotélica e ao critério da racionalidade. Aristóteles propõe um conceito bastante estrito de ciência, tida como 

o conhecimento da coisa como ela é.” (FERRAZ JR., 1977, p. 7). 

 
91 “Sócrates abriu o caminho largo da Filosofia. Mas as grandes construções filosóficas não foram obras suas, 

mas sim de seus sucessores. Não obstante, é preciso reconhecer seu enorme mérito. Bem disse Stefanini: 
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filosófica par excellence, a pergunta que vai guiar, ao longo de séculos, a busca pelo 

conhecimento e pelo saber de todos os homens de estudo. Sócrates pergunta: quid est?, o que 

é? A pergunta pelo quid é a pergunta pela essência da coisa ou do fenômeno, pela sua raiz 

ontológica, pelo seu entranhamento no ser da realidade e que, dentre outros, faz com que 

aquela coisa seja ela mesma e não outra. 

Mas Sócrates não executa o programa. Ele dá a inspiração geral que, anos depois, será 

captada pelo seu principal discípulo, Platão. Este sim, após abandonar uma vida que teria 

como natural caminho a política – era filho de uma importante família aristocrática de Atenas 

–, entrega-se integralmente à filosofia, seguindo o exemplo de Sócrates. Após algumas 

viagens, retorna a Atenas, funda a Academia e inicia sua atividade pedagógica, dando início à 

construção daquele que seria o projeto filosófico do Ocidente92. 

Mas se Sócrates e Platão são decisivos para a história do pensamento e da filosofia, 

não o são para o direito. Nem um nem o outro se preocuparam com o direito, não tratando 

deste em suas especulações. Necessário fazer aqui uma observação: certamente estes autores 

abordaram o tema da justiça, mas não num sentido propriamente jurídico, e sim a partir de 

uma perspectiva moral, de ordenamento da boa conduta, da conduta virtuosa. Aqui, como em 

outros setores do conhecimento, o papel central, na realidade, cabe a Aristóteles93. Como 

expõe Michel Villey: 

                                                                                                                                                         

 
‘Havia algo na vida do mestre que valia mais que sua doutrina e conseguia sanar suas deficiências’.” (FRAILE, 

2011, p. 255). 

 
92 “A filosofia platônica, por um lado, é a derivada da socrática, porém, por outro lado, uma extensão e um 

avanço em relação a ela. Como Sócrates, em suas investigações filosóficas, se preocupou tanto com a moral e 

com a vida intelectual – já que para ele a ação correta estava inseparavelmente unida à cognição correta, 

filosofia, moralidade e religião seriam uma única coisa – também assim era para Platão. Desta feita, o objetivo 

de todo filósofo seria cultivar a inteligência, conduzindo-a para o conhecimento conceitual, de modo que o 

parâmetro para todas as ações e todas as convicções é a contemplação das ideias universais. As ideias de Platão 

sobre os problemas e os princípios da filosofia se assentam, então, numa base inteiramente socrática. Mas 

aquilo que em Sócrates era apenas um axioma universal transformou-se num sistema platônico – isto é, aquilo 

que o primeiro esboçou como um  princípio do conhecimento foi anunciado pelo último como o fundamento da 

metafísica.  (...)  Foi Platão quem primeiro expandiu a filosofia socrática em um sistema, combinando ética 

com uma filosofia natural anterior, ambas fundadas na dialética e numa pura ciência das ideias. Contudo, 

restou imediatamente aparente a necessidade de um princípio não apenas para guiar o pensamento no método 

científico, mas também para interpretar  os entes materiais em sua essência e existência. Platão, transcendendo 

a ética socrática, transcende também a aceitação socrática do conhecimento conceitual. A cognição – o alcance 

- de ideias, Sócrates disse, é a condição para todo o conhecimento verdadeiro e a ação correta. Deste modo, 

conclui Platão, o pensamento lógico é único conhecimento. Todas as outras formas de saber – formulação de 

conjecturas, etc. – não propiciam certeza científica tendente à convicção.” (ZELLER, 1876, p. 144-145). 

 
93 “Sabemos que o tema da Justiça é central no pensamento grego, que ocupa a mitologia, o teatro, a retórica 

gregos, e também a filosofia. Pode-se estudá-la em Píndaro, Heráclito, Platão (na República, que traz o 

subtítulo: do Justo - no Górgías, no Críton, no Alcibíades etc.). Mas não estou escrevendo um manual de 
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[o]s juristas não têm o direito de ignorar esta filosofia, porque Aristóteles foi o 

fundador da filosofia do direito, se tomarmos esta palavra no sentido estrito. Ele 

interessou-se por tudo, observou tudo, mesmo o direito, quer dizer, as atividades 

do mundo judiciário. Um caso raríssimo entre os filósofos. 

É verdade que muitas de suas obras sobre o direito se perderam, mas temos sua 

Retórica (que inclui um sólido estudo sobre o papel do advogado), sua Política, 

modelo de estudo do direito natural (infra, tomo II), e suas Éticas, as mais célebres 

sendo aquelas a Nicômaco; no livro V dessas Éticas, há uma dezena de páginas 

que representaram na história da ciência do direito um papel verdadeiramente 

fundamental, e cuja leitura portanto impõe-se. (VILLEY, 2008, p. 53-54). 

 

Aristóteles é, por conseguinte, o fundador da filosofia do direito, o primeiro a 

especular de maneira detida e detalhada a respeito da experiência jurídica, da experiência do 

foro, dos advogados, dos juízes e dos processos e litígios. A sua distinção, elaborada pela 

primeira vez na “Ética a Nicômaco”, entre justiça geral – já abordada por outros filósofos 

gregos, dentre eles Sócrates e Platão – e justiça particular – esta como um dado específico do 

mundo da experiência jurídica94 – é de fundamental importância e possui relevância 

verdadeiramente epocal, a despeito dos mais de dois milênios que nos separam do Estagirita. 

A civilização grega, no entanto, não acolheu o legado aristotélico no campo do direito. 

Na verdade, não se pode afirmar a existência propriamente dita de um direito no mundo 

grego, de um direito grego. Foram os romanos os responsáveis pela adoção da contribuição de 

Aristóteles, bem como da filosofia grega em geral, e, com esse aparato teórico em mãos, pela 

sistematização da experiência jurídica dos cidadãos da Urbs. Como indica, novamente, 

Michel Villey: “a contribuição mais durável de Roma (...) é de ter, pela primeira vez na 

história, transformado o direito numa ciência autônoma, com seu método próprio e seus 

conceitos, os quais, redescobertos na Europa, constituíram uma das bases da nossa 

civilização” (VILLEY, 2008, p. 88-89)95
. 

                                                                                                                                                         

 
história das doutrinas. Nenhum filósofo do direito pode negligenciar, a este respeito, a Doutrina do direito de 

Aristóteles” (VILLEY, 2008, p. 53). 

 
94 Mais uma vez, apropria-se aqui da obra de Michel Villey: “ Dois sentidos principais do termo justiça. Quanto 

ao termo justiça entendido como virtude moral (Dikaiosunê), já em sua primeira linha nosso texto traz a 

observação essencial: a de que esta palavra pode revestir várias acepções. Não existem termos gerais que não 

possam, dizia Aristóteles, ser entendidos de ‘múltiplas maneiras’. Dois sentidos principais. Abordaremos uma 

distinção que durante muito tempo regerá a história do pensamento dos juristas europeus, enquanto a idéia de 

direito permaneceu solidária da idéia de justiça. Nós a exprimiremos nos dois termos, carentes de elegância, 

utilizados comumente pelos filósofos ligados a esta tradição. Importa distinguir - o que é para nós o resultado 

maior da análise de Aristóteles - entre a chamada justiça ‘geral’ e uma outra virtude que concerne mais 

diretamente aos juristas, a chamada justiça ‘particular’”” (VILLEY, 2008, p. 58). 

 
95  A influência decisiva do pensamento grego sobre o direito romano é assim descrita por Fritz Schulz: “a partir 

do final da Segunda Guerra Púnica, a ciência legal romana entrou numa nova fase que pode ser denominada 

como ‘o período helenístico da jurisprudência romana’. Em nenhum período conhecido por nós a ciência legal 

romana restou completamente isenta da influência grega, mas foi somente nos últimos dois séculos da 
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São os romanos, portanto, que vão mesclar numa síntese duradoura o seu senso prático 

dos negócios da cidade, sua experiência acumulada, com as especulações da filosofia grega, 

construindo sobre esse alicerce o edifício do direito romano96. É evidente que, nesse processo, 

a contribuição da filosofia grega tem um papel decisivo, pois é ela que vai fornecer à 

civilização romana certa visão de mundo, certas concepções a respeito da aquisição e 

organização do conhecimento que serão fundamentais para o trabalho que os juristas romanos 

irão desenvolver pelos próximos séculos. 

E uma dessas concepções será, sem sombra de dúvidas, a relativa à natureza e forma 

do conhecimento científico. E essa concepção, repita-se, difere, e muito, do que, a partir da 

entrada da modernidade, veio a ser considerado como conhecimento científico, como ciência. 

Nesse campo, como em outros, antigos e modernos realmente não se entendem. 

Resta ainda a questão do que seria ciência para os antigos. De acordo com Vincent 

Edward Smith, 

 

Na história do pensamento ocidental, o termo ciência tem um outro significado, mais 

antigo. Ciência, nesta acepção antiga, é um certo conhecimento das coisas em 

termos de causas adequadas ou razões ou fundamentos, e a demonstração é um 

silogismo apto a produzir esse conhecimento. Estas definições vem de Aristóteles 

(…) que sintetizou que a ciência é conhecimento por meio das causas adequadas 

(SMITH, 1958, p. 4). 

  

Ou seja, ciência, conhecimento científico, é o conhecimento das causas, das razões 

fundamentais, dos princípios das coisas. Mas esse tipo de conhecimento não é atingível de 

imediato. O silogismo que produz esse tipo de conhecimento, que dá a evidência do 

conhecimento certo e inequívoco, não tem os meios de, ele mesmo, dar início ao processo de 

aquisição do conhecimento. O silogismo precisa de premissas, mas, por si só, não tem 

                                                                                                                                                         

 
República que a tendência se confundiu com o movimento que nós chamamos “helênico”. Não foi uma súbita 

revolução; a mudança se desenrolou com a cautela e avaliação tipicamente romanas. Mas foi-se o tempo em 

que o honesto Sextus Aulios poderia dar de ombros numa bem-humorada recusa ao novo conhecimento. Os 

últimos dois séculos da República foram o período em que a ciência legal romana e, de fato, a civilização 

romana como um todo, encarou a necessidade de estabelecer e definer suas relações com o Helenismo. (…) 

Sobre o tema, o que a jurisprudência romana tomou de empréstimo do Helenismo foi tão importante quanto 

aquilo que rejeitou ou modificou. A onda helênica chegou em Roma num momento auspicioso. De um lado, a 

ciência legal romana era suficientemente desenvolvida para não sucumbir à influência grega; de outro lado, era 

ainda jovem e longe de estar solidificada, capaz, portanto, de ser ainda estimulada e moldada pelo pensamento 

grego”. (SCHULZ, 1946, p. 38). 

 
96  No sentido do texto, Tércio Sampaio Ferraz Jr. leciona que: “A ‘ciência’ jurídica dos romanos nos põe em 

meio do problema da cientificidade do direito, sem tematizá-lo diretamente. Nela está presente, de modo 

agudo, a problemática da chamada ciência prática, do saber que não apenas contempla e descreve, mas também 

age e prescreve”. (FERRAZ JR., 1977, p. 8). 

 



 

 

 

 

 

 

56 

condições de encontrá-las, de formulá-las. Na realidade, antes do silogismo, o papel decisivo 

foi desempenhado pela dialética, pela arte do confronto rigoroso das opiniões contrárias, que, 

ao fazer isso, encontrar, em meio às contradições e controvérsias dos estudiosos de 

determinado assunto, os princípios comuns e fundamentais que poderiam ser utilizados como 

premissas do silogismo apodítico. 

Os juristas romanos e medievais não deixaram de perceber essa circunstância. Sabiam 

que não poderiam, de antemão, formular um discurso coerente, cientificamente válido e 

coeso, sem as premissas de base, sem os princípios fundamentais. Mais ainda, a prática lhe 

ensinava cotidianamente que o direito nascia e progredia da discussão, dos discursos 

contrários das partes envolvidas num litígio qualquer, autor e réu. Fato é que a lógica de 

Aristóteles não se esgotava na analítica, na técnica do silogismo. A parte mais produtiva dela, 

e certamente a mais importante, era a dialética.  

É dessa maneira, utilizando-se dessa lógica do diálogo, da confrontação das opiniões 

contrárias, que os juristas romanos e medievais vão construir o direito ocidental e levantar um 

dos pilares da civilização européia. 

Nessa ótica, o Direito era ciência, ou, pelo menos, como uma disciplina ou arte 

particular, era a constante busca pela ciência, a busca pelo discurso científico, certo, 

indubitável, apodítico, nas coisas relativas ao direito e à justiça. A dialética, a técnica da 

confrontação e comparação rigorosa das opiniões contrárias em buscas das premissas comuns 

representava esse constante esforço na construção de um discurso plenamente inequívoco, que 

pudesse ser exposto na forma de um longo encadeamento silogístico de premissas e 

conclusões. 

Durante séculos as concepções epistemológicas e gnosiológicas oriundas da 

Antiguidade clássica moldaram a atividade intelectual do Ocidente. Com os sucessivos 

renascimentos ocorridos ao longo da Idade Média, tais como o renascimento carolíngio (séc. 

IX) e o dos séculos XII-XIII, culminando com a fundação das grandes universidades 

medievais, especialmente a de Paris (1170), a concepção aristotélica da ciência atingiu grande 

divulgação e sucesso, notadamente após a redescoberta de seus textos lógicos contidos no 

Órganon. 

O mesmo se deu com o modo das disputas, adotado por Aristóteles. Esta é a maneira 

clássica da argumentação escolástica, hipostasiada por São Tomás de Aquino em sua Summa 

Theologica, que influenciou enormemente o pensamento medieval, incluindo o Direito e a 

concepção de ciência, de cariz altamente aristotélica. 



 

 

 

 

 

 

57 

Não há, ainda, no Direito, a aplicação de um ideal sistematizador que, adianta-se, 

somente seria atingido pela Escola Histórica Alemã. Não havia uma construção teórica que 

coligava as aplicações de Direito em torno de poucos “fios unificadores” – princípios, 

fundamentos. Segundo a herança do Direito Romano, embora houvesse uma maior 

preocupação com o método, o Direito medieval, nas palavras de Michael Hoeflich, “de longe, 

o direito comum (medieval) tendia ao que poderíamos chamar “enumerativo”, em lugar de 

dedutivo (HOEFLICH, 1986, p. 95)97. 

Quadro este que começa a abalar com o êxito de “uma nova ciência”, fundada pela 

revolução no método a partir dos trabalhos de Francis Bacon e Galileu Galilei: apropriando-se 

da terminologia de T. Kuhn, trata-se de uma revolução científica, aliás, uma revolução que 

estabelece a ciência moderna, modificando o paradigma. O que não significou, ao menos para 

um primeiro momento, a adoção, pelo Direito, do método albergado pelas ciências naturais. 

Este movimento, num primeiro instante, passa pela postura de questionamento acerca 

da aplicação do “modo aristotélico de ciência”, que passa a ser visto com alguma 

desconfiança por uma sociedade europeia mais complexa e mercantilista (KOCHER, 1957), e 

também menos passível de acreditar em conhecimentos últimos derivados da metafísica. Não 

se pode olvidar que vivia-se um período das grandes navegações, dos relatos dos viajantes 

sobre terras desconhecidas, plenas de mistérios e assombros. 

O conhecimento era derivado da observação e experimentação: este é o grande giro na 

transformação da ciência. Com Galileu e Bacon, rompe-se com o conceito aristotélico da 

ciência98. O fenômeno se expande e o novo modo de pensar, moderno, ganha foros de 

                                                 

 
97 Em apoio o que é aqui esposado, veja- se: “Do ponto de vista histórico, o problema da cientificidade do estudo 

do direito é recente. Juristas gostam de lembrar que o seu ramo tem mais de dois milênios, em comparação 

com pouco mais de dois séculos de economia. De fato, o estudo do direito precede não somente o estudo da 

economia, mas também a própria formulação do conceito de ciência. Observa James Gordley que, assim como 

a filosofia começou com os gregos, a física, com Galileu e Newton, e a economia moderna, com Adam Smith, 

a tradição jurídica ocidental remonta ao direito romano”. (SALAMA; PARGENDLER, 2013, p. 104).  

 
98 Uma narrativa canônica de Galileu é empreendida por Cristiane Coelho: “A prática de Galileu era, portanto, 

algo extremamente novo. Ao invés de repetir cegamente os ensinamentos de Aristóteles, tal qual faziam outros 

professores e pesquisadores da época, Galileu voltava-se à experimentação, além de esforçar-se em reduzir a 

equações matemáticas a descrição da queda de objetos e do movimento de projéteis. Quanto a este ponto, ele 

acreditava não só que a matemática é a linguagem da natureza, mas também que o mundo é construído de tal 

forma que as relações matemáticas, ao descreverem um fenômeno, são sempre as mais simples e universais 

possíveis. Em última instância, essa proposta autorizava a convicção, mais do que presente em Galileu, de que 

um experimento localizado seria capaz de explicar diversos outros fenômenos parecidos. Tal conjunto de idéias 

fazem de Galileu o primeiro cientista verdadeiramente moderno da história. De fato, seus postulados encerram 

todas as premissas básicas adotadas pela ciência moderna e incorporadas à visão corriqueira de mundo a partir 

do século XVII. A crença na experimentação, na matematização e, principalmente, na existência de um mundo 

homogêneo submetido a uma verdade global, onde a complexidade é apenas aparente, constituirá a marca 

registrada da nova ciência”. (COELHO, 2008, p. 19). É preciso notar, no entanto, que a história não é tão 
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dominância com a figura de Isaac Newton, que, por meio da observação empírica e 

formulação matemática de realidades físicas, consegue estabelecer uma explicação 

mecanicista do universo. O universo deixa de ser o conjunto de esferas concêntricas do 

mundo medieval, fundado em atrações e simpatias mútuas entre os seres e as coisas, 

dependente, em última análise, da Providência divina, para se tornar uma espécie de 

mecanismo, um relógio, uma máquina que funciona sob o tacão de regras em termos de 

equações matemáticas inexoráveis. O impacto foi enorme, especialmente após o trabalho de 

divulgação de Voltaire – ficaram famosos os versos do poeta Alexander Pope no panegírico 

composto em homenagem ao físico:“A natureza e suas leis se escondiam num negrume; 

então Deus disse: ‘faça-se Newton! E tudo veio a lume”99. 

Como não poderia deixar de ser, o Direito não se furtou à influência da nova onda 

intelectual européia. O aristotelismo caiu em desuso, sendo praticamente esquecido. E, com 

ele, o seu método: não havia mais espaço para um tipo de método que se baseava na 

controvérsia dos doutos e dos sábios – método lento, pouco eficiente, que, de mais a mais, 

não produzia as certezas exigidas pela nova weltanschauung100. Num mundo no qual os 

homens buscavam as idéias “claras e distintas”, aquele trabalho minucioso, quase artesanal, 

de elaborar distinções e divisões de gêneros e espécies, de trabalhar em definições tentativas e 

                                                                                                                                                         

 
simples assim. É certo que Galileu fazia sim suas experiências, mas segundo a advertência de Dingler, esses 

experimentos “não eram o ponto de partida, e sim o resultado do seu pensamento; para inventá-los, devia ter 

uma opinião preconcebida, antecipando o resultado das observações” (apud CARPEAUX, 2010, p. 931). De 

acordo com a observação de Alexandre Koyré, “Galileu é um pensador platônico” (apud CARPEAUX, 2010, 

p. 931). Também não se deve esquecer que a origem do pensamento de Galileu é tributária em grande parte, 

senão em sua totalidade, dos escolásticos nominalistas do século XIV: Oresme, Buridano, Holkot, William of 

Heytesbury. Além disso, a historiografia mais atualizada e respeitada reconhece, sem parti pris, as fontes 

ocultistas e místicas da ciência moderna. Sobre isso, menciona Otto Maria Carpeaux que “a oposição dos 

cientistas do século XVII à física aristotélica levou-os fatalmente ao platonismo, que, nas épocas modernas, 

aparece quase sempre em formas de misticismo religioso” (op. cit., p. 932). Não é de se estranhar que o 

primeiro grande centro científico moderno, a Royal Society, de Londres, tenha sido fundado por adeptos e 

praticantes das ciências ocultistas: astrologia, alquimia, etc. Lembre-se também que a grande figura da ciência 

moderna, Issac Newton, era astrólogo na maior parte do tempo, tendo se dedicado, dentre outros, a extrair “do 

Apocalipse lições de cronologia matemática” (CARPEAUX, idem). Ou seja, a racionalidade, fria e calculista, 

da ciência moderna tem origens estranhas, para dizer o mínimo. Nesse sentido, a monumental pesquisa de 

Lynn Thorndike, A history of magic and experimental science, mostra a origem ocultista da ciência moderna 

experimental.  

 
99 Tradução (muito) livre dos versos:  Nature and  Nature's laws lay hid in night: God said, “Let Newton be!” and 

all was light, entalhadas no túmulo de Isaac Newton, na abadia de Westminster. 

 
100 O próprio Francis Bacon apontaria a necessidade de se expurgar a multiplicidade das leis, que geraria a 

incerteza de sua aplicação, sugerindo um movimento de reforma a partir da consolidação de máximas, que 

funcionariam como legum legis, ou fundamento para todas as leis, adiantando um elemento de sistematicidade 

no Direito (KOCHER, 1957, p. 5). 
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detecção de ambiguidades, equivocidades e outras finuras, parecia realmente a discussão 

bizantina acerca de quantos anjos poderiam dançar na cabeça de um alfinete.  

A tarefa estava colocada, então: tratava-se de fazer com que o direito assumisse foros 

de ciência, mas não da ciência antiga, aristotélica, escolástica (em parte); o que importava é 

que o direito se amoldasse ao novo modo de pensar, à nova visão da natureza, mecanicista, 

fundada numa linguagem sem ambiguidades e sem obscuridades, matemática. Essa passagem, 

no entanto, não se deu sem escalas. Entre Aristóteles e um Direito científico à moda da física, 

existe a Geometria e Gottfried Leibniz. 

Antes que se passasse à defesa da empiria no Direito, com Leibniz se verifica a defesa 

de uma sistematicidade. Promove-se a fundação de um Direito fundado em leis 

matematicamente observáveis e demonstráveis à mesma feição utilizada na geometria. Como 

lembra Villey: 

 

[o] direito seria uma ciência. Para Leibniz, ele se assemelha às matemáticas. A 

primeira qualidade que se exige de uma sentença é que seja aceitável, demonstrada 

como tal por todos, e portanto fundada num raciocínio rigoroso, a partir de 

premissas indiscutíveis; deduzida de um texto anterior, também este, por sua vez, 

logicamente fundado. “O direito” tem vocação de constituir, repetem sem cessar os 

normativistas, uma “ordem normativa”, um sistema de normas. (VILLEY, 2008, p. 

247) 
  

No mesmo sentido, Michael Hoeflich desenvolve que: 

 

Leibniz desenvolveu extensivamente a noção de que o Direito deve ser entendido 

como uma ciência dedutiva estruturada em princípios, seguindo o modelo clássico 

da geometria, e que o raciocínio jurídico deve seguir o modelo dedutivo, 

demonstrativo usado nas provas geométricas. 

(…)   

Assim que se tenha aceitado que o Direito poderia ser desenvolvido de uma maneira 

lógica e que o raciocínio legal poderia ser moldado a partir de linhas dedutivas, a 

aplicação do Direito torna-se mais previsível, certa e compreensível. Tão logo sejam 

combinados os princípios de Direito comumente aceitos com o método dedutivo do 

raciocínio jurídico, o Direito, de fato, torna-se uma ciência. O Direito poderia então, 

transcender o capricho de um juiz ou mesmo um série confusa de precedentes. O 

Direito, na teoria e na prática, tornou-se a aplicação da razão à descoberta dos 

princípios primeiros, e enquanto o raciocínio fosse robusto, resultados adequados 

seguiriam 

(...) 

O direito deve ser entendido como uma série de axiomas dos quais verdades podem 

ser deduzidas. Tudo é princípio; tudo é abstração. As consequências legais seguem 

silogisticamente a partir dos princípios primeiros. (HOEFLICH, 1986, p. 100-105). 

 
A concepção de construção de um Direito no more geometrico acabou gerando a 
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concepção de sistema no Direito, apropriada pela Escola Histórica Alemã, principalmente, na 

obra de Friedrich Carl Von Savigny101, que extrairia os princípios primeiros do Direito da 

experiência histórica, e deles, derivaria uma ciência do Direito. Pela primeira vez, punha-se o 

caráter científico do Direito como um problema, o que foi respondido pela Escola Histórica na 

construção da síntese de uma origem histórica, a fim de descobrir os axiomas, os princípios 

primeiros do Direito e um modo geométrico de obter as demais regras, que não são uma 

reunião desestruturada, mas um conjunto ordenado de normas (FERRAZ JR., 1977, p. 10). De 

maneira explícita, o próprio Savigny expõe: 

 

Em qualquer triângulo, é possível extrair certos dados das relações a partir dos quais 

todo resto é necessariamente dedutível; desta feita, a partir de qualquer dois lados e 

um ângulo, todo o triângulo é descoberto. Da mesma forma, todas as partes do nosso 

direito possuem pontos a partir dos quais o resto pode ser derivado. Esses podem ser 

chamados de axiomas fundamentais. Distinguir esses axiomas e deduzi-los da sua 

conexão interna, bem como tornar preciso o grau de afinidade que subsiste entre, 

todas as noções jurídicas e regras estão entre os mais difíceis problemas do Direito. 

Por essa razão, de fato, isso implica dotar o nosso trabalho de um caráter científico.  

(...) 

Foi demonstrado ... que, na nossa ciência, tudo depende da descoberta dos princípios 

fundamentais, e é a própria descoberta destes que constitui a grandiosidade dos 

juristas romanos. Os conceitos e axiomas da ciência deles não parecem ter sido 

produzidos de forma arbitrária; ao revés, sua existência e genealogia se tornaram 

conhecidos por meio de um longo e íntimo processo de conhecimento. Por essa 

razão, o seu modo de proceder possui uma exatidão que não pode ser encontrada em 

qualquer lugar – com exceção das matemáticas. Pode-se dizer, sem exagero, que eles 

calcularam [todo o sistema legal] a partir de seus conceitos. (SAVIGNY apud 

HOEFLICH, 1986, p. 107-108, grifo nosso). 

 

Chama-se a atenção para o destaque dado pelo autor à inexorabilidade das 

consequências a partir das premissas, formando um todo coerente, logicamente ordenado e 

concatenado (FERRAZ JR, 1977, p. 11), que correspondiam não somente a um ideal 

euclidiano de geometria, mas também atendiam a uma busca de estabilidade social nas 

relações que também impulsionaria a autonomia da economia. 

A partir da organização de um sistema no Direito a partir de um more geometrico, 

criava-se um momentum no Direito europeu, impulsionado pelos ideais iluministas. Essa 

tendência culminou no abandono de axiomas abstratos derivados do direito natural ou mesmo 

de suposições metafísicas sobre a historicidade para, sem rechaço da ideia de sistema, 

                                                 

 
101 “Talvez a mais interessante adoção do paradigma geométrico por um jurista da Europa continental tenha sido 

feita no trabalho de Friedrich Carl von Savigny” (HOEFLICH, 1986, p. 106). 
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priorizar a adoção da busca das ciências naturais – a geometria cede em detrimento à física102: 

foca-se na experiência real das leis postas. O direito não se pode fundar nem na vontade de 

um povo – descoberta de maneira ametodológica, nem nos axiomas de um razão platônica. Se 

o direito almeja ser ciência ele deve ser fato, pois é sobre fatos que as ciências são edificadas. 

Nascia aí o positivismo jurídico, entendido como “a autolimitação da Ciência do 

Direito ao estudo da lei positiva e o estabelecimento da tese da ‘estatalidade do Direito’103 

(FERRAZ JR., 1977, p. 11). Na Alemanha, chega-se a esse modelo a partir da consolidação 

da abordagem conhecida como “jurisprudência dos conceitos104”, que insiste na coerência do 

sistema jurídico e na consideração apenas do direito posto, não se ocupando da interrelação 

com a moral (RIBEIRO, 2003). A chamada “pirâmide de conceitos” de Puchta acentuava o 

caráter lógico-dedutivo do Direito, seu caráter completo, coerente e operacionalmente estável, 

aplicado por conta da técnica de subsunção105, levando a resultados controlados e previsíveis. 

Na Inglaterra, o positivismo jurídico ficou associado, no início do século XIX, a John 

Austin, que desenvolveu, em sua obra “A delimitação do objeto do Direito”106, uma teoria do 

Direito sistematicamente desenvolvida a partir do princípio geral do utilitarismo desenvolvido 

por Bentham. Direito este que repelia outro direito que não o existente nas diferentes 

                                                 

 
102 O que não prejudicaria a busca de estabilidade e segurança, já que o modelo era a “impertubável” mecância 

celestial da física newtoniana. 

 
103 “O positivismo jurídico, na verdade, não foi apenas uma tendência científica, mas também esteve ligado, 

inegavelmente, à necessidade de segurança da sociedade burguesa. O período anterior à Revolução Francesa 

caracterizara-se pelo enfraquecimento da justiça, mediante o arbítrio inconstante do poder da força, 

provocando a insegurança das decisões judiciárias. A primeira crítica a esta situação veio do círculo dos 

pensadores iluministas. A exigência de uma sistematização do Direito acabou por impor aos juristas a 

valorização do preceito legal no julgamento de fatos vitais decisivos. Daí surgiu, na França, já no século XIX, 

a poderosa “École de I' Exégèse”, de grande influência nos países em que o espírito napoleônico predominou, 

correspondendo, no mundo germânico, à doutrina dos pandectistas. A tarefa do jurista circunscreveu-se, a 

partir daí, cada vez mais à teorização e sistematização da experiência jurídica, em termos de uma unificação 

construtiva dos juízos normativos e do esclarecimento dos seus fundamentos, descambando, por fim, para o 

chamado - positivismo legal.” (FERRAZ JR., 1977, p. 11). 

 
104 Interessante notar que mesmo o movimento crítico – a jurisprudência dos interesses não rechaça o caráter 

científico do positivismo, valendo-se também do utilitarismo de Bentham. Veja-se: “A escola da jurisprdência 

de interesses, rompendo com a lógica formalista até então dominante, adotou um positivismo científico, que 

com Eugen Ehrlich, a partir das ideias de Max Weber, se constituiu num vies de índole sociológica, a buscar o 

nexo causal da conduta humana. Já com Stuart Mill, a jurisprudência dos interesses ganhou cores de um 

positivismo econômico, com o utilitarismo, que enfatizava a preponderância dos aspectos econômicos sobre a 

norma jurídica”. (RIBEIRO, 2003, p. 12). 

 
105 “Pelo dogma da subsunção, segundo o modelo da lógica clássica, o raciocínio jurídico se caracterizaria pelo 

estabelecimento de uma premissa maior, que conteria a diretiva legal genérica, e de uma premissa menor, que 

expressaria o caso concreto, sendo a conclusão a manifestação do juízo concreto”. (FERRAZ JR., 1977, p. 14). 

 
106 Tradução utilizada por Adrian Sgarbi para The province of Jurisprudence Determined (ver SGARBI, 2009, p. 1). 
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sociedades, afastando o Direito Natural107 (BOBBIO, 1995, p. 103). Mais que isso, apartando 

do Direito qualquer consideração de Moral. Em suas palavras: 

 

A existência de uma lei é uma coisa; seu mérito ou demérito, outra. Se existe ou não, 

é uma questão; se se a acomoda ou não a um presumido modelo, é uma questão 

diferente. Uma lei que realmente exista é uma lei, ainda que desgostemos dela, ou 

ainda seja disforme quando a respeito de critério com o qual governamos nossa 

aprovação ou desaprovação. Esta verdade, quando se afirma em abstrato, é tão 

simples e evidente como parece ocioso insistir nela. (AUSTIN apud SGARBI, 2009, 

p. 27). 

 

Percebe-se, nessa narrativa um tanto estilizada, a partir da descrição da obra de Austin, 

alguns traços coincidentes com a história da autonomia da Economia. Em comum, verifica-se 

a ênfase na adoção de um método científico e da insulação de um objeto de conhecimento 

empiricamente aferível – as normas vigentes e o comportamento humano maximizador, que 

propiciaram a separação de questões morais.  

No caso do Direito, a partir da influência do positivismo, a inspiração é basicamente 

sempre a mesma – fazer com que o direito ganhe status de ciência rigorosa, baseada em leis 

claras, inequívocas e de aplicação universal e implacável. 

O método, para tanto, deve ser o mesmo das ciências naturais: o experimento 

controlado e a observação meticulosa. No fundo, o Direito deve se adequar aos postulados do 

positivismo – somente uma disciplina moldada nas premissas positivistas pode merecer o 

título de ciência propriamente dita. Essas premissas ou princípios são basicamente quatro.  

O primeiro deles é o do fenomenalismo – não existe distinção entre essência e 

fenômeno: o que realmente interessa é apenas aquilo que nos é fornecido imediatamente pela 

experiência. O nominalismo é o segundo princípio – qualquer insight ou conhecimento 

formulado em termos gerais não pode ter como referentes senão objetos individuais concretos. 

A terceira premissa indica a impossibilidade de considerar juízos de valor uma modalidade 

válida de conhecimento. Ademais, nenhuma experiência pode nos obrigar a aceitar proibições 

ou imperativos de qualquer ordem. Por fim, o quarto princípio é o da unidade metodológica – 

o método para a aquisição de conhecimentos válidos é essencialmente o mesmo em todo e 

qualquer ramo da experiência humana. 

Entretanto, a trajetória da relação entre positivismo e cientificidade no Direito 

apresentaria uma bifurcação: um caminho preconizaria maior ênfase na empiria e 

                                                 

 
107 “As palavras fortes de Austin são: soberano, comando, sanção e obrigação. O direito, por conseguinte, é 

apenas pensado após haver um Estado. E o Estado é o soberano, a pessoa ou pessoas que detêm os poderes 

supremos de uma sociedade política independente.” (SGARBI, 2009, p. 6). 
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racionalidade, dentro da tradição analítica anglo-saxã, representada por Cristopher Columbus 

Langdell; e outra, com maior difusão entre nós, a partir da obra de Hans Kelsen, que priorizou 

a relação lógica entre as normas. Posteriormente, estas construções teóricas seriam criticadas, 

de um lado, pelo realismo jurídico; de outro, além do realismo, pelo chamado pós-positivismo 

e a ascensão da jurisprudência dos valores. 

A partir do sucesso de sua obra, A selection of cases on the law of contract (1871), e 

posteriormente, com o fato de ter assumido a reitoria da prestigiosa Universidade de Harvard, 

Cristopher Columbus Langdell difundiu o método do estudo de casos. Em sua concepção, 

equiparava-se o jurista ao pesquisador, extraindo os princípios fundamentais da 

jurisprudência, e a partir destes, em uma tarefa de detida classificação, extrairia todo um 

sistema ordenado108. Acentuava-se, no entanto, o caráter formalista do Direito, cada vez mais 

apartado de considerações sociológicas ou políticas. Estudava-se o Direito (as soluções 

judiciais) para se compreender e praticar o Direito, o que era visto como a possibilidade de 

antecipar futuras decisões judiciais. Todo este ciclo – do Direito para (mais) Direito tinha um 

caráter interno, endógeno, que reforçava a autonomia do Direito, insulando-o. 

No sentido do texto, Michael Hoeflich sustenta que a obra de Langdell faz a passagem 

do modo geométrico do Direito para o modo das ciências naturais, sem que isso tenha 

representado uma ruptura aguda109 na tradição do pensamento jurídico: 

 

A abordagem científica pioneira feita por Langdell na década de 70 do século XIX 

espraiou dois componentes: empiricismo e racionalismo.  (…) Ciência é algo que se 

pode realizar. O termo denota investigação e experimentação. Assim, Langdell argúi 

que juristas e acadêmicos também são investigadores empíricos. Eles partem em 

                                                 

 
108 Assemelhando-se, nesse aspecto, à jurisprudência de interesses, bastante influente na Alemanha, à época. De 

acordo com Kirstoffel Grechenig e Martin Gelter: “Durante o final do século XIX e o início do século XX, o 

ensino jurídico norte-americano foi caracterizado por aquilo que hoje é chamado de pensamento jurídico 

classico. Essa abordagem, que costuma ser associada ao nome de Christopher Columbus Lagdell, foi paralela à 

Begriffsjurisprudenzin [jurisprudência dos intereses] alemã, sem maiores diferenças decisivas resultantes do 

foco americano nos precedentes oposto ao estudo do sistema alemão do código civil. O pensamento jurídico 

clássico entendia Direito como ‘ciência legal’. De acordo com Langdell, os princípios fundamentais deveriam 

derivar dos precedentes, permitindo a identificação de um sistema coerente. A partir desses princípios, seria 

possível deduzir soluções para casos (futuros) específicos”. (GELTER; GRECHENIG, 2008, p. 309-310). 

 
109“O programa de transformar o estudo do Direito numa ciência não foi exclusivo de uma cultura civilista do 

século XIX na Europa. A tendência foi acompanhada pelo nascimento de uma disciplina do Direito norte-

americano. De acordo com o professor Anthony Kronman, Langdell defendeu um entendimento hobbesiano do 

Direito e da polícia como uma espécie de geometria cujos princípios fundamentais seriam descobertos a partir 

de uma razão natural. Em contraste com a visão clássica da common law como um domínio da razão prática e 

experiência, Langdell adotou as concepções fundamentais de Bentham e Austin, que ensinaram que o Direito 

poderia ser reconstruído como uma ordem racional. Contudo, em vez de reforçar que essa reconstrução poderia 

se dar de um ponto de vista externo, na forma dos Códigos iluministas, Langdell sustentou que os professores 

de Direito poderiam reconstruir as decisões da comum law “de dentro” a fim de atingir um sistema geométrico 

dos princípios jurídicos”. (SPECTOR, 2004b, p. 261).  
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busca de princípios legais em detrimento de regras físicas. Suas fontes de dados em 

estado bruto não são os componentes químicos, mas os fatos que seriam encontrados 

nos casos julgados pelos tribunais. O aspecto racional da ciência legal justapunha-se 

a dimensão empírica.  

(…) 

De fato, a maior contribuição de Langdell à noção de direito enquanto ciência foi a 

ênfase à dimensão empírica pela sua insistência ao fato de que os princípios 

fundadores a partir dos quais o método dedutivo deveria ser aplicado não poderiam 

ser obtidos nem pela razão, tampouco pela lógica, isoladamente, mas somente por 

meio da pesquisa empírica dos arestos (HOEFLICH, 1986, p. 119-120). 

 

Este formalismo, apesar de não levar em consideração de maneira explícita a 

conjuntura política e social do período, adequava-se a uma concepção política  liberal, que via 

com desconfiança a intervenção do Estado na Economia. Vivia-se a Lochner era, durante a 

qual o judiciário norte-americano interpretou o conceito de liberdade de maneira ampla, 

adotando uma postura de não intervenção em favor do respeito à liberdade contratual, inserida 

no feixe das prestações intrínsecas à liberdade. Direito que tinha caráter fundamental, 

juntamente com a propriedade, o que gerava uma atuação formalista (CLOUD, 1996, p. 556). 

Critica-se esse formalismo denominando-o como “jurisprudência mecânica” 

(POUND, 1908 apud GRECHENIG; GELTER, 2008), a ponto de Neil Duxbury asseverar que 

um artigo de direito típico deste período era “seco, técnico, doutrinário e geralmente 

estreitamente delimitado” (DUXBURY, 1997 apud GRECHENIG; GELTER, 2008). E além 

da insuficiência deste formalismo a partir de um ponto de vista interno, outro fator conspirou 

para o ocaso da ciência do Direito langdelliana: a conjuntura política que sucedeu o crash de 

1929110 e levou à implementação do New Deal, em 1933, caracterizado por uma inédita 

intervenção do Estado no mercado norte-americano.  

Fazia-se necessária a substituição do chamado pensamento jurídico clássico por uma 

nova compreensão do Direito, que constatasse que a prática judicial continuava sendo, em 

ampla instância, indeterminada, e possibilitasse um entendimento de que o Direito cumpriria 

um papel ativo nas relações sociais (em detrimento da sustentação do status quo típico do 

formalismo111). Ganhava força o realismo jurídico, que a um só tempo, acusava o formalismo 

                                                 

 
110“Os formalismos jurídicos que enfatizavam a rigidez e a hierarquia, elaborados no continente europeu de 

maneira mais exitosa por Savigny e seus sucessores e, na tradição do direito anglo-americano, por juristas 

como John Austin e Christopher Columbus Langdell, estavam a serviço de uma ordem social e econômica que 

entrou em declínio desde inícios do século XX e tendeu a desaparecer rapidamente após 1929.” (CASTRO, 

2011, p. 46-47). 

 
111 “A ortodoxia langdelliana no final do século XIX e a jurisprudência de conceitos da era Lochner até a década 

de 30 do séc. XX foi profundamente desacreditada pelo movimento do realismo jurídico. Tomando o modelo 

de Oliver Wendell Holmes na Suprema Corte como o ‘o grande dissidente’, os realistas jurídicos criticaram o 

formalismo do ensino de direito majoritário, defendendo que o Direito é, por si só, indeterminado em grande 
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de escamotear o decisionismo do Judiciário e possibilitava a reconstrução do Direito em bases 

teleológicas. Rompia-se com a possibilidade de o Direito fazer previsões e com isso, atentava-

se contra seu alicerce científico, já que o método científico implica fazer “previsões testáveis” 

(PRIEST, 1981, p. 1284). Como indica Marcos Vinicio Chain Feres: 

 

A partir de 1933, logo após a implantação do New Deal, o que antes era 

extraordinário em terreno norte-americano, tornou-se a regra, a saber, a intervenção 

voluntária do Estado na economia de mercado. Nessa nova moldura, surge uma 

escola que se destaca pela oposição ao convencionalismo ou tradicionalismo 

langdelliano. Trata-se do realismo jurídico. Para os realistas, o direito passa a ser 

compreendido teleologicamente, isto é, como instrumento para consecução de fins 

sociais. O realismo acusa, pois, o formalismo de, por trás de toda a lógica formal do 

raciocínio jurídico, ser meio para realizar a vontade arbitrária do julgador. (FERES, 

2001, p. 2). 

 

Em relação à busca do estatuto científico, rompe-se a trajetória até então narrada: o 

realismo jurídico entende que o Direito sequer deve almejar a ser uma ciência – deve ser uma 

técnica útil à sociedade e aos propósitos públicos do welfare state. O jurista aqui se torna um 

técnico de fatos sociais que pode lançar mão do método experimental, mas não somente a 

partir dos precedentes judiciais, o que faz com que o realismo se afaste do formalismo 

anterior. O direito é controle de massas e social engineering, para usar a expressão de Roscoe 

Pound. Pound, apoiado no ideal ético de William James, asseverava que a finalidade do 

direito é a de “garantir todos os interesses sociais até onde for possível” (“securing of all 

social interests so far as he may”); por sua vez, esses “social interests” podiam ser entendidos 

de diversas maneiras, como, p. ex., “economic progress”, “general morals”, “general 

security”, etc. (GROSSMAN, 1935, p. 605-618). 

Melton sintetiza o realismo jurídico a partir de três características, que antagonizam os 

conceitos centrais do formalismo: (i) o Direito é determinado pelo comportamento dos juízes, 

cujas decisões são necessariamente afetadas pelas suas experiências pessoais e preferências. 

Na frase célebre de Oliver Holmes – a vida do Direito não foi a lógica, mas sim a 

experiência; (ii) o Direito tem um sentido teleológico – promover o bem-estar social; e (iii) 

para concretizar “ii”, o sistema legal deve se beneficiar de um sistemático exame de toda a 

                                                                                                                                                         

 
medida. Embora esta crítica seja análoga à difundida na Alemanha, existe um forte fator político em seu 

desenvolvimento nos Estados unidos: os juízes da Suprema Corte de inclinação pró-Lochner defenderam a 

ordem jurídica anterior contra as políticas intervencionistas da administração de Roosevelt compreendidas no 

New Deal, que foram declaradas inconstitucionais. Somente quando Roosevelt ameaçou ‘lotar a Corte’ [pack 

the court] com juízes mais aderentes ao New Deal é que a jurisprudência se alterou e os realistas, geralmente 

de orientação mais progressistas e mais favoráveis ao New Deal, lograram êxito”. (GRECHENIG; GELLER, 

2014, p. 2-3). 
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realidade social. (MELTON, 1990, p. 317-318). 

Antes de se passar à trajetória da relação entre Direito e ciência na Europa, importa 

salientar que a falência do formalismo criou um vazio, um vácuo, com o reconhecimento de 

uma ampla discricionariedade do Judiciário. Para além da constatação de uma interpenetração 

da política na atividade judicial, rompia-se com a (crença na) previsibilidade proporcionada 

pela aplicação do método científico, vulnerando o ideal de segurança jurídica. 

No cenário europeu, avançava-se no positivismo, dando ênfase na construção de um 

método que garantisse a emancipação do Direito frente a outros saberes. 

Nesse sentido, tem-se como epítome desta tendência a obra do austríaco Hans Kelsen. 

Percebe-se em seus trabalhos convicção e empenho infatigável no sentido de oferecer uma 

proposta positivista clara e coerente. Disto resultou a obra mais famosa do positivismo 

clássico, a Teoria Pura do Direito, que atingiu o grau mais alto do ideal neokantiano de 

“pureza metodológica”112. 

De fato, a tese da separação – entre moral e Direito - constitui um dos postulados 

centrais do positivismo jurídico. Entretanto, frisa-se que ele diz respeito ao conceito do 

Direito, o que não pode ser confundido com seu conteúdo. O conceito do Direito não limita o 

que o integra. Quanto ao conteúdo, este passa a ser dependente de um ordenamento jurídico 

em concreto. Interessava ao estudioso do Direito isolar o aspecto normativo do Direito e 

identificar as relações lógico-operacionais das regras jurídicas. Segundo Tércio Sampaio 

Ferraz Jr.: 

Esta multiplicidade levou Hans Kelsen a propor o que chamou Teoria Pura do 

Direito, numa manifesta pretensão de reduzir todos os fenômenos jurídicos a uma 

dimensão exclusiva e própria, capaz de ordená-los coerentemente. Esta dimensão 

seria a normativa. Kelsen propõe, nestes, termos, uma ciência jurídica preocupada 

em ver, nos diferentes conceitos, o seu aspecto normativo, reduzindo-os a normas ou 

a relações entre normas. O princípio de sua proposta está numa radical distinção 

entre duas categorias básicas de todo o conhecimento humano: ser e dever ser, a 

partir da qual se distinguem o mundo da natureza e o mundo das normas. Kelsen 

reconhece que o direito é um fenômeno de amplas dimensões, sendo objeto de uma 

Sociologia, História, Antropologia, Psicologia, Ética etc. Para a Ciência do Direito 

stricto sensu, porém, ele deve ser visto como um objeto que é o que é pela sua 

especial forma normativa. Um dos conceitos-chave ao qual Kelsen dá um especial 

tratamento é o de vontade.  

Para ele, a vontade é apenas o resultado de uma operação lógica fundamental para a 

compreensão da normatividade do direito: a chamada imputação. Imputação é o 

                                                 

 
112 Em Kelsen, a tese da separação se funda na necessidade de preservação de um método puro, e também pelo 

relativismo axiológico defendido pelo autor. Para Kelsen, o Direito, assim como a Moral, são ordenações 

criadas pelo ser humano destinadas à análise de fenômenos humanos. Embora o autor considere a possibilidade 

de uma ordenação metafísica, exclui de seu método qualquer aspecto transcendental. Tal exclusão é realizada 

através do conceito de “norma fundamental”, uma norma superior hipotética e pressuposta, que oferece uma 

justificativa a priori para a validade do ordenamento jurídico como um todo. (KELSEN, 1974, p. 17, 273). 
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modo como os fatos se enlaçam dentro de uma conexão normativa: a pena é 

imputada a um comportamento, donde temos a noção de delito; o comportamento 

que evita a pena e não é imputado nos dá a noção de dever jurídico; assim, sujeitos 

de direito nada mais são do que centros de imputação normativa e vontade, 

juridicamente falando, é uma construção normativa que representa o ponto final num 

processo de imputação. (FERRAZ JR., 1977, p. 15). 

 

Verifica-se, então, e de modo bastante claro na obra de Kelsen, que a “estratégia” de 

emprestar neutralidade ao conceito do Direito corresponde a um esforço reducionista, que, 

seguindo a herança do método analítico de Descartes, apregoa que a compreensão de um 

objeto deve se dar a partir de suas partículas elementares essenciais – a norma, para Kelsen113. 

Busca-se, com isso, a certeza no Direito. Consoante Cristiane Coelho: 

 

[o] positivismo jurídico sustentava-se sobre um ideal de certeza. É certo que de 

maneira idêntica ao racionalismo naturalista, uma solução correta para cada caso já 

estava prevista de antemão pelo ordenamento jurídico; no entanto, no caso do 

positivismo, o fenômeno da codificação transparece como uma garantia maior de 

certeza. A generalidade derivada da racionalidade formal da lei escrita converte o 

direito codificado em algo necessário, universal e previsível frente ao provável caos 

de soluções particulares e concretas dadas pelos juízes e tribunais, que, mesmo se se 

disserem amparados por um ideal de direito natural, perene e imutável, não 

garantem o indivíduo contra qualquer contradição ou azar (COELHO, 2008, p. 80). 

  

De outra forma: o positivismo atua como um esforço de compreensão cartográfica da 

topografia jurídica, valendo-se de escalas e reduções, simplificações e exclusão de elementos 

periféricos, a fim de descrever e permitir a localização no “mapa do Direito”114. Afinal, um 

mapa que reproduzisse integralmente o terreno, em toda sua complexidade, seria de pouca 

serventia para sua compreensão.  

Entretanto, nada obstante o esforço teórico empreendido, representa tal tese um “ponto 

                                                 

 
113 “Para o positivismo, a validade das normas não reside em aspectos atinentes ao seu conteúdo, mas a um 

juízo de compatibilidade formal com as normas hierarquicamente superiores. Elementos de ordem moral e 

valorativa eram simplesmente considerados como destituídos de relevância jurídica”. (FERNANDEZ, 2013, 

p. 2). 

 
114 Há, aqui, forte semelhança com a atividade de construção de modelos adotados na economia. Embora este 

referencial teórico não seja contemplado na tese, veja-se que há uma identificação das abordagens na obra de 

Max Weber, em especial, no construto teórico do “tipo ideal”. Sobre o tema, veja-se o seguinte trecho: A 

sociedade ocidental moderna, conforme Max Weber registrou no limiar do século XX, tem seu ideal de 

racionalidade fundado na atuação do Estado moderno, no sistema econômico capitalista e na justiça formal. No 

âmbito da metodologia das ciências sociais, de acordo com o sociólogo alemão, tal processo conduziu à 

realização de “construções doutrinárias racionais”, “técnico-empíricas ou lógicas”, tendentes à formação de um 

“tipo ideal racional”, comparável com a realidade a fim de descrevê-la, compreendê-la e explicá-la por via da 

imputação causal com conceitos compreensíveis, os mais unívocos possíveis. Exemplos do processo de 

racionalização científica, apresentados por Max Weber, são a “dogmática jurídica racional” e a “teoria racional 

dos cálculos referentes à análise econômica de mercado”, disciplinas que têm seu caráter dogmático 

assemelhado à matemática e à lógica. (VELJANOVSKI, 1994, p. 26). 
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fraco” do positivismo, em especial quando investigadas as relações entre Direito e Moral. 

Ponto este que ficou vulnerado pelo que foi chamado de reductio ad Hitlerum. Não era mais 

possível ser positivista depois de o mesmo, com sua indiferença frente à justiça ou à injustiça 

das normas de Direito, ter servido como justificativa teórica para os horrores praticados pelos 

regimes totalitários.  

Assim, com a derrocada do nacional-socialismo na Alemanha, enterra-se junto, como 

despojo de uma guerra vencida, o positivismo jurídico, uma vez que, alega-se que “a 

decadência do positivismo é emblematicamente associada à derrota do fascismo na Itália e do 

nazismo na Alemanha”. (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 335). 

Nada obstante existirem sérios questionamentos acerca do vínculo entre positivismo e 

regime nazista115, fato é que a reboque de uma certa “positivofobia”116 derivada da relação 

problemática entre Direito e Moral, repele-se também a busca de um método científico, 

associado, dentro desta matriz disciplinar, ao reconhecimento da estatalidade da norma e a um 

modo de aplicação subsuntivo. 

E também uma certa inadequação em relação à maior complexidade social, decorrente 

de uma maior integração econômica advinda da globalização e as relações sociais decorrentes 

disso, como ilustra Rafael Zanatta: 

 

A tentativa de Hans Kelsen de consolidar uma visão pura do direito (através da 

separação radical da sociologia e política) e a preocupação excessiva com o estudo 

da norma tornou os juristas de países de tradição romano-germânica, como o Brasil, 

incapazes de lidar com questões complexas envolvendo uma economia 

                                                 

 
115 No cenário brasileiro, destaca-se a obra de Dimitri Dimoulis (2006). Ali, o autor indica que outras foram as 

críticas sofridas pelo positivismo, em trecho que se apropria de obras de expressões utilizadas por Ana Paula 

de Barcellos, Lênio Streck, Paulo Bonavides, Lúcio Antonio Chamon Jr., Luís Roberto Barroso, Ricardo Lobo 

Torres e Margarida Lacombe Camargo: muitas vezes de forma puramente retórica, com o emprego de 

expressões de desprezo contra o positivismo, que é apresentado como visão teoricamente ultrapassada e 

politicamente perigosa: “deixou de ser considerado uma forma adequada de compreender o direito”; constitui 

um “retrocesso”; o “velho positivismo ortodoxo vem abaixo, sofrendo golpes profundos e crítica lacerante”. 

Constata-se a “decadência positivista” e seu “fracasso político”. E rejeita-se a “pesada crosta de positivismo” 

no intuito de “nos livrar das amarras do positivismo”.  

 
116 A expressão é retirada de Rodrigo Tavares,  ilustrando o quanto a positivofobia encontra-se alastrada, tem-se: 

a palavra de ordem na teoria do direito brasileiro é a “superação do positivismo jurídico”. Apenas para ilustrar 

o argumento, foram encontrados 286 resultados em resposta à busca por essa expressão, na ferramenta de 

pesquisa Google na internet, enquanto que [sic] as expressões “defesa, sustentação, viabilidade e 

compatibilidade do positivismo jurídico” somaram ao todo 6 resultados. Com esse panorama, podemos 

concluir que o positivismo jurídico é uma moribunda e esgotada teoria que não atende mais aos imperativos de 

descrição dos ordenamentos jurídicos modernos e ainda é indesejável do ponto de vista político. Por 

conseqüência, a tese da separação entre o direito e a moral (um estandarte positivista) estaria fadada a 

permanecer como objeto de estudo apenas na história das idéias jurídicas, com status de peça de museu a 

figurar nos intróitos dos escritos que reproduzem o discurso pós-positivista. (TAVARES, 2008, p. 397). 
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gradativamente globalizada e uma sociedade industrial funcionalmente diferenciada, 

marcada pelo desenvolvimento do capitalismo (ZANATTA, 2012, p. 26). 

  

Como resposta a isso, promove-se então, uma volta à filosofia dos valores como um 

canal para uma reaproximação da moral. Fernando Leal entende esse movimento de 

afastamento do positivismo da seguinte forma: 

 

A inclusão de conteúdos morais no coração das Constituições contemporâneas, 

expressados em idéias como as de tutela da dignidade humana, liberdade, família e 

tantos outros, além de impor testes morais diversos de validade de normas infra-

constitucionais [sic], permitiu que os juízes pudessem recorrer a padrões diferentes 

para solucionar problemas jurídicos. A perspectiva positivista oitocentista, forjada 

em torno de dogmas como os da estabilidade e da legalidade estrita, não era capaz 

de lidar com os novos problemas gerados pelas alterações político-institucionais do 

pós-guerra. Não era mais possível conceber o direito sem algum grau de vinculação 

com a moral e tampouco crer ainda que somente as regras poderiam resolver todas 

as questões jurídicas. Em certos casos, constata-se, nem sempre a aplicação de uma 

regra incidente garante o encontro da resposta adequada. (LEAL, 2006. p. 37-38).  

 

No mesmo sentido, acentuando o retorno à filosofia como traço marcante do 

neoconstitucionalismo, Ivo Gico Jr. pontua: 

 
[A] reação dos juristas romano-germânicos ao juspositivismo do século XIX foi um 

retorno ao direito enquanto valor, próximo ao jusnaturalismo, mas fixado em 

princípios constitucionais, tendo seus praticantes não apenas abandonado a idéia de 

ciência jurídica, mas efetivamente se afastado das demais ciências naturais e sociais 

na medida em que elas teriam falhado em fornecer uma Teoria do Valor que pudesse 

racionalizar decisões jurídicas. A solução implicitamente adotada estaria na 

filosofia. (GICO JR., 2010, p. 8). 

 

Deve ser reconhecido que há diferenças entre a acepção de ciência legal na Europa e 

Estados Unidos. Nesse sentido, Javier Granado leciona que: 

 

Na América do Norte, o significado adequado de metodologia científica é 

claramente identificado com o método experimental do princípio da verificabilidade. 

O único teste de uma teoria é a verificação se funciona; o mais importante aspecto é 

descobrir se as previsões teóricas se adequam aos fatos experimentados, priorizado 

em relação à investigação da plausibilidade geral em relação às premissas 

subjacentes. No norte, as ciências sociais (das quais a Economia é o exemplo mais 

proeminente) se esforçam para manter seu status como campos de investigação 

científica. (...) No Sul, por outro lado, ciência do Direito é um termo aceito 

acriticamente, mais ligado à sistematicidade do conhecimento jurídico. A ciência do 

Direito é um corpo autônomo de conhecimentos agrupados de forma sistemática e 

pedagógica, e há uma menor tensão em relação aos aspectos epistemológicos na 

disciplina. A Ciência do Direito, como é entendida no Sul, é reminiscente do 

racionalismo científico incubado no continente europeu desde o Iluminismo 

(GRANADO, 2008, p. 295-296). 

 

Assim, embora o percurso percorrido tenha sido diverso – chegando-se mesmo a dois 

conceitos de ciência do Direito, nos dois lados do Atlântico, o ideal cientificista do Direito 
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encontra-se irremediavelmente vulnerado pelo realismo jurídico e pelo neoconstitucionalismo.  

Percebe-se, reitera-se, um vácuo não preenchido pelo realismo legal e pelo 

neoconstitucionalismo no que diz respeito à reconstrução do Direito a partir de um método 

científico que foi ocupado por novas abordagens no Direito (GRECHENIG; GELLER, 2008), 

como o movimento dos critical legal studies e, principalmente, a ascensão dos movimentos 

interdisciplinares, que poderiam ser agrupados como “direito e alguma coisa”. Nesse sentido, 

a guisa de exemplo, tem-se: Direito e literatura, Direito e política, Direito e psicologia, Direito 

e ciências cognitivas, Direito e biologia, Direito e antropologia117, sem falar no Direito e 

sociedade118. 

Mais uma vez, Michael Hoeflich, identificando que a retomada da ciência do Direito 

pode estar fora dele assim indica: 

 

Donald Elliot sugeriu, numa frase memorável, que o Direito é um “catador”, se 

alimentando das sobras de outras disciplinas. Essa descrição parece particularmente 

adequada numa época em que sucessivas “direito e alguma coisa” capturaram a 

atenção dos estudiosos do Direito nos Estados Unidos durante as últimas décadas. 

Pode se concluir que justamente porque o Direito não possui um conjunto único de 

presunções metodológicas ditadas por sua própria natureza é que os juristas devem 

buscar um paradigma metodológico em outro lugar. Assim, o século XX 

testemunhou um movimento de direito e ciências sociais, direito e psicologia e 

direito e teoria crítica neomarxista (HOEFLICH, 1986, p. 96). 

  

Entretanto, a abordagem de Direito e Economia foi, sem sombra de dúvida, a 

tendência com maior difusão. Como indica Gary Minda, “de todas as ciências sociais, a 

Economia era a candidata mais promissora a fornecer ao Direito as respostas certas” 

(MINDA, 1995, p. 1562). Na metáfora de Robert Cooter, os economistas aproveitaram-se da 

ausência de uma metodologia com teor quantitativo, isto é, de caráter científico na visão deste 

autor, para ocupar o campo do Direito como fizeram os coelhos na Austrália, diante da 

ausência de predadores naturais (COOTER, 1982, p. 1261). 

Apresenta-se, então, a Economia ao Direito como a disciplina com maior capacidade 

de refletir sobre a possibilidade de devolver ao Direito o seu tão acalentado, e buscado ao 

longo de décadas, estatuto científico. Contudo, antes que isso seja possível, é necessário 

examinar como (re)compatilizar discursos que empreenderam um enorme esforço, como 

                                                 

 
117 Para referências bibliográficas de todas as abordagens, ver GAROUPA, 2011. 

 
118 Marc Galanger e Mark Edwards apontam as semelhanças entre o movimento de “Direito e sociedade” e 

“Direito e Economia”. Entre os traços comuns, ambos são “filhas do realismo jurírico. (GALANGER; 

EDWARDS, 1997, p. 2). 
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longamente abordado neste tópico, para se isolarem.  

Para tal, é oportuno identificar o estado atual deste “diálogo de surdos” desenvolvido 

por Direito e Economia, verificando as diferenças em suas visões de mundo. 

 

 

1.4  Direito e Economia: um diálogo de surdos 

 

 

Muito embora se tenha adiantado uma tendência de retomada no intercâmbio entre 

Direito e Economia, o escorço feito sobre a construção da cientificidade nas duas áreas 

permite concluir que a busca de um caráter científico, passando pelo isolamento, a partir da 

estruturação de um objeto e métodos próprios, culminados pela consolidação, de um lado, do 

neoclassicismo, e de outro, do positivismo, acabou por engendrar um efeito colateral: a 

incogniscibilidade do outro – é dizer, a incomunicabilidade dos discursos, um verdadeiro 

“diálogo de surdos” entre juristas e economistas. 

Assim, não constitui propriamente uma novidade o fato de que “a relação entre 

economistas e juristas sempre foi marcada por diferenças não raro intransponíveis, tendo sido 

alvo de piadas e ácidas recriminações mútuas” (PINHEIRO; SAADI, 2005, p. 3)119. 

Compartilhando deste diagnóstico, Cento Veljanovski aponta: 

 

[E]conomia e direito atuam em planos distintos, sendo que “seus objetos não podem 

entrar em contato de modo imediato; a ‘ordem jurídica’ ideal de uma teoria jurídica 

nada tem a ver diretamente com o cosmos do atuar econômico real”. Tais 

concepções acerca da metodologia das ciências sociais, fortemente arraigadas no 

pensamento científico moderno, explicam o afastamento nas décadas de 1940 e 1950 

no que pode ser considerado o mainstream das duas ciências, o positivismo jurídico 

e o neoclassicismo econômico. (VELJANOVSKI, 1994, p. 26-27). 

 

Em sentido quase idêntico, veja-se a passagem de Robert Dorfman: 
 

Direito e Economia são ramos tão diversos que os juristas e os economistas são 

obrigados a permutar dificuldades no compreender as abordagens de cada um deles 

a uma ou a outra matéria. O problema não consiste somente no fato de não termos 

                                                 

 
119 Compartilhando do mesmo diagnostico, veja-se passagem de Nicholas Mercuro e Steven Medema: em muitos 

aspectos, as diferenças formam a base para um mútuo ceticismo em relação a economistas e advogados, e há 

um bocado desse ceticismo, e mesmo hostilidade, correndo em ambas as direções. Algumas vezes, isso ocorre 

porque o entendimento da outra area é seguida de rejeição, mas mais corriqueiramente isso ocorre porque a 

natureza da outra abordagem simplesmente não é compreendida  (MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 34, grifo 

nosso). 
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ainda aprofundado as respectivas disciplinas; o fato é que desde o princípio os 

problemas são colocados de modos muito diversos e em vistas de escopos diferentes. 

(DORFMAN apud ALPA, 1997, p. 5). 

 

Possivelmente, as causas para essa dificuldade residem em duas questões: método e 

objeto. Sobre o método, Robert Cooter faz a seguinte observação: o contraste entre os 

métodos no direito e na economia é bastante agudo – um é quantativo, o outro é verbal; um é 

empírico, o outro é hermenêutico; um aspira a ser científico, o outro a ser justo. (COOTER, 

2003, p. 1). 

E em relação ao objeto, ao problema fundamental de cada um, pertinente a citação de 

George Stigler: 

 

Enquanto a eficiência é o problema fundamental dos economistas, a justiça é o farol 

que norteia os professores de direito. (...) A diferença entre uma disciplina que busca 

explicar a vida econômica (de fato, todo o comportamento racional) e uma disciplina 

que tem por meta alcançar a justiça na regulação de todos os aspectos do 

comportamento humano é profunda. Esta diferença significa, basicamente, que o 

economista e o advogado vivem em mundos diferentes e falam diferentes línguas. 

(STIGLER, 1992, p. 463). 

 

Sobre a questão do objeto, o mesmo será abordado nos capítulos posteriores. Interessa-

nos, agora, problematizar, a partir da trajetória de cada disciplina, que aspectos metodológicos 

geram a referida impossibilidade de comunicação, a fim de que se faça um exame dos 

aspectos que precisam ser aproximados, em busca de uma espécie de “mínimo denominador 

comum” que permita uma prática interdisciplinar entre Direito e Economia. 

Precisamente sobre o método, podem ser apontados três grandes temas que ilustram a 

profundidade do dissenso entre o discurso jurídico e o econômico: (i) antropologia; (ii) a 

relação temporal desenvolvida  na atividade jurídica ou econômica – ex ante ou ex post; e (iii) 

o modo típico de raciocínio – indutivo ou dedutivo. 

Sobre a antropologia, de fato, percebem-se duas diferenças fulcrais entre Direito e 

Economia: como as matérias enxergam quem faz o estudo e qual o indivíduo objeto do 

estudo. Robinson Crusoé versus a comunidade de juristas. Homo economicus versus homem 

médio. 

Sobre como o estudioso se percebe, vale a pena a indicação de interessante artigo de 

Deidre McCoskley, The rethorics of law and economics, em que a autora indica que a 

economia apregoa a utilização de um raciocínio estritamente lógico, numa feição bastante 

matemática: pratica, então, uma espécie de dialética – “economistas são dialéticos, assim 

entendido no sentido grego do vocábulo (lógicos, na acepção moderna)” (McCOSKLEY, 
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1988, p. 753). Neste sentido, explica a autora: 

 

A dialética platônica exige apenas duas pessoas, um inquisidor socrático e uma 

vítima. Sociedade e cultura não significam nada para a exposição do argumento, ao 

menos, ao que tudo indica. Um indivíduo poderia argumentar de forma lógica e 

dialética numa ilha deserta, com apenas Sexta-Feira ao lado anuindo com a cabeça 

em admiração e dizendo de vez em quando “panu ge, Sokrates”120. Economistas 

acreditam que usam o modo de raciocinar empregado por Robinson Crusoé. 

(McCOSKLEY, 1988, p. 752-753). 

 

O Direito, por sua vez, é eminentemente social. James Boyd White, dentro de uma 

visão advinda do construcionismo social (MOSCHETA, 2014) ao fazer a exposição de que 

Direito e Economia são linguagens totais, realça as diferenças existentes entre Direito e 

Economia, a seu ver, intransponíveis. O mundo visto por olhos neoclássicos não consegue 

contemplar a essencialidade do discurso jurídico. Segundo o autor, ao passo que a Economia é 

um discurso de voz única – o Robinson Crusoé desenhado por Deidre McCoskley121, o Direito 

é, necessariamente plural: 

 

Como o direito é singular? (…) Algumas características peculiares do discurso 

jurídico, em sua forma ideal, dizem respeito à presunção de uma igualdade entre 

indivíduos e falantes, não de dólares; o Direito cria um conjunto de auditórios onde 

diferenças reais de ponto de vista e interesses podem ser comunicados e defendidos; 

a linguagem do direito não vinculante, mas deixa espaço para a argumentação em 

todas as direções em um debate; o Direito apresenta uma linguagem similar ao da 

fala comum e da política, e assim, necessariamente respeita a cultura dentro da qual 

se desenvolve; seus métodos de raciocínio não são lineares, mas multidimensionais; 

suas discussões ocorrem a partir de uma pluralidade de vozes, e é intrinsecamente 

idealizadora, já que leva constantemente em consideração o tema do que nós 

devemos fazer, o que nós devemos ser. De fato, o Direito insiste no fato de que 

somos uma comunidade discursiva, comprometida a debater uns com os outros 

sobre nossas diferenças de percepção, sentimento e valor, nossas diferenças de 

linguagem e experiência. A tarefa do direito é proporcionar um espaço e um 

conjunto de instituições e métodos onde esse processo de disputas argumentativas 

pode prosseguir, bem como proporcionar um debate subsequente que criticará e 

julgará a disputa anterior. No Direito, o poder político está dividido entre atores 

                                                 

 
120 Certamente, Sócrates. 

 
121 Adianta-se, no entanto, que embora essa seja uma análise possível do ambiente no qual se pratica a economia, 

e que é extremamente popular entre os juristas para descrevê-lo, não é único, como se verá adiante, no capítulo 

5, com arrimo na obra de Persio Arida e Deidre McCoskley, que indica em outra passagem de seu texto: “Esse 

tipo de raciocínio, que eu chamei aqui de dialético ou lógico se opõe ao raciocínio retórico ou social. Destaco 

quatro pontos sobre esse último tipo. Primeiro, como argumentado, Direito é social. Segundo a lógica 

“Robinson Crusoé”, lógica, em nossa cultura, despreza o raciocínio social. (...) Mas, quarto, o argumento 

econômico, a despeito de tudo, também é social. Eu estou argumentando que nós todos somos pesquisadores 

sociais, nós economistas e advogados. Se a economia tiver que influenciar o ensino de Direito, que o faça 

porque seus argumentos são humanamente persuassivos (e normalmente, eu devo dizer, eles são assim), e não 

apenas porque eles satisfazem critérios arcaicos de raciocínio lógico, científico”. (McCOSKLEY, 1988, p. 

754). 
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distintos em circunstâncias que exigem que eles falem um com o outro. Assim, isso 

cria uma oportunidade e necessidade para a política institucional e deliberativa, um 

método de pensamento coletivo, o que é, em princípio, completamente diferente de 

uma expressão de vontade ou desejo no referendum imediato do Mercado. O 

referido processo não é redutível à metáfora da troca, a uma concepção de 

humanidade que consiste apenas em átomos autointeressados trocando diretamente 

ou a uma visão em que as instituições ou a “firma” permitem a troca numa base 

permanente. Instituições são parte da cultura que faz de nós aquilo que somos; ela 

cria lugares de discussão de um tipo especial e também cria uma espécie de memória 

coletiva. O método de análise desse processo é retórico, ético, político e cultural: 

quem nós somos uns para os outros? Como podemos lidar com nossas diferenças de 

linguagem e situação? Como nós podemos empregar nossos recursos para enfrentar 

esse caso ou situação e, ao fazer isso, transformá-los?  

A economia, em oposição, é um discurso de voz única [single-voiced], e todas as 

discussões econômicas dentro de um contexto legal são reduzidas a uma dimensão 

única de escolha de políticas. Enquanto uma disciplina a respeito de políticas, a 

economia não pode dominar o direito sem destruir alguns de seus traços essenciais: 

seu discurso plural, sua atitude frente a limites e ignorância e seu senso sobre a 

autoridade. Argumentos sobre políticas, incluindo aqueles baseados na economia, 

são importantes para o Direito, mas não podem substituí-lo. (BOYD, 1986, p. 200). 

 

Como índice da referida diferença de concepção que o Direito e Economia fazem de 

seus estudiosos, tem-se duas espécies de argumentos muito empregados entre os juristas, o 

argumento ad populum e o ad veracundiam. 

O argumento ad populum, embora de maior penetração no sistema da common law, no 

qual a maior parte das demandas judiciais é decidida de forma colegiada122, parece 

desempenhar maior relevância no pensamento social, desenvolvido pelo Direito,  do que na 

Economia. Assim, enquanto que no Direito vale a máxima de Coke “omnis conclusio boni et 

veri judicii sequitor ex bonis et veris praemissis et dictis juratorum” (apud McCOSKLEY, 

1986, p. 754) – todo julgamento bom e verdadeiro decorre de premissas boas e verdadeiras e 

também do julgamento dos jurados. Contudo, no pensamento lógico, em sentido estrito, 

pouco vale a opinião da maioria. A certeza do raciocínio desenvolvido por Robinson Crusoé 

prevalece frente a opinião de toda a tribo de Sexta-Feira. 

No mesmo sentido, tem-se o argumento ad veracundiam, o apelo à autoridade. 

Descrito por Schopenhauer como sendo aquele no qual “[em] vez de fundamentos, utilizamos 

autoridades, segundo os conhecimentos do adversário” (SCHOPENHAUER, 1997, p. 

                                                 

 
122 Confira-se, nesse sentido, o teor da sétima emenda à Constituição dos Estados Unidos: Nos processos de 

direito consuetudinário, quando o valor da causa exceder vinte dólares, será garantido o direito de julgamento 

por júri, cuja decisão não poderá ser revista por qualquer tribunal dos Estados Unidos senão de acordo com as 

regras do direito costumeiro. 
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163).123 Verifica-se sua maciça utilização no Direito, a ponto de Coke indicar que 

argumentum ab authoritate est fortissimum in lege (McCOSKLEY, 1986, p. 755)124, sem 

precisar ir longe. Trata-se de fenômeno que todo praticante do Direito, ao pesquisar que 

autores corroboram a tese sustentada, já teve a oportunidade de experimentar. Em sentido 

contrário, na Economia, no entanto, o recurso, desprovido de solidez em relação ao próprio 

argumento, é pouco significativo, não representando qualquer carga persuasiva.  

Se isso diz respeito aos praticantes, também diferem Economia e Direito em relação ao 

indivíduo que é objeto de estudo. Aqui, o homem economicus se opõe ao homem racional. A 

exemplo do pesquisador de economia, o indivíduo objeto de estudo apresenta-se como um 

Robinson Crusoé, pouco importando as relações sociais nas quais se engaja e suas 

experiências. Age de maneira orientada a fins, movendo-se para maximizar seu bem-estar, 

otimizando a utilização de seus recursos finitos de modo a atender suas preferências. Os 

outros, ainda que sejam o objetivo da ação – isto é, quando o sujeito em análise obtém alguma 

satisfação por meio de uma agência altruística, são meros elementos a serem considerados no 

cálculo de sua atuação. Acentuando essa diferença entre Direito e Economia, entre si e o(s) 

outro(s), Reinaldo de Lima Lopes pontifica: 

 

A economia — conforme entendida modernamente — pode desenvolver um tipo 

ideal em que o sujeito deliberante é um ser por definição isolado: o mundo, que 

inclui as pessoas, é apenas o limite empírico de suas decisões. No pensamento 

jurídico, por definição, o que está em jogo é o outro. A propriedade, como observam 

os teóricos do direito, não é uma relação de um sujeito com uma coisa, mas uma 

relação de um sujeito com todos os outros sujeitos do ordenamento; a obrigação 

contratual é sempre uma relação com outro sujeito do ordenamento. E na falta de um 

outro determinado, a noção mesma de validade da norma quer expressar que 

‘qualquer um’ que tome o sistema jurídico como guia de sua ação levará em conta a 

mesma norma que todos os outros. As normas convertemse, assim, em mediadoras 

da cooperação. O raciocínio jurídico toma a ação do outro como referência, 

considerando o outro como sujeito e não como objeto da ação. O direito implica 

reciprocidade, isto é, o sujeito de direito, por definição, confrontase com outros 

sujeitos de direito: à obrigação de um corresponde o crédito de outro; ao poder de 

um corresponde a imunidade de outro, e assim por diante. Há um grau inescapável 

de reflexividade no modelo da regra jurídica. (LOPES, 2004, p. 7). 

 

Ao agir orientado a fins, o espectro de ação do homem econômico volta-se ao futuro. 

A análise econômica é eminentemente ex ante: antecipa problemas a fim de que o indivíduo 

                                                 

 
123 Como vencer um debate sem precisar ter razão em 38 estratagemas (dialética erística): Introdução, notas e 

comentários de Olavo de Carvalho. Trad. Daniela Caldas e Olavo de Carvalho. Rio de Janeiro: Topbooks, 

1997.  

 
124 Aliás, na exposição do argumento, Schopenhauer diria que “os ignorantes têm um respeito muito particular 

pelos floreios retóricos gregos e latinos” (SCHOPENHAUER, 1997, p. 166). 
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mude seu curso de ação a fim de evitar a consequência danosa (LORENZETTI, 2008). Neste 

sentido, Leandro Fernandez indica que: 

 

A ação correspondente à escolha realizada por cada sujeito é uma imposição de uma 

realidade fática em que os bens não são suficientes para atender, ao mesmo tempo, 

integralmente as necessidades de todos os membros da sociedade. A escassez de 

recursos é, pois, um dado com que o indivíduo tem de conviver e a partir do qual 

deve planejar seu comportamento e orquestrar suas relações sociais. Ao escolher 

entre condutas possíveis, diante de uma quadro de escassez, o agente racional “elege 

a conduta tendente a maximizar seus benefícios e minimizar eventuais custos”.  

Esclareça-se que a noção de homem racional ou homo economicus, acima delineada, 

é diversa da figura que, em Direito, denomina-se de homem razoável. O parâmetro 

de conduta deste é analisado, ex post, considerando-se a “razoabilidade conforme os 

standards e princípios jurídicos”. O agente racional, a seu turno, determina suas 

ações de acordo com o objetivo de maximização da utilidade, em face da escassez de 

recursos, analisando, assim, ex ante, como as consequências da conduta eleita 

concorrerão para este desiderato. Este modelo de homem racional concebido como 

ente capaz de calcular como os resultados de seus atos promoverá - e em que medida 

- a maximização de seu bem-estar, cotejando os efeitos das alternativas, foi alvo de 

severas críticas no âmbito da própria doutrina econômica. Alegava-se a 

inadmissibilidade da presunção de que os seres humanos passariam todos os 

momentos a construir projeções matemáticas de suas ações. (FERNANDEZ, 2013, 

p. 17). 

 

Em última instância, trata-se aqui de uma diferença de ponto de vista: enquanto os 

economistas enxergam o ordenamento jurídico como um sistema de incentivos – alterando-se 

este, mudam-se as condutas, os juristas conseguem discernir regras e procedimentos. Desta 

maneira, como pontuam Nicholas Mercuro e Steven Medema: 

 

O advogado, tipicamente, tem contato com o problema depois que ele ocorre. Deste 

modo, um padrão particular de benefícios e custos já foi adotado pelas partes. Assim 

que um conflito ou disputa emerge e um exame dos fatos tem início, a análise de que 

remédio legal será aplicado envolve olhar para o passado – engajando-se em 

raciocínios silogísticos a fim de aplicar princípios legais que foram extraídos de 

decisões judiciais anteriores em casos similares. (…) 

O economista, por sua vez, assume um olhar prospectivo em detrimento de um 

retrospectivo. Parte da razão para a preferência por uma abordagem ex ante deriva 

da percepção da ambiguidade inerente a um raciocínio silogístico, ex post.125 (…) 

Desse modo, economistas não estão diretamente preocupados com os efeitos da 

decisão sobre o bem-estar das partes em disputa, como o juiz que se vale de uma 

análise ex post. Está, em lugar disso, analisando as repercussões mais amplas do 

remédio legal imposto e, nesse particular, com os incentivos criados ou alterados 

para litigantes potenciais que se encontrem em circunstâncias similares no futuro. 

(MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 43). 

 

Assim, ao contrário da Economia, o Direito não possui como característica uma 

preocupação consequencialista, como se verá adiante, e também não aprende com o passado, 

                                                 

 
125 Enxergando a questão do mesmo modo, Flavio Galdino assevera que “os operadores do direito e em especial 

os juízes estão habituados a olhar para o passado, a avaliar fatos já ocorridos no ato de julgar”. (GALDINO, 

2005, p. 260). 
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alterando o modo como atua. Com isto, segundo Reinaldo Lima: 

 

O julgamento ou adjudicação valese do direito como regra para julgar fatos e 

condutas. O passado não é, em primeiro lugar, algo que ‘ensina’ o julgador. 

Examinando um caso de homicídio, o julgador não pode ‘aprender’  com ele e, sem 

razão jurídica, deixar de condenar o homicida. Evidentemente pode deixar de 

condenar se houver regras que lhe permitam desqualificar o fato como homicídio 

(excludentes de criminalidade) ou desqualificar a conduta como sancionável 

(excludentes de responsabilidade ou de imputabilidade). Claro também que as regras 

se fazem para todos os casos e para os casos futuros. De forma que na feitura das 

regras, na decisão sobre o futuro, se quisermos, o direito cria um tipo (os tipos 

contratuais, as cláusulaspadrão, os tipos penais, e assim por diante), isto é, cria 

classes de atos e condutas, sobre os quais vai recair certa ‘qualificação’. Tais ou 

quais classes de condutas, cláusulas, negócios, relações serão obrigatórias, proibidas 

ou permitidas. Mas é na adjudicação que se ‘verifica’ a proibição daquele fato 

concreto e se imputam as conseqüências jurídicas (invalidade, responsabilidade 

etc.).  

A economia, por seu lado, não se volta para o passado para julgálo, mas para 

aprender dele. Os eventos do passado podem sim ser avaliados (‘julgados’) como 

boas ou más decisões econômicas equivocada pelos resultados que gerou, pode 

indicar que o agente não se havia dado conta de todos os fatores, ou por ignorância 

empírica ou por ignorância teórica, ou seja, ou porque não sabia dos fatos, ou porque 

não possuía à época modelos de explicação que considerassem adequadamente os 

fatos. A economia considera racional a resposta do agente econômico quando ele 

pesou adequadamente os custos e benefícios (econômicos) e afinal escolheu o 

resultado que lhe traz maior benefício com menor custo, consideradas todas as 

circunstâncias. Eventualmente podese tomar esta forma de análise como exemplar 

para toda deliberação. (LOPES, 2004, p. 5). 

 

Direito e Economia não somente se distinguem em relação ao tipo de, no que diz 

respeito à necessidade de um auditório, raciocínio, mas também quanto à espécie de operação 

lógica que se valem. Aqui, indução se opõe à dedução. Em síntese, a Economia, a partir da 

técnica de construção de modelos, vale-se de um método dedutivo, gerando hipóteses 

testáveis extraídas de inferências lógicas e, num segundo momento, tentando confirmá-las à 

luz da experiência real. 

Ou melhor, de fato, adota-se aqui uma outra espécie de teste: troca-se a verificação 

pela tentativa de falseabilidade. Este conceito epistemológico foi desenvolvido pelo filósofo 

austríaco Karl Popper, na década de 1930. O autor tinha um objetivo bem claro: rechaçar a 

ascendente influência do círculo de Viena, e seu positivismo lógico, “assassinando” esta 

abordagem (DELACAMPAGNE, 1997, p. 118). 

Ou melhor, de fato, supõe-se que o que queria mesmo era confrontar Ludwig 

Wittgenstein, derrotando intelectualmente o mentor do círculo (EDMONS, 2003). Este grupo 

de intelectuais também acalentava o sonho positivista e visava reduzir todas as questões 

filosóficas ao emprego de uma linguagem lógica, egressa da ciência empírico-formal, que tem 

a física como exemplo por excelência. Assim sendo, qualquer ciência se assentaria em 
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princípios, verdadeiros em função da própria retidão da linguagem lógica da qual estariam 

revestidos, em suma, por sua roupagem analítica. Nasce, então, o princípio da verificação:  

“as proposições da linguagem rigorosa dos positivistas lógicos só seriam consideradas 

significativas se tivessem caráter analítico ou se fossem verificáveis pela experiência e 

redutíveis a formulações de observações empíricas e dados sensoriais”. (MARCONDES, 

2001, p. 263). Esta a expressão da verificabilidade. A questão é que esta construção colocava 

a própria verificabilidade num beco sem saída. Não sendo ela formulada em termos analíticos, 

tampouco experimentada, não poderia ser validada à luz de seu próprio teste – não passaria 

pelo exame de reflexividade. 

A fim de sair desse impasse epistemológico, Karl Popper propõe o abandono da 

verificabilidade. A pretensão de perenidade do conhecimento científico tinha de ser 

denunciada como uma meta inatingível. A ciência, então, só pode avançar à medida que teses 

refutáveis sejam lançadas126. Ou melhor, quanto mais “refutabilidade” uma tese contiver – 

conteúdo que pode ser testado e descartado por não se adequar aos resultados da 

experimentação, mais se avança127. Tem-se, assim, a falseabilidade para legitimar uma teoria. 

Se esta não puder ser refutada com os dados de que se dispõe (e a honestidade acadêmica 

impele o pesquisador ao esforço genuíno nessa tarefa), deve ser assumida como verdadeira, 

até que sobrevenha tese posterior que a derrube. O importante é salientar que isso permite um 

avanço “em direção a um ideal de verdade objetiva, no entanto jamais atingido de modo 

                                                 

 
126 Segundo o autor: “todos os enunciados da ciência empírica (ou todos os enunciados “significativos”) devem 

ser suscetíveis de serem, afinal, julgados com respeito à sua verdade e falsidade; diremos que eles devem ser 

“conclusivamente julgáveis”. Isso quer dizer que sua forma deve ser tal que se torne logicamente possível 

verificá-los e falsificá-los” (POPPER, 2004, p. 41, os destaques são do original).  

 
127 A apresentação do tema de forma sucinta permite concluir que o conhecimento científico mostra-se 

extremamente precário e provisório, já que toda hipótese restaria a espera do aparecimento de um “cisne 

negro”, ou seja – bastaria um único evento em desacordo com uma teoria que se mostra adequada à realidade 

em uma infinidade de outros casos. Aliás, problema este já delineado por Hume e conhecido como o 

“problema da indução”. Aqui, a partir do desenvolvimento da teoria de Karl Popper feito por Imre Lakatos, 

deve ser distinguido uma postura falseacionista ingênua e uma sofisticada nos seguintes termos: “para um 

falseacionista ingênuo, uma teoria é falseada por um enunciado obversacional’ (‘fortificado’) que conflita 

com ela (ou que ele decida interpretar como conflitando com ela). Para o sofisticado, uma teoria cinetífica T 

só sera falseada se outra teoria T’ tiver sido proposta com as seguintes características: 1) T’ tem um excesso 

de conteúdo empírico em relação a T, isto é, prediz fatos novos, a saber, fatos improváveis à luz de T, ou 

mesmo proibidos por ela; 2) T’ explica o êxito anterior de T, isto é, todo o conteúdo não refutado de T está 

incluído (dentro dos limites de erro observacional) no conteúdo de T’; e 3) parte do conteúdo excessive de T’ é 

corroborado. (LAKATOS, 1979, p. 109-243 apud VALLE; OLIVEIRA, 2010, p. 129). Assim, numa 

aproximação de Kuhn e do conceito de verdade por consenso (isto é, compartilhada pelos praticantes de um 

paradigma), Lakatos introduz a ideia de um programa de pesquisa, que contaria com um núcleo duro e um 

cinturão de proteção. Em relação a este núcleo duro, o cinturão de proteção impediria seu questionamento, de 

modo a preservar, por algum tempo, o desenvolvimento da teoria. 
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conclusivo, evitando o seu fechamento em posições dogmáticas.” (MARCONDES, 2001. p. 

263). 

Embora indique, de forma provocativa, que “as especulações sobre metodologia são 

famosas por sua platitude e prolixidade” (BLAUG, 1992, p. xii), Mark Blaug, em obra 

voltada ao tema, mostra que a metodologia praticada pelos economistas, em sentido geral, 

parte de uma abordagem dedutivista ao construir modelos testáveis numa metodologia 

popperiana, marcando mais um passo na trajetória rumo a um ideal científico. Em passagem 

bastante didática, Charles Rowley leciona: 

 

A Economia (também em sua aplicação em relação ao campo jurídico) é uma 

ciência no mesmo sentido que a química, a biologia e a física. Seus praticantes 

(preocupados com aquilo que é [em oposição ao que deve ser] ou com aquilo que 

potencialmente será) estão igualmente ocupados em formular hipóteses com a 

intenção de que, posteriormente, estas serão testadas contra a experiência, por meio 

da observação e (quando possível) pela experimentação. Além disso, seguindo o 

descrédito da ciência indutiva, certamente após os primeiros escritos de Karl Popper 

que enfatizou o problema lógico da indução adiantado por Hume (a passagem da 

afirmação individual do gênero “eu vejo um corvo preto” para uma afirmação 

universal – “todos os corvos são pretos), a economia adotou a abordagem da lógica 

dedutiva. (…) 

De acordo com  Popper, o método de testar teorias criticamente e selecioná-las de 

acordo com os resultados dos testes sempre prossegue de acordo com o seguinte 

procedimento. De uma nova ideia, surgida de forma tentativa e ainda não justificada 

de nenhuma maneira – uma antecipação, uma hipótese, um sistema teórico, de 

acordo com o caso – conclusões são elaboradas por meio da lógica dedutiva. (…) 

Finalmente, existe o teste que analisa as aplicações empíricas das conclusões que 

podem ser derivadas da teoria e em que medida elas se afastam da própria teoria. Se 

a decisão é positiva e as conclusões particulares são aceitáveis, então a teoria, até 

aquele momento, passou no teste. Mas, se a decisão é negativa e as conclusões 

particulares são falseadas, então o falseamento também falseia a teoria da qual as 

conclusões foram extraídas. (ROWLEY, 1981, p. 391-392). 

 

Por outro lado, o Direito é geralmente indutivo, especialmente na tradição da common 

law, com forte apoio em precedentes (TIMM, 2010) e a forte influência do método de ensino 

de Langdell: extraíam-se dados de decisões judiciais havidas para a produção de princípios 

gerais. Em conclusão, vale a síntese feita por Gary Minda: 

  

Enquanto Langdell (leia-se os advogados do formalismo) acreditam que os 

estudantes de direito poderiam aprender a descobrir os princípios fundamentais do 

Direito por meio do processo indutivo de analisar casos passados, Posner (leia-se os 

economistas) acreditam que os alunos poderiam aprender a deduzir características 

unificadoras ao aplicar a análise econômica aos problemas legais (MINDA, 1978, p. 

441 apud MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 41).  

 

Em realidade, a diferença entre Direito e Economia parece, de fato, assentar-se em 

uma ênfase dada à explicação e a previsão, que se ligam a diferentes formas de enxergar e 
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empregar uma metodologia positivista. Como se passa a ilustrar, enquanto o positivismo na 

Economia cuida grandemente da predição, o positivismo jurídico parece preocupar-se 

principalmente com a explicação. 

Aqui, é necessário adiantar uma distinção entre duas abordagens na Economia que, 

oportunamente, será problematizada. Existem duas formas de praticar a Economia: descritiva 

e prescritiva. Explicando a diferença nas abordagens, Herbert Hovenkamp define: 

 

Os economistas costumam usar o termo “positivo” para se referir à análise 

econômica que prioriza a descrição frente a prescrição. Uma análise econômica 

positiva simplesmente quer dizer que, dado um certo conjunto A, B e C, uma 

conclusão D seguirá. Uma proposição advinda da economia positiva dirá: “se a 

indústria doméstica não é competitiva, cotas de importação para produtos 

estrangeiros irão resultar em preços mais altos”. Contrastando com isso, a economia 

normativa envolve escolha de políticas dentre alternativas. Uma proposição advinda 

da economia normativa assume a seguinte forma: “impor cotas de importação é uma 

política ruim, particularmente se a indústria doméstica não é competitiva”. 

(HOVENKAMP, 1990, p. 816). 

 

E na sequência do texto, constata-se a adesão da Economia prescritiva ao programa 

científico popperiano: 

 

Um positivista descreve sua metodologia como um procedimento por meio do qual 

se pode formular uma hipótese e em seguida, testa-se sua confiabilidade a partir da 

tentativa de falseá-la a partir de uma observação empírica. Na medida em que uma 

hipótese não pode ser falseada, diz-se que ela é robusta ou com capacidade preditiva. 

Friedman defende que esse tipo de positivismo é o método no raciocínio econômico. 

(HOVENKAMP, 1990, p. 817). 

 

Assim, as teorias econômicas são mais valorizadas na medida em que permitem uma 

maior coleção de previsões. Por isso, a Economia prefere modelos enxutos que dêem conta de 

poucos fatos, desde que tenham grande poder preditivo – o que se liga a seu caráter ex ante, 

em detrimento de modelos teóricos muito complexos que consigam apreender todos os fatos, 

mas façam previsões se tornarem quase impossíveis. Em sua moderna concepção, na síntese 

de Faruk Gul e Wolfgang Pesendorfer, “o objetivo da Economia nunca foi povoar os modelos 

econômicos de ‘seres humanos de carne e osso’.” (GUL; PESENDORFER, 2014, p. 43). 

No Direito, positivismo, como já visto, assume um significado distinto, denotando o 

estudo das regras existentes, marcando a separação frente ao Direito natural128 e ao 

insulamento frente a moral (enquanto objeto de estudo), permitindo também uma abertura ao 

                                                 

 
128 O tema é desenvolvido em Viviane Nunes Araújo Lima (1999).  
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método científico a partir da ênfase nas relações lógico-operacionais entre as normas. 

Assim, com o passar do tempo, a questão central do positivismo jurídico: “como 

identificar o que é Direito?” foi se tornando cada vez mais difícil de ser respondida. 

Inicialmente, para Bentham, Direito era o comando do soberano, o que, em sua época, não era 

difícil de identificar. Posteriormente, com o sucesso do realismo jurídico americano, o Direito 

passou a ser entendido como tudo aquilo que as cortes decidiam. Sobre como elas decidiriam, 

tornava-se cada vez mais difícil de prever, já que, em frase atribuída a Jerome Frank, a justiça 

é aquilo que os juízes comeram no café da manhã”129. 

E seguindo a argumentação de Hovenkamp, com a sofisticação do positivismo, a 

questão se sofistica ainda mais, uma vez que: já a partir de Hart, Direito era o que atendia a 

regra de reconhecimento, o que varia de cultura a cultura. E só complica: Coleman admite 

convenções sociais. Raz admite o recurso à moral (HOVENKAMP, 1990, p. 818). Isso sem 

considerar o emprego de construções teóricas como a textura aberta da norma, incorporando 

ao Direito a Moral, em situações envolvendo os denominados hard cases, que não podem ser 

satisfatoriamente dirimidos somente pelo apelo à subsunção. Nestes casos, permite-se, em 

certa medida, a discricionariedade do juiz130, o que solapa a possibilidade de determinação do 

que será o Direito. 

Percebe-se claramente uma troca: o Direito reforça seu caráter ex post ao propor 

modelos que explicam o ocorrido, incorporando muitos elementos e variáveis em suas 

construções teóricas, ao passo que a Economia priorizou a predição, preferindo modelos cada 

vez mais formais e com maior material passível de ser, como visto anteriormente, falseado. 

Não parece, portanto, desarrazoado o comentário de Deidre McCoskley, parafraseando Harry 

Johnson, ao definir que a metodologia da economia positiva é a metodologia ideal para 

justificar o tipo de trabalho que produz resultados aparentemente surpreendentes sem que se 

sinta obrigado a se explicar porque eles ocorreram. (McCOSKLEY, 1990, p. 765). 

Essa diferença quanto à espécie de ponto de vista adotado, se ex ante ou ex post 

implica também diferenças no relacionamento com a autoridade. Neste tocante, Reinaldo 

                                                 

 
129 Embora a frase pareça caricata, foi objeto de testes empíricos, concluindo-se que logo após as refeições, os 

juízes sentenciaram de forma mais branda. Ver DAZINGERA, Shai; LEVAVB, Jonathan e AVNAIM-

PESSOA, Liora, Extraneous factors in judicial decisions. Disponível em: 

<http://lsolum.typepad.com/files/danziger-levav-avnaim-pnas-2011.pdf>. Acesso em: 16 jan. 2015. 

 
130 Reforça-se que se trata aqui de uma apresentação do positivismo. Para autores que não se vinculam à 

abordagem, o espaço de discricionariedade é, se não existente, muito reduzido. Por todos, Robert Alexy (2002) 

e Ronald Dworkin (2002).  

 

http://lsolum.typepad.com/files/danziger-levav-avnaim-pnas-2011.pdf
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Lopes faz a distinção, sendo certo que a investigação da autoridade apresenta forte instância 

retrospectiva, nos seguintes termos. 

 

Outra característica que distingue Direito e Economia é a autoridade. O tipoideal do 

raciocínio jurídico à moda de Kelsen pressupõe uma autoridade, que é afinal quem 

pode impor a sanção ou determinar a validade. Para Hart, a autoridade determina a 

fonte, a ordem em oposição à força. A ‘regra de reconhecimento’ é objetiva. Tanto 

em Kelsen quanto em Hart a autoridade não é a força bruta ou empírica em si 

mesma, os dois distinguem potentia (força) de potestas (autoridade). Para efeitos do 

sentido jurídico dizer que se faz algo porque há uma autoridade (como a lei) é dar 

uma resposta sensata. Daí haver uma sofisticada dogmática em torno das fontes do 

direito, ou seja, uma racionalização em torno da autoridade e daquilo que pode ser 

invocado como razão para ação ou sentido, do ponto de vista jurídico. Responder à 

questão do ‘por que’ agir, na esfera do direito, é sempre invocar uma autoridade 

(uma fonte). As fontes variam na história e nas sociedades: podem ser fontes as leis 

escritas, os costumes, os princípios do direito ou da razão moral (tema de grandes 

debates contemporâneos, como se vê nas polêmicas que envolvem a obra de Ronald 

Dworkin, cujos fundamentos finais de um sistema jurídico, na boa linha kantiana, 

são também fundamentos éticos).  

Já na esfera da economia, uma boa razão não se vale da noção de autoridade da 

mesma maneira. Invocar a “autoridade” de um bom professor de economia, de um 

perito econômico, é apenas invocar, por vias indiretas, a mesma razão econômica: 

“isto é uma boa razão econômica”. Nunca se pode dizer, em resposta a uma pergunta 

econômica que se faz certa coisa “porque alguma autoridade validamente constituída 

assim o determinou.” A resposta econômica não invoca a autoridade, senão o custo, 

a eficiência econômica da ação. (LOPES, 2004, p. 4).131 

  

Há outro traço que pode ser extraído da distinção ex ante/ex post, ainda que de forma 

imediata: o nível de enquadramento dos problemas, questão que pode ser apreendida pela 

metáfora da árvore e da floresta. O estudo do Direito deriva da análise dos processos, em que 

se decide um caso por vez, dirimindo conflitos sociais e, para tal, circunscrevendo-se a 

características peculiares. De maneira diversa, a economia tende a universalizar suas 

conclusões, que serão replicadas para apreender situações semelhantes. Para isso, o nível de 

detalhamento não pode ser tão restrito: o enquadramento deve ser muito mais amplo. 

Uma vez que as diferenças quanto ao método mostram uma incomunicabilidade, qual 

é a condição de possibilidade de uma prática conjunta entre Direito e Economia? Entendendo-

se a interdisciplinaridade, como “modo de relação entre as práticas científicas 

                                                 

 
131 Deidre McCoskley traça ainda uma diferença entre Direito e Economia ligada à autoridade, mas veja-se que 

parece ser um corolário da distinção feita sobre o pensamento social praticado no direito e o raciocínio lógico 

elaborado pela economia: “ninguém vai colocar você na cadeia se você começar a falar sobre a irracionalidade 

da raiz quadrada de dois, ou mesmo se você, em seu discurso, fizer um arredondamento da raiz quadrada de 

dois em um número decimal (Lembra-se aqui do projeto de lei que dizem ter sido apresentado a uma Câmara 

Legislativa Estadual que teria arredondado pi para 3,0 a fim de fazer os cálculos mais fáceis). Mas certamente 

alguém irá lhe por na cadeia se você se apresentar numa corte e desrespeitar a autoridade de um juiz. 

(McCOSKLEY, 1986, p. 744). 
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especializadas” (ANNALES, 1989, p. 1322 apud FALBO, 2011, p. 2), verifica-se de plano 

uma missão - partindo do pressuposto de que nenhuma disciplina esgota seu objeto, deve 

haver auxílio de outros saberes; e um limite - nenhuma disciplina deve se reduzir à outra 

(FALBO, 2011, p. 3). 

No presente caso, é preciso buscar uma conciliação dos métodos sem que o Direito 

abrace todas as características da economia, sob pena de se desnaturar. 

A interdisciplinaridade, assim, se caracteriza, numa definição tomada de empréstimo e 

com finalidade instrumental, pela prática de trocas entre os especialistas, e pela real 

integração das disciplinas (FALBO, 2011, p. 3). Dessa forma, trata-se de projeto específico de 

pesquisa, não se confundindo com a metodologia aplicada pelas disciplinas “autônomas”. 

Heloísa Luck assim define o conceito de interdisciplinaridade:  

 

Interdisciplinaridade é o processo que envolve a integração e engajamento de 

educadores, num trabalho conjunto, de interação das disciplinas do currículo escolar 

entre si e com a realidade, de modo a superar a fragmentação do ensino, objetivando 

a formação integral dos alunos, a fim de que possam exercer criticamente a 

cidadania, mediante uma visão global de mundo e ser capazes de enfrentar os 

problemas complexos, amplos e globais da realidade atual (LUCK, 2003). 

 

Já Hilton Japiassú define da seguinte forma a interdisciplinaridade: 

 

Em síntese, poderíamos dizer que a metodologia interdisciplinar postula uma 

reformulação generalizada das estruturas de ensino das disciplinas científicas, na 

medida em que coloca em questão não somente a pedagogia de cada disciplina, mas 

também o papel do ensino pré-universitário, bem como o emprego que se faz dos 

conhecimentos psicopedagógicos adquiridos. Ademais, põe em jogo o 

fracionamento das disciplinas ainda vigentes nas universidades, para postular uma 

pedagogia que privilegie as interconexões interdisciplinares (JAPIASSU, 1976, p. 

23). 

 

A interdisciplinaridade proporciona novos conhecimentos que não seriam possíveis se 

não fosse pela efetiva integração das disciplinas. A transferência de metodologia das ciências 

de que tratam as disciplinas permite um olhar mais completo sobre o objeto em observação. E 

as conclusões a que se chega a partir da observação são menos limitadas. Isso porque, como já 

foi acima mencionado, o objeto da disciplina não se esgota nela mesma.  

Num mundo complexo, possivelmente nenhum ramo isolado do conhecimento 

humano é capaz de explicar a realidade. De fato, a contingência dos discursos científicos, ao 

se valer da análise para melhor apreender o mundo da vida, o simplifica simploriamente, 

tornando o tridimensional plano e o multicolor, preto e branco. Em outras palavras, se o real é 

heterogêneo, também assim deve ser o conhecer. 
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Por outro lado, tal esforço se anuncia extremamente frutífero, ao iluminar os 

problemas de determinado saber científico pelas lentes de outro. Assim, ao se socorrer das 

teorias e métodos inicialmente estranhos, pode uma ciência avançar, superando perplexidades 

e consolidando soluções, antes incognoscíveis, a se fiar nos limites de cada ciência. 

Sobre a necessidade de se chegar a um termo médio entre indução e dedução, a 

questão, em realidade, parece mostrar-se como um “falso problema”. Isto porque a exposição 

de uma associação inexorável entre os binômios Direito-indução e Economia-dedução revela-

se, de fato, exagerada. Como indicam Nicholas Mercuro e Steven Medema, “no lugar dessa 

caricatura isso-ou-aquilo, tanto a economia como direito se engajam em raciocínios indutivos 

e dedutivos. Eles diferem apenas na ênfase que dão a cada tipo de raciocínio” (MERCURO; 

MEDEMA, 2006, p. 41). 

No caso do Direito, é de se destacar que nos ordenamentos pertencentes à tradição 

romano-germânica a forma dedutiva se apresenta com ainda mais força que na common law, 

eis que o esforço de sistematização que levou ao processo de codificação cujo ápice ocorreu 

em meados do século XIX consolidou o more geometrico, destacado na seção anterior, 

acentuadamente indutivo. Mais que isso: também as transformações legadas pelo 

neoconstitucionalismo e a aplicação de princípios interpretados a partir de um suporte 

filosófico implicam a assunção de premissas universais a serem aplicados a casos concretos. 

Se a questão da combinação entre indução e dedução não parece ser tão tormentosa, 

para que o esforço interdisciplinar se torne bem sucedido, é necessário também então que o 

Direito incorpore em sua prática uma visão prospectiva, o que pode ser viabilizado pela 

incorporação de uma dimensão consequencialista132. Como condição para isso, é necessário 

que adote uma teoria comportamental do ser humano, advinda da economia, que indica que é 

possível prever a agência humana diante das regras, compreendendo, desta forma que o 

direito influencia a atuação dos indivíduos. Ao adotar esse aspecto metodológico, pode o 

direito prescindir de uma análise tão adstrita às circunstâncias de um caso e a adjudicação 

também voltar-se-á para atingir objetivos específicos. 

A questão pode ser ilustrada por um exemplo bastante conhecido entre os praticantes 

                                                 

 
132 No mesmo sentido, Diogo Naves Mendonça aponta que a Análise Econômica do Direito “[t]rata-se de um 

novo critério de argumentação, que rompe com a postura predominantemente ex post do raciocínio jurídico, 

avaliando as consequências que norma (geral e abstrata ou individual e concreta) provoca no futuro (análise ex 

ante). (…) É nessa esteira que o Direito e Economia procura compreender e prever as consequencias 

decorrentes da adoção de determinada norma jurídica, qualquer que seja o ramo do direito em que ela se insira”  

(MENDONÇA, 2012, p. 2). 
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de AED no Brasil, trazido por Bruno Salama e Mariana Pargendler: 

 

Vejamos outro exemplo: a decisão do STF que discutiu a compatibilidade entre a 

penhorabilidade do bem de família do fiador, prevista pelo art. 3º, VII, da Lei 8.009 

de 1990, e a garantia do direito à moradia prevista pelo art. 6º da Constituição 

Federal, com a redação conferida pela Emenda Constitucional no 26 de 2000. 

Segundo o voto vencedor133, de relatoria do ministro Cezar Peluso, que reconheceu a 

constitucionalidade da regra, “os proprietários no Brasil são poucos”, justificando-

se, assim, o “estímulo à habitação arrendada” presumivelmente promovido pela 

regra questionada. Conclui, então, que a eventual declaração da 

inconstitucionalidade do referido dispositivo “romperia (sic) equilíbrio do mercado, 

despertando exigência sistemática de garantias mais custosas para as locações 

residenciais, com consequente desfalque do campo de abrangência do próprio direito 

constitucional à moradia”. 

A decisão, portanto, não somente alude a fatos da realidade social fora do alcance 

imediato da norma em questão (por exemplo, a proporção de brasileiros que são 

proprietários de imóveis), mas também tira ilações de causalidade entre a regra de 

penhorabilidade do bem de família do fiador e a operação do mercado de locações 

(PARGENDLER; SALAMA, 2013, p. 125). 

 

Há, no bojo da decisão referida, uma preocupação prognóstica, com as consequências 

de decisões. Contudo, para que isso possa ter sido feito, é imperioso abstrair de certas 

características particulares do presente caso que, por uma exigência de justiça, poderia fazer 

com que preponderasse o elemento retrospectivo.  

O que serve para ilustrar uma questão maior. Se até aqui se cuidou de questões 

relativas ao método, em relação ao objeto, ao cerne de cada disciplina, Direito e Economia 

não poderiam estar mais afastados. Como indicado no início desta seção, o problema 

fundamental do Direito é a justiça, enquanto que a questão central da Economia é a eficiência.  

Fazendo a distinção das duas disciplinas, James Boyd White aponta que: “A economia 

ocupa-se da descrição e prescrição de certas formas de comportamento, as quais tipicamente 

avalia em termo do que chama de eficiência. Direito é preocupado com justiça.” (BOYD, 

2008, p. 13). 

Entra-se aqui na investigação do que confere a essencialidade do discurso de cada 

material. Em que medida é possível adotar o expediente preconizado – e depois abandonado – 

por Richard Posner de amalgamar justiça e eficiência, tornando-os sinônimos? 

Essa pergunta parece corresponder ao nó górdio imprescindível para se construir um 

programa factível de Direito e Economia, possibilitando uma prática interdisciplinar. Explica-

se: o esforço argumentativo de equiparar os dois conceitos parece subsumir o conceito de 

justiça à eficiência. Numa mirada operacional, a eterna disputa acerca das acepções de justiça 

                                                 

 
133 Trata-se de voto no bojo do processo BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário n. 

407.688-8. Tribunal Pleno. Rel. Min. Cezar Peluso. J. 8/2/2006. 
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desaparece, uma vez que a eficiência é objetivamente aferível134. Assim, tornar os termos 

homólogos faz com que todo o debate perca sua própria razão de ser.  

No entanto, esta estratégia indica que algo da essencialidade do Direito desaparece, 

servindo as instituições jurídicas apenas como instâncias que replicam as decisões 

econômicas. De maneira aguda, James White Boyd indica que “direito se preocupa com 

justiça, um assunto fundamentalmente diferente, especialmente já que uma parte crucial do 

que o direito significa é que ele não pode ser visto como uma régua por meio da qual se 

avaliam desempenhos e resultados.” (BOYD, 2008, p. 13). 

Apresentando o problema, Reinaldo de Lima Lopes aponta que: 

 

Ao fazer a comparação do direito com a economia vemos que os respectivos 

raciocínios divergem também porque as decisões serão avaliadas (criticadas) 

diferentemente. Isto porque o sentido que se pode dar como resposta é diferente em 

cada um dos campos. No campo da economia a crítica e a avaliação podem ser feitas 

em termos de eficiência ou custo. No campo do direito a crítica dáse pela 

legalidade. Isto quer dizer que a eficiência não pode ser o critério primeiro ou último 

de uma decisão jurídica, ela não dá sentido a uma questão jurídica. Pode ser que seja 

mais eficiente economicamente abandonar parte da população à própria sorte, 

eliminar sujeitos não desejados, impedir o acesso de etnias a certos lugares e assim 

por diante. Mas à pergunta sobre a obrigatoriedade ou não de tais ações não se pode 

responder com o critério do custo. Em certas circunstâncias o custo não pode ser a 

razão (ou sentido) da ação. Algumas coisas simplesmente não se fazem. (LIMA, 

2004, p. 4). 

 

Antes que se aponte qual o limite dessa equiparação, é oportuno valer-se dos conceitos 

teóricos desenvolvidos pela teoria do sistema para compreender como Direito e Economia 

podem se comunicar e funcionar conjuntamente sem que haja a anulação/aniquilamento de 

uma delas. Isto é, como promover um exercício comum sem a colonização de um sistema 

social por outro? 

                                                 

 
134 Trata-se aqui, mais uma vez, de um problema de tradução. Esta é uma visão acrítica do tema, sendo certo que 

o próprio conceito de eficiência apresenta uma pluralidade de acepções, todas levando a resultados muito 

distintos. 
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2 A ESSENCIALIDADE DO DISCURSO JURÍDICO: IMPERIALISMO 

ECONÔMICO VS DIREITO AUTOPOIÉTICO 

 

 

Antes que se aponte qual o limite da equiparação entre eficiência e justiça – o que, em 

última instância, se apresenta como uma ressignificação da questão de como a Economia 

influencia o Direito (e como este reage à influência recebida) é oportuno valer-se dos 

conceitos teóricos extraídos da Teoria dos Sistemas (TS). Entende-se a TS como um suporte 

teórico apto a propiciar uma melhor observação da interrelação entre Direito e Economia em 

adesão ao depoimento de Eurico de Santi no seguinte sentido: “hoje (…) percebo a 

necessidade de articulação deste nosso dado epistemologicamente concebido com outros 

saberes disciplinares e estou cada vez mais convencido de que a Teoria do Sistema oferece a 

estrutura adequada para propiciar essa celebração”. (SANTI, 2005, p. 20). 

Imprescindível, então, que seja esclarecido que a tese não se destina a estender e 

avançar o conhecimento nesta área. Longe disso. Reconhece-se a dificuldade e o relativo 

hermetismo de tema, especialmente na versão descrita pelo sociólogo alemão Niklas 

Luhmann (1927-1998)135 - um edifício intelectual que evolui durante trinta anos136, ganhando 

cada vez mais profundidade137. Propugna-se, aqui, tão somente um “uso instrumental” da 

teoria, especialmente dos conceitos de “sistemas sociais”, “autonomia”, “acoplamento 

estrutural”, “irritação” e “corrupção”, no intuito de mobilizar seus elementos para tentar 

superar as aporias levantadas no capítulo anterior. 

O escopo da análise é investigar como o Direito pode se imunizar frente a um 

                                                 

 
135 Explicando o “descaso em relação à obra” de Luhmann na Grã-Bretanha, F. Vanderbeche, ao escrever o 

obituário do autor alemão, aponta que: “dificuldade e complexidade da teoria dos sistemas que é marca 

característica de Luhmann (…) sua teoria se coloca em tal nível de abstração e reflexividade que é quase 

sempre difícil de lhe perceber a relevância, mesmo entre aqueles acostumados a livros de cabeceira mais 

metafísicos.” (VANDERBECHE apud KING, 2009). 

 
136 Aliás, não seria despropositado comparar a personalidade de Luhmann à de Kant. Os dois foram extremamente 

pródigos em suas obras e diligentes em seu método. Ficou famosa a anedota acerca do seu ingresso como 

professor na universidade de Bielefeld, narrado pelo próprio autor: ao incorporar-me na Faculdade de Sociologia 

(fundada em 1969) da Universidade de Bielefeld, me deparei com a exigência de nomear meu projeto de 

investigação, no qual trabalhava. Desde então, e até agora, meu projeto tem sido o de uma teoria da sociedade. 

Tempo estimado: trinta anos; custo do projeto, nenhum. (LUHMANN, 2007, p. 1).  

 
137 Canônica a divisão da obra do sociólogo em dois grandes períodos: (i) o primeiro, correspondente ao 

funcionalismo-estrutural, derivado da influência de Talcott Parsons em Luhmann; e (ii) a partir da influência 

dos biólogos chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela, tem início a fase autopoiética dos escritos de 

Luhmann. (SCHWARTZ, 2005, p. 51). A cronologia e o aprofundamento dos estudos da autopoiese que 

levaram à inflexão de Luhmann serão tratados a seguir. 
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imperialismo econômico que poderia, no limite, solapar a essencialidade do discurso 

jurídico138. Nesse sentido, pretende-se levar a cabo, à luz da obra de Luhmann e Gunther 

Teubner, uma ressignificação da autonomia do Direito e Economia em cores diversas da 

expressada no capítulo 1, colocando novas questões à possibilidade de prática interdisciplinar 

e os desafios advindos do problema de “tradução” expostos na introdução desse trabalho. 

Assim, reapresentando o objetivo do capítulo e avançando em relação ao proposto, 

interessa descobrir não o que faz a essencialidade do discurso jurídico e econômico, mas 

como se constrói essa essencialidade. Antes de se enfrentar diretamente a questão e partindo 

da premissa dos “altos custos de entrada” que a teoria dos sistemas impõem ao seu estudioso 

(FRANCOT-TIMMERMANS; CHRISTODOULIDIS, 2011, p. 187-190), faz-se uma breve 

apresentação das origens da TS, a partir dos escritos de Ludwig Von Bertalanffy e uma 

exposição muito sucinta da teoria de Talcott Parsons, que influenciou profundamente Niklas 

Luhmann. Na sequência, após a enunciação dos conceitos centrais da obra de Luhmann, o 

caso particular da relação entre Economia e Direito será retomado, à luz dos fundamentos 

apresentados. 

 

 

2.1  Origens da teoria dos sistemas: as ideais de Bertalanffy 

 

 

2.1.1  Das origens, alguns vestígios do pensamento sistêmico 

 

 

O conceito de sistema, tem sua trajetória traçada antes mesmo de Ludwig von 

Bertalanffy escrever o primeiro artigo139 que iria, anos mais tarde, compor sua Teoria Geral 

dos Sistemas (TGS)140.  

                                                 

 
138 Partindo de matriz teórica diversa, mas compartilhando da mesma visão, valendo-se de conceitos distintos, 

ver ROSA; LINHARES, 2011. 

 
139 Trata-se de O organismo considerado como sistema físico, escrito e publicado em 1940, no qual Bertalanffy 

sugere generalizar o pensamento organísmico, fundamento de uma teoria sistêmica dos seres vivos, em um 

pensamento acerca de sistemas em geral.  

 
140 O livro Teoria Geral dos Sistemas, cuja primeira edição é de 1968, é a sistematização de uma série de artigos 

publicados por Bertalanffy, durante as décadas de quarenta, cinquenta e sessenta do século XX, e nos quais 

foram apresentados e consolidados os fundamentos de sua TGS. 
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Vestígios dessa trajetória do pensamento sistêmico podem ser vislumbrados já no 

século XIV, como bem sinaliza Bertalanffy (2010), na história cultural proposta por Ibn 

Khaldun (1332-1406) – árabe radicado em Granada, Espanha – que inovava ao trazer novos 

temas e uma metodologia diferenciada da já consolidada história dinástica. É sobre a pressão 

de um contexto de expansão da cristandade sobre o mundo islâmico, e a percepção de que 

havia a necessidade premente de resgatar e registrar o legado do período áureo da civilização 

árabe-islâmica (BISSIO, s/d, p.2), que Ibn Khaldun irá formular sua teoria acerca do 

surgimento e queda dos impérios. 

Para o pensador árabe, a história pode ser entendida como a resultante de um duplo 

movimento: o de repetição de um processo social interno que, em uma dinâmica espiral, 

sempre traz algum progresso, alguma transformação; e aquele proporcionado pelo embate de 

sociedades que, inexoravelmente, se sucedem no tempo produzindo mudança. Nesse sentido, 

a mudança é a constante do processo histórico. A percepção da existência de um dinamismo 

inerente ao processo histórico permite tomá-lo como uma unidade, uma entidade autônoma 

constituída desde elementos como religião, cultura, língua, espaço, - e aqui não se olvida o 

caldo cultural no qual vivia o autor – determinada, dentro daquela visão de mundo, por um 

elemento divino, porém aberto a transformações e mudanças cujo ritmo é regulado pelo grau 

de coesão entre os membros de cada sociedade, e que se move em direção à civilização.  

Concebido como uma totalidade, um sistema, o processo histórico pode ser percebido, 

a um só tempo, como fechado e aberto: fechado porque é tanto um plano de Allah quanto 

possui seus próprios elementos constitutivos; aberto porque sempre traz a possibilidade de 

incorporação de novidades que fomentam desenvolvimento ou mesmo mudança, o declínio de 

um império e ascensão de outro, sempre em direção ao desenvolvimento da civilização, esta 

entendida como uma totalidade organizada, plural e diversificada, na qual está inserta todos os 

povos da terra. 

Como se verá adiante, a fórmula fechado-operação/aberto-cognição será fundamental 

para a formulação da moderna TGS. 

Do século XV merece o destaque de Bertalanffy a obra filosófica do bispo alemão 

Nicolau de Cusa (1401-1464), produzida sob o que se convencionou denominar de o “Grande 

Cisma do Ocidente”, entre 1378 e 1417. Esse período de grande efervescência política – 

várias correntes teológicas disputavam a hegemonia sobre a Igreja e, portanto, sobre toda a 

cristandade – suscitou em Nicolau de Cusa reflexões acerca da necessidade premente de se 

promover a unidade da Igreja Católica. Defendia o religioso que apenas a observação da 

diversidade do real seria tarefa inócua, que conduziria apenas a um relativismo estéril, incapaz 
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de promover grandes ações por falta de uma total compreensão do todo, da unidade do real. 

Contudo, salientava, a busca da unidade não poderia prescindir da riqueza da diversidade. 

Não considerar a diversidade seria empobrecer a compreensão do real.  

 

“Trata-se, essencialmente, de uma filosofia da diferença [...]; a característica da 

diferença é ressaltada como traço essencial de todas as coisas. Ainda que o 

fundamento do mundo seja a aequalitas, na vida real ou na ordem terrena a 

igualdade não se apresenta mas o que se verifica é a justaposição dos desiguais” 

(GUELDEMAN, 2014, p. 62).  

 

Desde essa compreensão Nicolau de Cusa buscou então refletir acerca da combinação 

entre unidade e diversidade, a interdependência entre ambos, aquilo que denominou 

coincidentia oppositorum (KONDER, 2002). A ideia de uma coincidência de opostos como 

fundamento à percepção da universalidade da unidade – no caso, a unidade da igreja – 

indicava que a referida unidade podia ser entendida como conhecimento pleno do real em sua 

diversidade. Esse conhecimento pleno, a unidade, é a organização do diverso, elemento capaz 

de operar importantes transformações ao mesmo tempo que se mantém como unidade. Nesse 

sentido, a unidade é um sistema que se constitui desde a organização dos diferentes elementos 

de seu entorno, muitos deles antagônicos, e que se perpetua ao atuar sobre essa diversidade 

organizando-a. A unidade, que é superação de paradoxos, só é possível pela existência de um 

elemento externo a ela: Deus (RODRIGUES, 2005). 

Aqui, avançando para uma concepção que depois será explorada por Luhmann, já se 

verifica a possibilidade de mobilizar paradoxos, antes quase sempre associados a significados 

negativos, como fraude ou mera confusão (GOORDIRCH, 1999) a um sentido positivo, 

constitutivo de uma teoria. 

Já na transição do século XVII para o século XVIII, na cidade italiana de Nápoles, em 

meio a um turbilhão político e religioso que a subjugava ao reino de Espanha e aos clérigos 

romanos, viu-se engendrar o embrião do Iluminismo desde o movimento de resgate do 

humanismo dos anos quinhentos. A filosofia social de Giambattista Vico (1688-1744) estava 

inserta nesse contexto (SOUZA, 2007).  

Confrontando o pensamento cartesiano em voga, Vico foi peremptório ao afirmar em 

Ciência Nova, sua obra de maior repercussão: “O homem não pode conhecer a natureza per 

causas porque a fez Deus Ótimo Máximo; o homem só pode conhecer a história por que a 

faz” (VICO apud SOUZA, 2007, p. 298). Defendia que as formas culturais e de linguagem 

próprias a cada época participavam na construção da consciência humana. Essa percepção de 
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um caráter histórico da consciência contrapunha-se frontalmente a premissa acerca de uma 

essência humana imutável.  

A história humana desde a concepção viquiana se constitui a partir de seus próprios 

elementos, isto é de feitos humanos e compreensões humanas desses feitos, ainda que tais 

elementos e compreensões possam ficar em pontos cegos uns dos outros já que os homens 

vivem em temporalidades diversas. E essa concepção de autoconstrução e a autorreferência da 

história aponta um movimento em espiral que sempre conduz à produção de novos feitos e 

compreensões face as relações, também sempre novas, dos homens com as sociedades e com 

a natureza. Sem falar na compreensão de que o fato – a história – depende do 

observador/narrador/estudioso, imerso em sua dimensão histórico-espacial. 

É possível vislumbrar, sem estabelecer qualquer continuísmo fácil e necessário, um 

quê de Vico no materialismo histórico de Karl Heirinch Marx (1818-1883) que entendeu, 

agora já no século XIX, que os homens fazem a história, mas não a fazem como querem, pois 

que a história se autoconstitui à medida que seus elementos distinguem-se e confrontam-se, 

atualizando nesse confronto a distinção. O “motor” da história, afirma Marx, é a “luta de 

classes”, síntese das diversas formas históricas da distinção entre detentores da força de 

trabalho e detentores dos meios de produção, e dos conflitos insuperáveis decorridos da 

instituição e atualização da distinção no tempo. Os referidos conflitos inerentes à distinção só 

poderão ser superados, defende Marx, por meio da revolução daqueles que detêm a força de 

trabalho, o que logrará romper a distinção. 

Antes que se incorra na patologia da “arqueologia interessada”, cumpre finalizar essa 

exposição acerca dos vestígios do pensamento sistêmico destacando que esses, e outros tantos 

pensadores141, a seu tempo e desde os mais variados temas e perspectivas, podem ser 

considerados os precursores do que hoje já se consolidou como campo da teoria geral dos 

sistemas. Foi, no entanto, somente nos anos vinte do século XX que os conceitos de sistema e 

teoria dos sistemas foram cunhados e incorporados não só aos diversos campos disciplinares 

da ciência, como nos meios de comunicação, nos diferentes âmbitos tecnológicos e 

produtivos, e também na percepção de mundo do senso comum. 

 

                                                 

 
141 Bertalanffy cita também como precursoras da ideia de sistema a medicina de Philipus A. T. B. von 

Hohenheim (Paracelso, 1493-1551), a filosofia natural de Gottfried Wilhem Leibniz (1646-1716), a literatura 

de Herman Hess (1877-1962), a dialética de Georg W. Friedrich Hegel (1771-1831); a fisiologia de Alfred 

James Lotka (1880-1949), as gestalten físicas de Wolfgang Köhler (1887-1967). 
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2.1.2  Bertalanffy e a sistematização de uma teoria geral dos sistemas 

 

 

Enquanto buscava preencher lacunas na pesquisa e na teoria da biologia, Bertalanffy 

(2010) propôs, com base na concepção organísmica142, que se assumisse os organismos como 

totalidades ou sistemas, e que se buscasse descobrir os princípios organizativos desses 

sistemas nos mais variados níveis.  

Partindo do reconhecimento que o organismo é, a um só tempo, aberto ao ambiente 

enquanto mantém-se em um estado estacionário, constituindo-se e reproduzindo-se como uma 

totalidade, Bertalanffy lançou luz à biologia e também à física levando-as a duas importantes 

conclusões acerca dos sistemas abertos: que o estado final de um dado sistema aberto pode ser 

alcançado desde diferentes condições iniciais e diferentes modos (princípio da 

equifinalidade); que não há contradição entre entropia e evolução vez que, diferentemente do 

que é observado em sistemas fechados – nos quais processos irreversíveis exigem aumento de 

entropia levando a contínua destruição da ordem – em sistemas abertos o aumento da 

entropia, por existência de processos irreversíveis ou por sua importação, pode ser negativa, 

ou seja, ao invés de desordem cria ordem. 

Em sua trajetória investigativa Bertalanffy percebeu que não estava sozinho em suas 

reflexões acerca dos sistemas abertos. Na mesma década, em continentes diferentes, pesquisas 

independentes – como as do filósofo Alfred North Whitehead, do médico Walter Bradford 

Cannon e do fisiologista Claude Bernard, dentre outras – davam mostras da tendência que 

emergia e que precisaria esperar a década de 1960 para ser sistematizada e aceita. Também 

verificou que nos diferentes e especializados campos disciplinares da ciência surgiam novos 

problemas além de novas e semelhantes concepções acerca desses problemas. 

Todas essas coincidências e similaridades de pesquisas e perspectivas foram 

percebidas, por Bertalanffy, como indícios da existência de modelos, princípios e leis 

aplicáveis a quaisquer sistemas e subsistemas, independentemente de suas naturezas, 

elementos constitutivos ou forças neles atuantes. Essa percepção levou-o, então, a postular a 

                                                 

 
142 A concepção organísmica – que Bertalanffy credita a Alfred J. Lotka, que a teria cunhado em Elements of 

Physical Biology, livro publicado em 1925 – permitiu a proposição de uma teoria dos sistemas abertos, levando 

em consideração que um organismo vivo encontra-se “[...] em um contínuo fluxo de entrada e de saída, 

conserva-se mediante a construção e a decomposição de componentes, nunca estando [...] em um estado de 

equilíbrio químico e termodinâmico, mas mantendo-se no chamado estado estacionário” (BERTALANFFY, 

2010, p. 65). 
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Teoria Geral do Sistemas - TGS como ciência autônoma, cujo propósito seria formular 

princípios válidos para todo e qualquer sistema, entendendo-se sistema, nesta quadra, como 

um conjunto complexo de elementos em interação que constituem-se como uma totalidade. 

Seria a TGS então, uma metaciência143 ou ainda uma “superteoria” (GUERRA FILHO, 1997, 

p. 39). 

Valendo-se dessa perspectiva, sistemas não se prestam a uma abordagem pelo método 

analítico144, uma vez que a aplicação desse método, próprio da ciência de matriz cartesiano145, 

exige a observância de duas condições: (i) que inexistam ou que sejam fracas as relações entre 

as partes, de modo que possam ser desprezadas pela pesquisa. Isso possibilita que cada parte 

seja real, lógica e matematicamente analisada para, em seguida, serem reagrupadas; (ii) que o 

comportamento de cada parte seja linearmente descrito, pois assim será possível somá-los, 

também linearmente, para obter a totalidade.  

Desse modo, se a análise clássica recorre a equações lineares para descrever cada parte 

e para daí sobrepô-las, a teoria dos sistemas recorre a um conjunto de equações não lineares, 

vez que o sistema é complexidade organizada a partir de interações não triviais. Por interação 

trivial, denomina-se a interação que gera sempre o mesmo resultado a partir de um 

determinado tipo de estímulo, corolário da ideia de que inexistem relações entre as partes, 

capazes de modificar a reação frente a um mesmo output (MATURANA; VARELA, 2011). 

 Problemas concernentes à teoria dos sistemas são sempre mais gerais. E mais: 

conceitos tais como organização, totalidade, direção, teleologia, diferenciação, todos 

estranhos à ciência clássica mecanicista, ganham definições inovadoras a partir do arcabouço 

teórico da TGS.  

                                                 

 
143 Em consonância com o proposto, ver Cristiano Carvalho: Os sistemas têm sido objeto de estudos dos mais 

diversos campos do conhecimento. A Lógica, a Economia, Meteorologia, Sociologia, a Dogmática Jurídica, 

para citar algumas das disciplinas que enfocam a questão dos sistemas, têm constantemente recorrido à 

interdisciplinaridade como metodologia. Desta forma, surgiram no decorrer do século passado ciências que 

buscavam albergar como objeto de estudo os sistemas em geral, sob o argumento de que, antes de suas 

características próprias oriundas de um campo objetal específico, cada sistema particular tem algo em comum: 

ser sistema. (...). Daí a necessidade de uma Teoria Geral dos Sistemas que, de fato, é a junção de diversas 

ciências interdisciplinares, tais como a Teoria da Comunicação, a Teoria da Informação, a Cibernética, a 

Autopoiesis, etc. (CARVALHO, 2005, p. 52). 

 
144 O método analítico, segundo Bertalanffy, se propõe a: 1) na física, desvendar as “leis cegas” da natureza, “leis 

da desordem” e daí predizer o estado do universo no tempo; 2) na biologia, a decomposição do organismo em 

células e suas atividades; 3) na psicologia, compreender o comportamento desde a indicação dos reflexos 

condicionados e incondicionados; 4) na sociologia, compreender a sociedade desde seus átomos sociais 

constitutivos (os indivíduos) (BERTALANFFY, 2010, p. 55). 

 
145 E relembra-se, que foi incorporada também pela Economia e Direito em sua adesão ao positivismo. 
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Segundo Bertalanffy, inúmeras são as maneiras de se tratar os problemas relativos aos 

sistemas146. Ressalta, contudo, a particular importância da teoria da comunicação e da 

cibernética. 

Informação é conceito central na teoria da comunicação, uma vez que o fluxo de 

informações, e o meio pelo qual se dá esse fluxo realiza novas formas de comunicação147. Há 

também a possibilidade de dimensionar a informação em termos de decisões. Nesse caso, a 

quantidade de informação transportada é o que resulta de uma decisão entre duas alternativas 

do tipo sim/não. A decisão como medida de informação, com a exclusão de alternativas 

possíveis, assemelha-se a entropia negativa, isto é, restabelecimento da ordem e da 

organização. Informação, sem algo que estruture seu fluxo, é entropia negativa e, portanto, 

um estado improvável, já que o provável é o acaso, a desorganização e a destruição – a 

entropia.  

Embora os conceitos sejam um tanto herméticos, eles serão apropriados 

posteriormente por Luhmann, especialmente ao caracterizar o fenômeno da dupla 

contingência e da improbabilidade da comunicação, portanto, das relações sociais. 

Outro conceito central em comunicação, ou teoria da informação, é o de controle e 

retroação. Os sistemas dispõem de um receptor (uma tela de radar, uma célula fotoelétrica, um 

órgão de sentido) que é estimulado. A mensagem (uma corrente fraca, uma condução nervosa) 

é recombinada por um centro de controle e enviada a um efector (efetuador) que responde a 

mensagem liberando energia. Esse funcionamento do efetuador retorna ao receptor, que o 

                                                 

 
146 Bertalanffy traz em seu livro uma extensa lista dessas maneiras: teoria “clássica” dos sistemas e o uso de 

cálculo matemático para enunciar princípios aplicáveis a todo e qualquer sistema ou subclasse de sistema; 

computação e simulação e a construção de modelos desde simulações de experiências para as quais inexistem 

teorias matemáticas ou meios de solução; teoria dos compartimentos e a construção de gráficos e redes que 

permitem a análise dos processos de transporte de informação entre subunidades de um sistema de grande 

complexidade; teoria dos conjuntos e a possibilidade de tornar evidentes e incontestáveis as propriedades dos 

sistemas; teoria dos gráficos e a representação topológica das estruturas relacionais do sistema; teoria das 

redes, que opera no sistema tal como uma rede nervosa; teoria dos autômatos e suas operações de 

entrada/saída, ensaios/erros e aprendizagem capazes de construir tudo o que é logicamente possível; teoria dos 

jogos, que refere-se ao comportamento estratégico buscando maximizar ganhos e minimizar perdas; teoria da 

decisão, que trata de escolhas entre alternativas possíveis desde cálculos matemáticos; teoria da fila, e a 

otimização de arranjos em situações de aglomeração (BERTALANFFY, 2010, p. 40-44). 

 
147 Problematizando a questão, e sem perder de vista que, em Bertalanffy, o desenvolvimento da TGS frisa o “G” 

da sigla, isto é, seu caráter geral, o autor desenvolverá que, em certas comunicações, o fluxo de informação é 

equivalente a um fluxo de energia (ondas luminosas atingem um olho provocando uma reação). Em outras, a 

informação flui em sentido oposto ao fluxo da energia (cabo telegráfico, no qual a energia flui em um único 

sentido, mas a informação em ambos), ou prescinde de qualquer energia ou matéria para ser transmitida 

(dispositivos fotoelétricos de abertura de porta, ao terem o fluxo de luz cortado pela presença de um corpo, 

informa que a porta deve ser aberta) (BERTALANFFY, 2010). 
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controla (retroação). Nesse passo, o sistema é autorregulado, garantindo tanto sua 

estabilização quanto sua operação. 

Com relação à cibernética, desenvolvida no século XX de maneira pioneira por 

Norbert Wiener (CARVALHO, 2005), cabe a essa ciência tratar do fenômeno da retroação, 

vez que essa é teoria dos sistemas de controle baseado tanto na transferência de informação no 

interior do sistema e entre o sistema e o ambiente (comunicação), quanto na retroação da 

função do sistema face ao ambiente. A cibernética “[...] busca demonstrar que os mecanismos 

de retroação fundamentam o comportamento finalista de máquinas, organismos vivos e 

sistemas sociais” (BERTALANFFY, 2010, p. 69-70). 

No conjunto de todos os enfoques aplicáveis às pesquisas de sistemas há poderosos 

métodos matemáticos. Por meio deles, muitos problemas antes considerados filosóficos ou 

mesmo ignorados passaram a estar sob um escrutínio formalizado. Contudo, reconhece 

Bertalanffy, modelos não matemáticos, isto é, modelos construídos desde a linguagem comum 

também são de grande relevância à TGS sempre que a ideia de sistema não puder ser 

matematicamente formulada. E isso é o que se verificaria, defende Bertalanfy, quando em 

face às ciências sociais148.  

Suas observações acerca dos estudos sociológicos apontam para o fato de que tais 

estudos, aquela época, debruçavam-se sobre grupos149, e suas formulações teóricas eram 

tentativas de elaboração do conceito de sistema ou algo similar. A teoria sociológica, afirma 

Bertalanffy, cuida de definir “sistema sociocultural” e examinar os “fenômenos sociais com 

relação à ‘totalidade’ a que servem” (BERTALANFFY, 2010, p. 250), isto é, os fenômenos 

sociais cumprem funções.  

Contudo, tal concepção empregava ênfase num caráter, em certa medida, paralisante, 

destas estruturas sociais, que somente se adaptariam de modo a recobrar a estrutura, 

porventura atingida, retomando a função. Neste sentido, Talcott Parsons, principalmente, e 

Robert Merton são alguns dos teóricos do funcionalismo criticados acerca de um excessivo 

apego, nas palavras de Bertalanffy, à: 

                                                 

 
148 Embora aparente, não há contradição com o excurso feito em relação à transformação da Economia feita no 

capítulo anterior. Isto por duas razões: a uma, porque a Economia ainda não havia feito a passagem a uma 

matriz disciplinar neoclássica, que acentuava sua natureza mais formalizada/matemática; e, a duas, ainda que já 

houvesse uma inexorável inflexão neste sentido, o olhar do autor ora comentado é externo, não conseguindo 

perceber a transformação havida na disciplina, não isolando-a como um “caso especial” no grupo das ciências 

sociais. 

 
149 Por grupos sociais ou sistemas sociais objetos da referida sociologia Bertalanffy (2010, p. 249) define a 

família, equipe de trabalho, organizações formais e informais, nações, blocos de poder, relações internacionais, 

dentre outros. 
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“[...] manutenção, o equilíbrio, o ajuste, a homeostase, as estruturas institucionais 

estáveis e assim por diante, tendo como consequência que a história, os processos, as 

transformações socioculturais, o desenvolvimento interiormente dirigido, etc. são 

subestimados e no máximo aparecem como ‘desvios’ com valor negativo. A teoria 

parece ser, portanto, uma concepção conservadora e conformista” 

(BERTALANFFY, 2010, p. 250, grifo nosso). 

 

No quadro dessa sociologia, defendia Bertalanffy, a mobilização dos recursos trazidos 

pela TGS seria capaz de enfrentar tais objeções, uma vez que lidando não só com a 

manutenção (preservação) mas também com a mudança (conflito) dos sistemas, poderia 

oferecer à sociologia, não obstante a complexidade dos sistemas socioculturais, “[...] respostas 

definidas e indicações práticas” (BERTALANFFY, 2010, p. 251). Verifica-se, então, a 

pertinência das construções trazidas por Ibn Khaldun e Nicolau de Cusa, ao antecipar a 

abertura de um sistema operacionalmente fechado a instâncias externas, sem que estas 

determinem sua modificação, mas possibilitem sua transformação. Com a TGS, torna-se 

possível introduzir um dinamismo e um artefato instrumental utilizável interdisciplinarmente 

às ciências sociais, o que ficará patente com Luhmann e a tese da diferenciação social, a partir 

do incremento de complexidade na sociedade e com a tentativa feita por Gunther Teubner no 

sentido de acentuar o historicismo a um esforço de compreensão sistêmico do Direito. 

Trata-se aqui da fórmula de Edgar Morin, cujo sentido, espera-se, ficará melhor 

explicado adiante: a abertura se apoia no fechamento (MORIN apud TEUBNER, 1992 – The 

two faces of Janus). 

Em síntese, pode-se reconhecer, sem sombra de dúvida, que Bertalanffy foi 

responsável pela introdução da teoria geral dos sistemas não só como um termo mas como 

uma nova ciência e um novo paradigma, original, desde o qual o conceito de sistema pode ser 

mobilizado de diferentes formas para atender os objetivos de pesquisas em diferentes âmbitos 

científicos. Sua TGS se apresentava como uma ciência geral, uma disciplina formal capaz de 

construir modelos aplicáveis em campos científicos diversos e intercambiáveis. Seus 

principais propósitos seriam: “1) [...] integração nas várias ciências, naturais e sociais. 2) [...] 

centralizar-se em uma teoria geral dos sistemas. 3) [...] alcançar uma teoria exata nos campos 

não físicos da ciência. 4) [...] [produzir] princípios unificadores [com vistas à] unidade da 

ciência. 5) [...] conduzir à integração muito necessária na educação científica” 

(BERTALANFFY, 2010, p. 63). Uma pretensão bastante abrangente, que seria ainda 

ampliada, no que diz respeito aos estudos da sociedade, por Niklas Luhmann. Antes, porém, 

necessário comentar, ainda que brevemente, a matriz luhmanniana a partir da obra de seu 

professor, Talcott Parsons. 
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2.2  Uma tentativa de consolidação: Parsons 

 

 

Em um contexto acadêmico cuja efervescência de pesquisas empíricas era sintoma da 

descrença em universalizações e generalizações acerca do social, credita-se ao sociólogo 

americano Tacoltt Parsons – não sem contundentes críticas – a tentativa de integrar todas as 

ciências sociais em um projeto teorético amplo e geral: o funcionalismo estrutural.  

A trajetória bem-sucedida de Parsons tem em A estrutura da ação social (1937) a obra 

inaugural conduzida ao referido propósito, e construída desde aportes conceituais vindos da 

análise estrutural-funcional de Vilfredo Pareto, a qual se propôs ampliar; do elemento 

sistêmico e do caráter moral da sociedade, presente em Émile Durkheim; da tipologia da ação 

e o esquema fim/meios, constituídos por Max Weber150; até teorias de integração e adaptação 

da personalidade, de Sigmund Freud. Em A estrutura da ação social Parsons pôde definir os 

fundamentos de uma teoria da ação, tendo como pressuposto o caráter voluntário, intencional 

e simbólico da ação humana. Sinteticamente, Parsons conseguiu lograr a síntese de duas 

tradições sociológicas. Neste aspecto, Luhmann indicaria que: 

 

“[...] Parsons extrai de Weber o componente da ação, e de Durkheim, o sistêmico. 

Nisso se percebe também, evidentemente, que Parsons obriga Weber a admitir 

componentes sistêmicos, e Durkheim, aqueles correspondentes à ação [...]. Parsons 

parte do pressuposto de que a ação é uma propriedade emergente (emergent 

property) da realidade social; ou, em outras palavras, para que se realize uma ação, é 

preciso haver um determinado número de componentes. A tarefa da análise 

sociológica seria, assim, a de identificar esse tipo de componentes e, 

consequentemente, chegar a traçar as linhas fundamentais de uma teoria analítica da 

ação” (LUHMANN, 2009, p. 42). 

 

Ao tempo em que Parsons produzia sua teoria da ação já se verificava forte influência 

da teoria dos sistemas e da cibernética em diversos âmbitos acadêmicos, inclusive na linha de 

frente das pesquisas em ciências sociais e comportamentais, ao que Parsons não ficou imune. 

Sob tal influência postulou que sistemas sociais e comportamentais são abertos a outros 

sistemas e que estes constituem-se, portanto, ambientes daqueles. O sistema de ação, 

composto por interações humanas é, para Parsons, o maior dos sistemas sociais e tem como 

ambiente o sistema físico-orgânico. E essa percepção sistêmica da ação e da sociedade será 

                                                 

 
150 Indica-se que foi Parsons o responsável pela introdução das obras de Max Weber no cenário da sociologia 

norte-americana, antes plenamente inspirada por Émile Durkheim, o que explicava a ênfase num caráter 

estutural e sistêmico. Neste sentido, com forte crítica à tradução, que suprimiu a expressão “desencantamento 

do mundo”, ver (PIERUCCI, 2003, em especial, p. 197 e seguintes). 
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consolidada em sua obra Sistema Social, publicada em 1951, de forte influência para 

Luhmann.  

Niklas Luhmann (LUHMANN, 2009), ex-aluno de Parsons, de certo modo aprofunda, 

mas também ultrapassa com originalidade, certos balizamentos sistêmicos apontados na obra 

parsoniana, refere-se às críticas ao sociólogo americano como estando intrinsecamente ligadas 

a uma percepção em voga de que a função precípua das ciências sociais seria a crítica radical 

da sociedade, o que, entendia-se, não seria possível com Parsons. Diz Luhmann: 

 

 “[...] essa rejeição [a Parsons] obedeceu mais a impulsos ideológicos, do que a 

verdadeiras abordagens teóricas. Com ela a sociologia perdeu um arsenal de avanços 

disciplinares da época, e que precisamente devido aos becos sem saída em que a 

teoria havia se metido, constituíram respostas emergentes aos problemas que se lhe 

colocavam [...]. Com a referida rejeição, sem que se oferecesse nada em troca, além 

de não se ter oportunidade de inserir tais desenvolvimentos em outros corpos 

teóricos de estrutura radicalmente distinta, perdeu-se ainda o impulso para 

prosseguir a pesquisa sobre sistemas na sociologia (LUHMANN, 2009, p. 40). 

 

Tendo em vista a vasta, densa e mesmo fundamental produção teórica sistêmica legada 

por Talcott Parsons, o que se está propondo fazer aqui é somente um breve sobrevoo sobre 

aquele constructo que exerceu grande influência no pensamento sociológico, mormente nas 

décadas de 1950 e 1960, e notadamente, na construção do desenvolvimento teórico trazido 

por Luhmann. 

Importante indicar, já como ponto de partida desse sobrevoo, que em Parsons, os 

conceitos de sistema social e sociedade não se confundem. Como bem alerta Guy Rocher, na 

teoria do sociólogo americano, o conceito de sociedade remete-se a uma realidade verificável 

empiricamente, enquanto o conceito de sistema refere-se a “[...] um instrumento de análise 

aplicável a uma vasta gama de coletividades de todos os tamanhos e de todas as naturezas” 

(ROCHER, 1976, p. 67), inclusive os sociais.  

Quando um sistema tem uma duração temporal e espacial de modo a estimular e 

possibilitar a reprodução biológica de seus membros e a socialização de novas gerações está-

se frente a uma sociedade. Qualquer outro sistema social que não tenha essas características 

essenciais constitui-se um sistema social parcial da sociedade. 

Estando a sociedade no foco principal, a teoria dos sistemas sociais de Parsons 

também situa, conceitualmente, os sistemas parciais que fazem parte da sociedade, 

possibilitando com isso que o investigador observe aqueles traços que, por serem pré-

requisitos constitutivos destes, são também traços da sociedade que os envolve. Nesse passo, 
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é importante que toda pesquisa sociológica não só especifique qual sistema está sendo 

observado e, no caso de ser um sistema parcial, qual o seu lugar na sociedade.  

Por essa perspectiva, portanto, a sociologia é ciência que tem como objeto os sistemas 

sociais. Ou em outros termos, a sociologia objetiva analisar os sistemas sociais da sociedade, 

esta entendida como um sistema auto-subsistente, isto é, um sistema cuja existência não 

precisa ser independente de outros sistema, mas exige sua existência (PARSONS, 1988, p. 

15)151. 

Parsons está em busca da organização empírica da sociedade, a partir da “descrição 

dos fenômenos como partes ou processos de sistemas empíricos sistematicamente 

concebidos” (PARSONS, 1988, p. 16). Visando a superar o mero empirismo, propõe que as 

categorias utilizadas nessas descrições formem um sistema criterioso de conceitos, concebidos 

de tal modo que sejam aplicáveis em qualquer parte ou aspecto relevante de um sistema 

empírico, permitindo a comparabilidade entre partes ou estados de um sistema, ou entre 

sistemas.  

Trata-se, portanto, de um sistema de categorias estruturais, um esquema conceitual que 

viabiliza uma análise dinâmica. E para o sociólogo americano, se suficientemente 

generalizado, esse sistema de categorias traria a condição de possibilidade de ampliação do 

conhecimento dos processos motivacionais da ação. Percebe-se, aqui, a síntese entre o foco de 

análise de Weber, aplicado a um conceituação mais generalizante, advinda de Durkheim. 

Nesse desiderato, contudo, seria necessário identificar a “relevância funcional” dos processos 

motivacionais para o sistema permitindo, assim, à teoria sociológica, formular mecanismos 

explicativos acerca do funcionamento dos sistemas sociais quanto à manutenção ou ruptura de 

suas pautas estruturais. Tem-se, então, a criação de um mecanismo explicativo estrutural, 

acentuando o aspecto sistêmico, e funcional, focado no dinamismo dos processos de ação. 

Para proceder então uma análise estrutural-funcional dos sistemas sociais, Parsons 

elabora o paradigma AGIL, ferramenta analítica construída sobre a seguinte premissa: todo 

sistema, para se manter e se desenvolver precisa enfrentar e resolver quatro classes de 

problemas funcionais. O primeiro problema diz respeito à relação do sistema com seu 

ambiente, pois é dele que retira os recursos necessários a sua sobrevivência. Trata-se de 

adaptação (adaptation) (A) ou função adaptativa. O segundo refere-se ao sistema atingir 

metas ou objetivos, desde a utilização dos recursos de modo a, prioritariamente, realizar os 

                                                 

 
151 “Exigindo, portanto, “que contenha todos os pontos estruturais e funcionais fundamentais de um sistema que 

subsista independentemente”. (PARSONS, 1988, p. 15). 
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referidos objetivos. Em última instância, trata-se aqui de adequar-se à função: é o atendimento 

de metas (Goal Attainment) (G) ou função de realização de metas. A necessária congruência 

entre decisões e ações é o terceiro problema que os sistemas devem enfrentar. É a função 

integradora ou Integration (I). Por fim, o quarto problema funcional refere-se à de transmissão 

e interiorização de pautas valorativas ou modelos culturais de comportamento que 

possibilitam a “socialização” dos partícipes ou atores de um sistema. Esta é a função de 

latência (Latency) (L) ou manutenção de modelo latente. 

A leitura sistêmica do esquema AGIL possibilita perceber cada uma das quatro 

funções como subsistemas que se relacionam e se interpenetram, de tal modo que funcionam 

como pré-requisitos à existência do sistema como um todo. É no âmbito dessas mútuas 

relações sistêmicas, ou seja, das combinações entre essas quatro funções basilares, que o 

sistema de ação, é possível. Nesse sentido, o referido esquema AGIL “[...] é o programa 

teórico que leva por excelência o lema da fórmula: action is system” (LUHMANN, 2009, p. 

47). Isto é, a partir da unidade de análise da ação consegue-se visualizar a emergência do 

sistema. 

 Aplicando-se o paradigma AGIL ao sistema de ação social, Parsons aponta os seus 

quatro subsistemas constitutivos: o comportamento dos atores (A); a personalidade desses 

atores (G); a totalidade do sistema social como organização social ou sociedade (I); a cultura 

da sociedade (L). Tomando a sociedade como o subsistema social do sistema de ação (I) 

deve-se considerar os atores e os papéis associados às posições em situação. Na sociedade 

moderna, papéis são diferenciados e institucionalizados na forma de ocupações políticas, 

judiciárias, educacionais. 

À sociologia caberia, então, delimitar não só esses sistemas de papéis que se 

institucionalizam na sociedade, como também os processos motivacionais que definem e 

organizam esses papéis. Aí estaria a chave para o entendimento desses sistemas sociais, sua 

função na sociedade e o próprio funcionamento da sociedade como uma totalidade constituída 

na relação entre papéis especializados e entre coletividades funcionalmente diferenciadas.  

Assim, seguindo-se no esquema AGIL, a sociedade deveria ser analisada como um 

sistema complexo formado a partir destes quatro subsistemas funcionais interligados: o 

sistema econômico, responsável pelas ações de adaptação social dos sistemas, de ação ou não, 

constitutivos de seu ambiente (A); o sistema político, que responde pelas ações, tomadas de 

decisões para se atingir metas sociais (G); o sistema comunitário que, por meio da ação, 

garante a integração dos diversos componentes sociais, inclusive dos próprios elementos do 

sistema da sociedade, isto é, de seus subsistemas constitutivos, promovendo, portanto, a 
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integração do e no sistema (I); sistema cultural, que responde pela aceitação e preservação das 

estruturas do comportamento, isto é, das estruturas valorativas que pautam os 

comportamentos (L). 

Do exposto, verifica-se que ação e sistema social são indissociáveis na teoria 

parsoniana, vez que a ação é a operação a partir da qual são construídas as estruturas sociais, 

elementos invariáveis que assumem a forma de sistema, e desde os quais os sistemas sociais 

erigem-se.  

 Defende Parsons que a ação só é possível no âmbito de um sistema simbólico, e este 

somente surge e funciona a partir da interação dos atores. Elementos da situação podem 

ganhar significação especial e transformar-se em signos ou símbolos para um ator. Mas é 

somente quando tais símbolos adquirem significados comuns para vários atores, tornando-se 

um sistema de símbolos, ou seja, cultura, que eles passam a funcionar como meio da 

comunicação possibilitando, assim, a interação social. Este aspecto da teoria parsoniana será 

claramente desenvolvido por Luhmann na enunciação do conceito de programas e meios de 

comunicação simbolicamente generalizados (como o dinheiro, por exemplo), tornando 

provável a comunicação (CORSI; ESPÓSITO; BARALDI, 1996). 

Desse modo, o significado de um signo deve transcender a situação particular e 

condicionar não só às ações de ego e de alter, mas também às possíveis permutações e 

combinações entre essas ações. Interessa, portanto, aquele sistema de expectativas 

desenvolvido pelo ator face aos diversos objetos situacionais. Na maior parte das vezes, as 

expectativas mais cruciais de um ator são relativas às prováveis reações de outro(s) ator(es) e 

à possibilidade de antecipar tais reações, afetando assim suas escolhas. 

Ressalta Luhmann que a teoria parsoniana procede uma inversão da clássica teoria da 

ação: na teoria clássica, o ponto de referência é o ator, estando a ação a ele subordinada por 

ser, apenas, uma exteriorização de suas pretensões; na parsoniana, a ação só é possível pois 

existe, antes dela, um conjunto de valores coletivos em conexão desde os quais o ator, ao 

mobilizá-los seletivamente, decide atuar. Percebe-se, então, uma ruptura com a tradição 

humanista que será radicalizada na obra de Luhmann. Para Parsons, está na sociedade, a 

condição de possibilidade para a ação do ator. Isto significa que: 

 

“[...] a eleição de fins e delimitação dos meios não estão à disposição do livre-

arbítrio de cada um dos indivíduos, mas devem existir determinações sociais que os 

antecedem [...]. A sociedade, antes que os indivíduos se disponham a agir, já está 

integrada pela moral, pelos valores e pelos símbolos normativos. Portanto, a 

sociedade não é possível, sem estar previamente integrada sob a forma de sistema” 

(LUHMANN, 2009, p. 43). 
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A partir dessa perspectiva, portanto, um sistema social deve ser entendido como 

 

[…] uma pluralidade de atores individuais que interagem em uma situação que tem, 

ao menos, um aspecto físico ou meio ambiente, atores motivados por uma tendência 

a ‘obter um óptimo de gratificação’ e cujas relações com suas situações – incluindo 

os demais atores – estão mediadas e definidas por um sistema de símbolos 

culturalmente estruturados e compartilhados (PARSONS, 1988, p. 7). 

 

E sintetiza Luhmann: “[...] o sujeito é um acidente da ação: o ator fica subordinado a 

ela” (LUHMANN, 2009, p. 44). A ação é, portanto, interação de atores sociais em um 

ambiente, e orientados a uma dada situação. É processo que se realiza no âmbito do “sistema 

ator-situação”, e partindo de motivações sociais que mobilizam o ator, seja ele individual ou 

coletivo. A ação, só é possível sob a forma de sistema. Mais uma vez: ação é sistema. 

Contudo, ainda verifica-se, a despeito da ênfase na ação, uma forte carga de atenção ao 

aspecto estrutural da sociedade. Mesmo as ações aparentam, estar, em Parsons, fossilizadas 

em esquemas já consolidados, abrindo-se pouco espaço à possibilidade de mudança, o que 

somente se torna possível ao se acentuar a função na análise social, o que será feito por 

Luhmann. 

 

 

2.3  De Parsons a Luhmann: mais função que estrutura 

 

 

Com frequência defende-se que o imenso esforço teórico de Niklas Luhmann não é 

mais que mera revisitação à teoria de Talcott Parsons. Tal percepção – bastante reducionista, 

diga-se – deriva de dois fatos marcantes e incontestáveis na trajetória acadêmica dos 

pesquisadores, mas que são insuficientes à sustentação da referida tese. Um dos fatos é que 

Luhmann tornou-se aluno de Parsons ao ir para Harvard, em 1960, aprofundar suas pesquisas 

sociológicas acerca do direito e da administração. O outro é que ambos se propuseram a 

analisar a sociedade com base em uma matriz sistêmica, considerando, portanto, a sociedade 

um sistema social. 

Obviamente não há como negar a existência de continuidades entre as propostas de 

ambos. Contudo, 

 

[...]Luhmann, ao integrar elementos da teoria geral dos sistemas e o pensamento 

complexo, com a análise funcional parsoniana, pôde desenvolver um modelo 
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analítico de grande alcance e elevado nível de abstração, mas também com 

importantes níveis de originalidade (GONZÁLES OQUENDO, 2003, p. 49). 

 

A originalidade luhmanniana a que se refere Gonzáles Oquendo, pode ser identificada 

no fato de que, para o sociólogo alemão, não seria possível conciliar uma teoria sistêmica da 

sociedade com uma teoria da ação, como intentou Parsons. E, a despeito de ter retomado as 

questões levantadas por aquele sociólogo americano acerca de como é possível a ordem 

social; de assumir a perspectiva evolutiva para o entendimento das constâncias estruturais da 

experiência social e da ação; além de se dedicar também a construir uma teoria total do social; 

a despeito de tudo isso, Luhmann propôs-se abordar todas essas questões – já tão antigas e 

generalizadas – a partir da elaboração de novas perspectivas e conceitos que, por fim, 

assumiram a forma de uma teoria sistêmica, cibernética e evolutiva da comunicação, tendo 

como fulcro a complexidade, a contingência, a produção da diferença, a autopoiese e a 

temporalidade dos sistemas da comunicação, sistemas sociais. 

O deslocamento teórico de Luhmann da ação à comunicação resultou em 

desenvolvimentos conceituais e descrições radicalmente diferentes acerca da sociedade, sobre 

os quais cabe a seguinte síntese: 

 

A sociedade não é composta por homens nem por ações, mas por comunicações. Os 

homens não são parte da sociedade, mas o seu ambiente. A sociedade moderna é um 

sistema complexo composto por comunicações que incorpora seu ambiente (os seres 

humanos) para operações especializadas dos diversos subsistemas funcionais, mas o 

faz conservando sempre seu fechamento operacional (MANRIQUE GUZMÁN, 

2005). 
 

Assim, segundo Leonel Severo Rocha et al: “Para Parsons, o indivíduo é sempre o 

agente social por excelência, e sua consciência, o centro da auto-referência dos sistemas 

sociais. Já para Luhmann, o papel fundamental do sistema é dado pela comunicação.” 

(ROCHA; SCHWART; CLAM, 2005, p. 61).  

Luhmann, avançando, procedeu sua construção teórica, de arquitetura inovadora, a 

partir de uma revisão crítica daquelas teorias da sociedade herdadas aos séculos XVIII e 

XIX.152 Entendia que, em um contexto de incessantes transformações, as velhas teorias não 

passavam de “ilustrações” de uma época pretérita que precisavam ser superadas. Tais teorias, 

de caráter humanista, se alicerçavam em conceitos já canonizados – como os de razão, ação, 

                                                 

 
152 As reflexões críticas de Luhmann acerca das teorias sociológicas clássicas podem ser verificadas por toda sua 

obra. Para se ter um vislumbre de tais reflexões conferir LUHMANN, 1983; LUHMANN, 2007. 
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sujeito, fins, e outros que desses derivam – os quais não mais se prestavam como instrumentos 

analíticos capazes de produzir entendimento acerca da complexa, descentralizada, 

crescentemente diferenciada e extremamente dinâmica sociedade contemporânea. Havia, 

portanto, em seu entender, urgência de  “[...] uma teoria policêntrica em um mundo e em uma 

sociedade concebida acentricamente, sem centro algum (IZUZQUIZA, 1990, p. 91).   

Avançando na esteira de Bertalanffy, o sociológo alemão valeu-se de subsídios de 

diversas  áreas científicas, redimensionando-os e incorporando-os às suas proposições.153 

Com esse aporte, pôde realizar um duplo movimento que o direcionou ao caminho de sua 

originalidade teórica. O primeiro foi o deslocamento de sua análise para fora daquela 

sociologia tradicional, centrada no indivíduo “como depositário de valores, de normas e de 

uma racionalidade meios-fins, sobre cuja base se edifica a sociedade” (MANRIQUE 

GUZMÁN, 2005) desde a realização de ações que se orientam por tal racionalidade. 

Desse movimento, resultou o entendimento de que a ação, ao realizar-se, conecta-se à 

complexidade enfrentando-a e incorporando-a. Essa é sua função, e aí reside a condição de 

possibilidade de sua atualização, sua manutenção no tempo. O que mais importa na ação, 

enquanto evento sistêmico, não é a subjetividade, tampouco os elementos que a estruturam na 

forma de meios-fins. O que importa é a possibilidade de conexões e relações que ela 

disponibiliza no tempo. A ação constitui-se como um sistema da sociedade, um sistema 

social. E desde essa perspectiva, portanto, toda ação é sempre uma seleção contingente, que 

condiciona outras seleções posteriores. A ação deve ser analisada desde uma seleção que a 

constitui enquanto tal e das consequências que essa escolha coloca e que são, por sua vez, 

seleções futuras. (IZUQUIZA, 1990, p. 242). 

Aqui se faz necessária uma explicação: para Luhmann, sistemas sociais154, psíquicos e 

orgânicos são sistemas sui generis pois produzem e reproduzem a si mesmo, são 

autopoiéticos. Sistemas sociais se produzem e reproduzem com base em comunicações – 

comunicação produz comunicação. Sistemas psíquicos se autoproduzem com base em 

pensamentos ou representações – pensamento produz pensamento. Sistemas orgânicos, ou 

                                                 

 
153 Luhmann recolhe da cibernética os conceitos de sistema auto-organizativo (auto-referente) e ambiente; da 

biologia e neurociências extrai o conceito de autopoiese; da lógica, o conceito de forma. Um panorama acerca 

dessas e outras aproximações teóricas com outras ciências procedidas por Luhmann pode ser encontrado, por 

exemplo, em: BAETA NEVES; NEVES, 2006; LOPES JR, 2004; IZUZQUIZA, 1990. 

 
154 Segundo Niklas Luhmann (1998, p. 27), os sistemas sociais podem assumir as seguintes formas: sistemas de 

interação, sistemas de organização e sociedades. 
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vivos, são constituídos a partir da autonomia e capacidade de reprodução/replicação de seus 

elementos bio-físico-químicos, isto é, vida – vida produz vida. 

Sistemas sociais155 são, portanto, sistemas de comunicação, isto é, sua unidade 

elementar é a comunicação, que ao se reproduzirem, geram um fluxo de comunicação, 

produzindo e processando sentido a partir de seleção de novas comunicações, que é, por 

excelência, a ação típica dos sistemas sociais. Neste sentido, a comunicação é o “[...] que 

provê de sentido a ação, ainda que não produza acordo. A comunicação vem a ser um 

fenômeno emergente, uma realidade sui generis, que se não se pode reduzir a ações 

individuais. A consciência não comunica: somente comunicação pode comunicar.” 

(MANRIQUE GUZMÁN, 2005, s/p). 

Contudo, ao retirar o sujeito do centro de sua teoria, rompendo com o que Gunther 

Teubner chamaria, numa patologia sofrida pela sociologia, de individual-as-reality syndrome 

(TEUBNER, 1989, p. 727-758), Luhmann sofre as críticas que sua visão da teoria dos 

sistemas tem um forte caráter anti-humanista (TRINDADE, 2008, p. 26 e VILLAS BÔAS 

FILHO, 2006, p. 84). No entanto, como indica Marcelo Neves, é necessário não perder de 

vista que:  

 

As utilidades elementares da sociedade são as comunicações; as pessoas como 

construções sociais são ‘endereços dos processos comunicacionais’. O fato de pôr o 

homem fora da sociedade levou a críticas severas no sentido de afirmar-se que a 

Teoria de Luhmann é anti-humanista. Mas quando Luhmann afirma que o homem é 

um problema para a sociedade e a sociedade é um problema para o homem, ele 

assume um ‘anti-humanismo metodológico’ (...) mal compreendido. Não se trata de 

um anti-humanismo ético, mas antes lhe subjaz um ‘humanismo ético’. (...) É 

evidente que não pode haver sociedade (pois não pode haver comunicação) sem que 

haja o homem. O homem é uma condição de possibilidade da comunicação e da 

sociedade. A sociedade depende do homem como condição ambiental para existir 

(NEVES, 2004, p. 125-126). 

 

De maneira sintética, Juan Antonio Garcia Amado indicaria que:  

 

[...] se a comunicação é a sociedade reproduzindo-se a si mesma, isto também 

significa que a sociedade que comunica e não as consciências individuais. Estas não 

se compõem de comunicações, como prova o fato de que sem sociedade tais 

consciências não estabeleceriam qualquer comunicação, mas nem por isso deixariam 

de existir (GARCIA AMADO, 2004, p. 305). 

                                                 

 
155 Para Luhmann, os sistemas de sentido (sistemas sociais e sistemas psíquicos) têm como ambiente um 

horizonte de sentidos possíveis, potenciais, que está sempre disponível às seleções, quaisquer seleções. “Desse 

modo, o sentido poderia ser definido como o meio no qual opera a distinção entre atualidade/potencialidade, 

sobretudo pensando-se em uma diferença da unidade, na medida em que o atual dotado de sentido contém 

perspectivas de possibilidade; enquanto, ao contrário, as possibilidades só podem se comunicar, pensar, 

tematizar, quando podem ser atuais” (LUHMANN, 2009, p. 38). 
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E o próprio Niklas Luhmann, posicionando-se frente às críticas, colocaria o tema em 

fortes cores: de fato, a teoria dos sistemas autopoiéticos deveria receber o título “Levando os 

indivíduos a sério”, certamente mais a sério do que a nossa tradição humanística.  Tomado 

como um indivíduo, nenhum ser humano pode ser tomado como parte de qualquer sistema. 

(LUHMANN, 1992, p. 1422). 

Além da guinada rumo à comunicação como elemento de análise dos sistemas sociais, 

Luhmann inova a tradição sociológica ao superar o entendimento da sociedade a um de seus 

sistemas. Para Luhmann, as comunicações assumem a forma de “redes” comunicativas 

especializadas, isto é, a forma de sistemas funcionalmente diferenciados em constante 

relacionamento. Cada um destes sistemas, como a política, Economia e Direito, diferenciam-

se por possuírem comunicações específicas, balizadas por um código particular, cumprindo 

funções específicas e autônomas. Desta forma, cada um dos sistemas constitui-se um 

subsistema do sistema total da sociedade moderna, uma sociedade que não possui um centro, 

mas diversos, cada um de alcance universal, sem que haja, a princípio, a prevalência de um 

subsistema em relação aos outros. É a percepção de que a sociedade é um sistema de sistemas, 

o que pode explicar a própria técnica de Luhmann, que dedicava monografias específicas a 

cada subsistema – A arte da sociedade, A economia da sociedade, O direito da sociedade, 

etc156, formando um sistema total da sociedade – acentuando-se assim, a um só tempo, a 

autonomia e a inserção de cada um deles em uma totalidade inclusiva da qual são elementos 

constitutivos a autonomia de cada subsistema. 

Faz-se, então, uma inversão na teoria de Parsons; se até então a teoria era desenvolvida 

numa vertente estrutural-funcionalista, na qual a estrutura precedia a função, em Luhmann, 

percebe-se uma inversão. A teoria sociológica absorve um caráter funcional-estruturalista, isto 

é, a função tem a primazia, o que quer dizer que cada subsistema social tem sua função 

própria, que poderá ser mantida mesmo com a substituição de sua estrutura, o que fornece à 

                                                 

 
156 Os sistemas funcionalmente diferenciados até agora identificados em obras específicas de Luhmann são: 

ciência, direito, economia, educação, política, religião, meios de comunicação de massa, intimidade, para os 

quais o pensador dedicou obras específicas. Mas Klaus Dammann, em Los escritos de Luhmann sobre los 

Derechos Fundamentales (Su actualidad después de más de 40 años), texto introdutório à obra Los derechos 

fundamentales como institución, de Niklas Luhmann, lista ainda os seguintes sistemas funcionais supostamente 

indicados por Luhmann: turismo, desporto, exército, medicina, a intimidade. Cf. DAMMANN apud 

LUHMANN, 2010, p. 26. 
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TS um arcabouço teórico mais robusto para explicar as constantes transformações sociais e a 

permanência de subsistemas (arte, ciência, religião, etc., citando-se outros exemplos)157. 

Colocando a questão de outra forma, tem-se que em Parsons, a função define 

prestações de uma estrutura, necessárias à manutenção de um sistema (social), ao passo que, 

em Luhmann, a função vai depender exatamente do sistema, sendo aquela uma função de 

termos variáveis, que podem ser substituídos a depender do subsistema. Um exemplo dado 

por Pilar Giménez Alcover ilustra a mudança: 

 
A fim de esclarecer seu conceito de função, (Luhmann) apresenta o seguinte 

exemplo: na função ‘x é azul’, ‘x’(variável) pode ser ‘céu’ ou ‘mar’. Os valores de 

substituição admitidos se determinam por regras semânticas de linguagem nas quais 

aparece a função. Assim, pode-se dizer que do ponto de vista ‘ser azul’, céu e mar 

são equivalentes: a função é um esquema regulativo para diversas possibilidades 

equivalentes. (GIMENEZ ALCOVER, p. 48-49). 

 

Entretanto, para que se compreenda integralmente a inovação dessa construção, passa-

se a apresentar alguns conceitos centrais na obra do autor.  

 

 

2.4 Niklas Luhmann: conceitos centrais ou “quando se fala sobre Luhmann, é muito 

fácil começar a falar como Luhmann158” 

                                                 

 
157 Verifica-se que a enunciação ora proposta acentua os traços distintivos entre as obras de Luhmann e Parsons. 

Contudo, a questão não é tão simples, haja vista a sofisticação crescente da obra do sociológo alemão. Válido, 

então, o comentário de Pilar Giménez Alcover, especialmente em relação à primeira fase dos escritos de 

referido autor (pré-autopoiética): As referências a Parsons são muito frequentes nos trabalhos de Luhmann, 

ainda quando isso seja feito, na maioria dos casos, para destacar as diferenças que, em seu juízo, os separam. 

Com o tempo, as modificações introduzidas por Luhmann em sua própria teoria vão acentuando as diferenças, 

mas não renegou nunca que foi seu mestre, tampouco que grande parte da terminologia nas duas obras 

continua sendo comum. A maioria dos conceitos utilizados na Teoria Sistêmica de Luhmann são dessa 

procedência e foram incorporados à sua teoria de forma automatica a partir de um primeiro momento, isto é, 

sem uma análise rigorosa dos mesmos e sem submetê-los à crítica ou prova a que foi submetida o arcabouço 

teórico de Parsons. Isto obrigou Luhmann a reformular e redefinir a maiora destes conceitos e a este trabalho 

(…) ainda que o tipo de definição funcional utilizada e a conseguinte falta de precisão, longe de facilitar sua 

tarefa, implicou converter as questões terminológicas em um dos aspectos mais criticados de sua obra 

(GIMÉNES ALCOVER, 1993, p. 22). 

 
158 A frase citada é de Hubert Rottleuhner e está contida no seguinte artigo: A Purified Sociology of Law: Niklas 

Luhmann on the Autonomy of the Legal System Author(s): Hubert Rottleuthner Source: Law & Society 

Review, Vol. 23, No. 5 (1989), p. 779-798, p. 781. Sobre as razões dessa dificuldade, que prejudicam a difusão 

e recepção de seus escritos, cita-se João Pissarra Esteves: “a principal dificuldade à maior divulgação do autor 

está no seu próprio pensamento. Nada nele é propício a entusiasmos muito repentinos: a obsessiva procura da 

inovação, um quadro de referências desconcertantes (extenssíssimo, muito diversificado, leituras à revelia da 

“cartilha” consagrada, citações desconhecidas ou, simplesmente, desprezadas...), a preocupação constante de 

desenvolver uma perspectiva teórica global (mesmo quando os temas abordados parecem sugerir grande 

especifícidade e um estilo de abordagem mais “prático”) e, suprema dificuldade, a exploração minuciosa de 

campos bibliográficos imensos, numa intenção interdisciplinar que deixa desconcertados mesmo os mais 
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Na difícil tarefa de reconstruir o pensamento luhmanniano a partir de seus conceitos 

elementares, o caminho adotado, numa tentativa de ser o mais didático possível é fazer uma 

enunciação dotada de um certo traço cronológico, embora, se adiante, a TS, para Luhmann, 

não incorpore qualquer traço historicista.  

Parte-se, antes disso, de uma apresentação do conceito de comunicação, passando-se à 

apresentação da evolução159 da sociedade a partir do incremento de complexidade até se 

chegar à emergência dos sistemas sociais, com a necessidade de um código para que, enfim, 

se trate da possibilidade de troca informacional entre esses sistemas, com a explanação do 

conceito de acoplamento estrutural. 

Sendo a unidade básica de análise da TS a comunicação, constata-se que esta, em 

realidade, compõe-se de três atos: (i) a emissão de uma informação (dentre inúmeras 

possíveis); (ii) a informação, num fluxo, como já adiantava Bertalanffy; e (iii) a recepção 

(com entendimento ou não) da informação. Desta feita, a comunicação pressupõe dois 

sistemas psíquicos, duas consciências capazes de selecionar informações, emiti-las e 

recepcioná-las: Ego e Alter, valendo-se de termos bastante utilizados por Luhmann. Disso, 

retiram-se duas conclusões parciais. A uma, verifica-se, portanto, que as críticas acerca de um 

suposto anti-humanismo são infundadas, já que a comunicação somente se desenvolve na 

presença de consciências, isto é, indivíduos. Segundo Luhmann, neste aspecto: 

 

A comunicação é uma realidade emergente, um estado de coisas sui generis. Obtém-

se a comunicação mediante uma síntese de três diferentes seleções: a) a seleção da 

informação; b) a seleção do ato de comunicar; e c) a seleção realizada no ato de 

entender (ou não entender) a informação e o ato de comunicar [...]. Não existem 

elementos concretos de comunicação que tenham uma existência independente, e só 

demandem que alguém os reúna. Em vez disso, a comunicação deverá ser entendida 

como uma questão de distintas seleções, cuja seletividade se constitui pela própria 

                                                                                                                                                         

 
eruditos. Por último, as dificuldades inerentes à escrita. Um ritmo de produção alucinante, com algumas 

centenas de páginas regularmente publicadas todos os anos - poucos livros (pelo menos concebidos enquanto 

tal), mas mais de uma centena de artigos dispersos por inúmeras coletâneas e revistas científicas. Um plano de 

publicação aparentemente fragmentário e disperso, onde os temas se multiplicam, repetem ou encadeiam sem 

outra lógica que não seja a da coerência global dada pela integralidade do pensamento do autor. E há, ainda, a 

dificuldade da escrita propriamente dita, que está na razão direta da complexidade da teoria que pretende 

exprimir: um estilo muito pessoal e complexo, com criação de terminologia própria, recorrências sistemáticas 

(nem sempre evidentes), concatenação caótica de diversos planos de análise e a multiplicação torrencial das 

referências. Todos estes factores são razões de sobra que fazem de Luhmann um autor pouco “apetecível” dos 

agentes editoriais” (ESTEVES, 1993, p. 10-11). 

 
159 O termo não assume aqui qualquer caráter valorativo ou teleológico, significando apenas uma sequência 

temporal. 



 

 

 

 

 

 

109 

comunicação. Fora do marco de referências da comunicação, não existe informação, 

nem ato de comunicar, e tampouco ato de entender” (LUHMANN, 2009, p. 297-

300).  

 

A duas, exige-se algum mecanismo que faça uma junção, um acoplamento entre o 

sistema de sentido no qual se desenrola a comunicação e um sistema psíquico apto a 

compreender/entender a informação, atualizando seu sentido, e selecionando a informação 

que permitirá uma nova comunicação. Adianta-se que a comunicação não determina como o 

sistema psíquico irá receber esta informação, tampouco indica inexoravelmente como será o 

fluxo da nova interação – um tapa no rosto pode ser seguido de outro caso o atingido seja um 

Alter influenciado por Talião ou pelo oferecimento da outra face, na hipótese de o lesado 

levar a sério os ensinamentos cristãos. 

O exemplo extremo, além de indicar que a comunicação não precisa ser verbal (nem se 

dar na presença imediata do receptor) já problematiza uma questão que será fulcral ao 

entendimento da relação entre subsistemas sociais, notadamente Direito e Economia à luz da 

TS: é possível que comunicações jurídicas e econômicas entrem em contato, contudo isso não 

determina se e como tais comunicações serão “recepcionadas” pelos sistemas em relação, ou 

seja, se produzirão e quais serão as informações que os sistemas irão produzir para continuar a 

produzir mais comunicações e a se relacionar, ou não.  

Em Luhmann, portanto, informação não é algo que se receba e acumule, mas é algo 

que se produz na comunicação, é evento que possibilita enlace entre comunicações. As 

operações de comunicação só são possíveis se: i) o sistema que comunica seleciona 

informação que permita continuar, recursivamente, operando comunicação e produzindo 

informação; e ii) o sistema que percebe a informação a entenda com tal, isto é, faça a 

distinção entre o ato de emiti-la e a “mensagem” que esse ato contém, entendendo-a desde os 

seus próprios balizamentos. O ambiente de um sistema social são outros sistemas sociais e 

sistemas psíquicos, que ao se acoplarem torna possível o fluxo da comunicação ao 

perceberem e entenderem as “mensagens” que circulam, transformando-as em informações. 

Nesse passo, pode-se dizer que as informações produzidas nos sistemas os permitem operar 

suas especificidades, funcionais ou não, e ocorrem desde a reflexividade interna de cada 

sistema bem como de seu acoplamento com outros sistemas. 

Percebe-se, com efeito, que toda comunicação tem por exigência, portanto, recorrer a 

outras comunicações. Essa recursividade indica a eventualidade e efemeridade de toda forma 

comunicativa: por um lado, uma comunicação pode esgotar-se em si mesma, sem possibilitar 
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outras comunicações – a comunicação é sempre improvável160; por outro, mesmo no caso de 

encerrar-se me si mesma, ela foi possível porque uma comunicação anterior foi tomada como 

referência, sem que tenha sido criada uma necessária continuidade entre elas – e de novo a 

improbabilidade da comunicação: “[...] em termos práticos, complexidade significa seleção 

forçada, e contingência significa perigo de desapontamento e necessidade de assumir-se 

riscos” (LUHMANN, 1983, p. 46). 

Ligado ao pressuposto da improbabilidade da comunicação, tem-se a contingência 

como um dado em sistemas estruturados pela comunicação. Num primeiro nível, indica 

apenas que ao apontar que as comunicações são contingentes – isto é, que elas sempre 

poderiam se desenrolar de outra forma161, repele-se um sentido teleológico à sociedade e ao 

desenrolar de suas ações. Assim, se é sempre possível escolher o que se vai comunicar e se 

não há certeza em relação a como o outro irá reagir a essa comunicação, inexiste um caminho 

único a ser trilhado pela sociedade. E mais, estruturando-se a sociedade num fluxo contínuo 

de comunicações, abre-se espaço à dupla contingência.162 

Partindo do pressuposto que a comunicação exige dois atores, tem-se que cada um 

percebe sua própria contingência, ou seja, a possibilidade de tomar um leque infinito de 

cursos de ações/comunicações, mas além disso, se apercebe que o outro também dispõe da 

mesma faculdade, sendo, cada um deles, uma verdadeira “caixa preta” para o outro. Somente 

se pode observar a própria seletividade (no rol de opções de informação), mas não a do outro. 

Como indicam Giancarlo Corsi et al: 

 

Ego não pode assumir a operação autorreferencial de Alter em seu interior, mas 

pode apreendê-la a partir de sua perspectiva como observador. Deste modo e com 

estes limites, o mundo de Alter se põe à disposição de Ego (e vice-versa): o mundo 

se torna socialmente contingente. Isto é, Ego e Alter experimentam a dupla 

contingência: incluem a perspectiva dos outras na sua, tomando-a em conta desta 

maneira (CORSI et al, 1996, p. 68). 

 

                                                 

 
160 A comunicação e um evento improvável. Existem três níveis de improbabilidade na comunicação. Num nível 

básico, é improvável que a comunicação seja compreendida e, portanto, possa se realizar. Num segundo nível, 

que se dá a partir da premissa que a comunicação se desenvolve em maiores níveis de complexidade, é 

improvável que a comunicação chegue a seu receptor. Enfim, em situações ainda mais complexas, é 

improvável que a comunicação seja aceita. (CORSI; ESPÓSITO; BARALDI, 1996, p. 48). 

 
161 O discurso luhmanniano pode facilmente passar do esotérico ao claustrofobicamente hermético, como se 

conclui a partir de trechos como: Contingência, nas palavras de Luhmann, é “algo que não é necessário nem 

impossível, algo então que é (era ou será) assim como é mas também poderia ser diferente.” (MATHIS, 2009, 

p. 3). 

 
162 O termo é derivado da teoria de Parsons. Ver PARSONS, T. The Structure of Social Action. Nova York, Free 

Press, 1968. 
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Surge, então, o problema de como fomentar estruturas organizadas de cooperação e 

coordenação, ordenando esse relacionamento. Uma opção hobbesiana ao dilema seria sempre 

“esperar o inesperado” (GARCÍA AMADO, 2004): contudo, isso já seria uma expectativa 

acerca de um padrão de comunicação advindo de Alter (a possibilidade mais improvável, 

sempre), o que indica o âmago do problema. Entre Ego e Alter, há sempre uma expectativa do 

primeiro em relação ao último e uma expectativa de Alter em relação à ação de Ego. Mais que 

uma simples duplicação de expectativas, verifica-se uma relação sequencial, já que a 

comunicação se desenvolve num fluxo. Tem-se, em realidade: expectativas de expectativas. 

 Embora o conceito pareça ser extremamente etéreo, verifica-se que a formulação 

corresponde ao campo de estudos da teoria dos jogos, que se debruça sobre situações que 

envolvam interações entre agentes racionais que se comportam estrategicamente (FIANI, 

2004. p. 2), sendo o comportamento estratégico aquele orientado para a consecução de um 

fim. 

A definição se adequa à descrição da situação de dupla contingência, do ponto de vista 

da teoria dos sistemas, feitas por Tadeu Henriques Jr.: 

 

Entretanto as expectativas de um indivíduo têm que ser adequadas às expectativas de 

outros, de modo que estas expectativas alheias também contribuem para criar a 

complexidade e a contingência. Contudo, a aceitação das perspectivas dos outros 

permite uma expansão da capacidade de percepção, o que gera uma dupla 

contingência, já que o outro também pode se enganar ou se desapontar, e também 

porque a confirmação da expectativa de um pode ser o desapontamento de outro, o 

que é trabalhado por meio de expectativas de expectativas (HENRIQUES JR., 

2010). 
 

Até aqui, dos elementos delineados, pode-se antever que há, considerando somente 

esses elementos, um fluxo de comunicação quase impossível, além de uma sobrecarga quase 

que intolerável (para a manutenção do sistema) de possibilidades. É necessário um mínimo de 

controle e regulação no modo em que essas comunicações se desenrolam. Oportuno, então, 

apresentar o processo que caracteriza a criação, ou melhor, a emergência de um sistema e sua 

oposição ao ambiente. 

A noção de sistema apropriada pela TS é extraída de H. von Foerster, a partir de 

célebre forma: “Draw a distinction!” (FOERSTER, 1973). Fazer distinções, em realidade, 

constitui uma clivagem entre sistema e ambiente. Para a TS, sistema, mais do que a junção, 

feita por um observador, de um conjunto de elementos qualificados pela sua interrelação, 

passa a representar, essencialmente a constituição de uma distinção. Faz-se uma dicotomia 

aguda entre sistema/ambiente, uma forma de dois lados irremediavelmente indissociáveis a 
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partir da qual o sistema, desse modo constituído, lida com sua complexidade e a de seu 

ambiente. O exemplo dado por H. Von Foerster apresenta a questão: 

 

Estou certo de que todos vocês se lembram do cidadão Jourdain na obra de Molière 

“O Burguês Fidalgo”, que, noveau riche, adentra nos sofisticados círculos sociais da 

aristocracia francesa, estando ansioso para aprender. Em uma ocasião com seus 

novos amigos que falavam sobre poesia e prosa, Jourdain descobre, para seu próprio 

deslumbramento e grande alegria que sempre que fala, fala em prosa. Ele está 

fascinado pela descoberta: “Estou falando em prosa! Eu sempre falei em prosa! Eu 

falei em prosa durante toda a minha vida!” (FOERSTER, 1973, p. 1). 

 

A anedota, para além de sua comicidade, enfatiza três aspectos centrais que ora se 

destaque: (i) a distinção é feita por um observador dentro do sistema – uma comunicação em 

prosa se auto-descreve; (ii) o sistema emerge de um ambiente, somente se constituindo a 

partir de sua auto-observação – num sistema de comunicações verbais, a prosa sempre esteve 

presente, somente se insulando quando se dá conta das propriedades específicas desta forma 

de comunicação; e (iii) tudo o que não pertence ao sistema é ambiente, sendo, portanto, mais 

complexo. 

Em texto intitulado “Iluminismo Sociológico”, Niklas Luhmann traça as origens da 

sociologia desde o iluminismo e criticando a ideia de uma razão comum (num mundo cada 

vez mais plural) e a impossibilidade se atingir condições sociais justas, reinterpreta a questão 

última iluminista – como orientar a ação, a partir do conceito de sistema, que reduz a 

complexidade, permitindo o fluxo das comunicações, destacando justamente o papel que os 

sistemas cumprem ao reduzir complexidades: Os sistemas intervêm entre a complexidade 

extrema, indefinida, do mundo e o estreito potencial de sentido de cada vivência e acção 

concreta. Eles são o meio da ilustração. (LUHMANN, 2005, p. 40). Não seria despropositado 

que o ambiente, difuso, opaco, mais complexo que o sistema, representa uma espécie de efeito 

colateral à sua emergência. 

De forma compatível com Luhmann, Cristiano Carvalho, mais influenciado por outros 

autores vinculados à abordagem sistêmica (como Parsons), aponta que: 

 

(...) a estrutura de um sistema, a sua forma (Gestalt), é o que o diferencia do seu 

ambiente, do seu entorno. Todo sistema possui uma estrutura que serve para manter 

a sua organização, a sua compostura. Essa estrutura forma-se a partir das interações 

dos elementos, mas é mais do que a soma desses. A interação dinâmica dos 

elementos é que forma a sua estrutura, ou o todo indivisível às partes. 

(CARVALHO, 2005, p. 51). 
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Em Luhmann, acentua-se a incorporação do construtivismo - embora não se negue a 

existência de uma realidade exterior, é necessário uma observação interna que lhe atribua 

sentido – neste tocante, é bastante exitoso o exemplo de Foerster, retirado de Molière. Neste 

sentido: “observar significa fazer uma distinção e indicar um lado (e não o outro lado) da 

distinção (LUHMANN, 2002, p. 85). 

Além da auto-observação é necessário investigar a operação como categorias 

fundantes do sistema. Por operação, denota-se a reprodução de um elemento, de um integrante 

do sistema com base em integrantes do conjunto daquele sistema (CORSI et al, 1996). 

Considerando que a auto-observação é uma forma de operação, e retomando mais uma vez ao 

exemplo de Foerster, a indicação de Jourdain que está falando em prosa, na forma de prosa, é 

uma operação feita de dentro do sistema de prosa, empregando os elementos – de prosa, 

novamente – desse sistema. A repetição serve para marcar a recursividade da operação e a 

especificidade – todas as operações obedeceram às regras desenvolvidas pelo sistema da 

prosa, desenvolvida sempre de uma perspectiva interna ao sistema163. Neste aspecto: “a 

operação da observação é capaz de efetuar – como consequência de sua dinâmica paradoxal – 

a observação sobre si mesma, de tal modo que possa realizar uma observação da observação: 

uma observação de segunda ordem”164 (NAFARRATE, 2009, p. 20). Presentes as noções de 

                                                 

 
163 Verifica-se aqui a noção de cibernética de segunda ordem, expressa por Foerster, que pode ser definida como 

método que pretende observar a ocorrência de eventos não-triviais derivados da interferência do observador no 

processo de conhecer. (MARCONDES FILHO, 2006, p. 2). De forma um tanto mais extensa, John H. Little 

faz a distinção e explica a passagem de uma cibernética da primeira para segunda ordem: [C]ibernética de 

primeira ordem como a ciência dos sistemas observados e cibernética de segunda ordem como a ciência dos 

sistemas observadores. A expressão “observando sistemas” é intencionada a compreender múltiplos 

significados, incluindo a importância do observador. Observar sistemas apresenta particular importância 

especialmente quando o “sistema” de interesse é um sistema social, no qual o observador não pode estar 

completamente divorciado do sistema que está sendo observado. Enquanto a cibernética de primeira ordem lida 

com sistemas controlados, a cibernética de segunda ordem lida com sistemas autônomos, com o papel do 

observador nestes sistemas e como o conhecimento acerca destes sistemas pode ser produzido. (LITTLE, 1997, 

p. 343-344). 

 
164 O conceito é um pouco mais sofisticado, uma vez que se abre num paradoxo, assim expresso por Orlando 

Villas Boas Filho: “a observação não pode observar a si mesma, pois, para tanto, teria que utilizar outra 

distinção, o que implica uma nova observação. Há, desse modo, um ponto cego na observação que consiste 

justamente no esquema de diferenciação a partir do qual a observação ocorre. Decorre daí a necessidade de 

um observador de segunda ordem que observa as distinções utilizadas por um determinado observador, de 

modo a manifestar os pontos cegos da observação de primeira ordem. Ora, é justamente esse o plano em que 

ocorre a auto-observação e a autodescrição da sociedade.” (VILLAS BOAS FILHO, 2009, p. 50, grifo do 

autor). A despeito da quase inextrincável sofisticação, a formula permite que se extraia uma consequência 

ligada à coerência da TS – uma vez que a sociedade se descreve, num movimento recursivo, inexiste 

necessidade de um centro de certeza externo a ela – uma deidade ou uma figura metafísica como uma razão 

universal a partir da qual decorra uma explicação para o fenômeno social – o que é resumido por Luhmann da 

seguinte maneira: “Os sistemas emergem, etsi no daretur Deus (ainda que não exista Deus).” (LUHMANN, 

1995). 
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fechamento da operação, recursividade, autorreferência e circularidade. De acordo com 

Juliana Neuenschwander Magalhães: 

 

Sobre a base de uma planta teórica interdisciplinar, Luhmann assume o problema 

da autoimplicação da teoria como central, do que resulta assumir uma postura 

‘construtivista radical’.  De acordo com as premissas construtivistas, a Sociologia 

não é apenas parte daquilo que descreve, como também constrói aquilo que 

descreve (e, portanto, a si mesma). Tal fato implica se negar uma concepção de 

conhecimento pautada na linearidade da relação sujeito/objeto. No lugar da 

tradicional acepção ‘sujeito cognoscente’, Niklas Luhmann fala em ‘observador’. E 

enquanto as teorias tradicionais buscavam isolar ‘objetos’, Luhmann aponta a 

necessidade de observar ‘diferenças’. (MAGALHÃES, 2013, p. 97). 

 

De todo o exposto e a guisa de síntese, tem-se que o ambiente é sempre muito mais 

complexo do que o sistema; o sistema é sempre complexidade organizada, a partir de suas 

próprias operações. A constituição da diferença sistema/ambiente configura-se, desse modo, 

redução de complexidades do ambiente no sistema procedida pelo sistema. O entorno pode 

compreender outros sistemas, que serão opacos para o sistema que observa bem como este 

será entorno para outro sistema que forma seu ambiente. 

Importante destacar que o sistema presta-se a permitir a comunicação, uma vez que, ao 

diminuir a complexidade, controla, de certa forma, a dupla contingência, ao dotar as 

comunicações de certo padrão que podem servir para reduzir o risco de incertezas e melhor 

integrá-las com as expectativas, isto é, condensações de sentido que permitam o atuar no 

mundo, já que: (i) para Ego, servem como um parâmetro de seleção de possibilidades, 

reduzindo a complexidade; e (ii) frente a eventos futuros, estabeleça padrões de orientação 

(que podem ou não corresponder à realidade, no caso de expectativas cognitivas). A relação 

dessa mecânica com a estruturação de sistemas, isto é, de comunicações de determinado tipo 

que se multiplicam circularmente, mantendo uma espécie de traço ontogênico comum pode 

ser, então, assim expressado: expectativas, que podem ser entendidas como “certas premissas 

da experimentação e do comportamento, que possibilitam um bom resultado seletivo” 

integram-se e constituem “sistemas, estabilizando-se relativamente frente a desapontamentos” 

(LUHMANN, 1983, p. 46) – isto é, que os eventos futuros se desenrolem de maneira diversa 

da projetada. 

Não bastasse a expectativa considerada unicamente em relação ao Ego, necessário 

indicar que uma vez que a comunicação exige um Alter cognoscente, considerando a 

existência de uma dupla contingência, haverá uma expectativa da expectativa. O sistema 

assume, portanto, uma importância central para permitir a comunicação, que se revela, pelas 

razões agora demonstradas, extremamente improvável. Isso pode ser visualizado com o 
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emprego de um exemplo: tomando um jogo de xadrez como um sistema e os jogadores como 

Alter e Ego, verificam-se que as jogadas, os lances constituem a comunicação deste sistema. 

Movimentando Ego um peão branco, existe a expectativa de que Alter movimente uma peça 

de cor preta. O sistema, ao integrar as regras do xadrez, permite que Ego suprima do rol de 

suas expectativas qualquer movimentação do bispo num movimento em “L”. Da mesma 

forma, Alter tem a expectativa de que o cavalo branco não se mova num padrão circular. A 

partir do enfeixamento de expectativas num sistema, pode o jogo, somente então, prosseguir, 

o que seria impossível caso não houvesse nenhum controle neste sentido165. 

Como referido anteriormente, existe uma influência entre ambiente e sistema; é dizer, 

ainda que o sistema seja menos complexo que o entorno, sua progressiva complexidade acaba 

levando (ainda que sem determinar o sentido) também à adaptação (e ganho de complexidade) 

também do sistema. Neste desiderato, para explicar o mecanismo, Luhmann vale-se de um 

esquema que divide o sistema social (que seria o sistema por excelência, eis que, formado por 

comunicações, é produzido pelos seus próprios elementos, sem que haja um entorno do 

mesmo tipo – isto é, formado por comunicação) em três fases, cujo critério de separação é 

justamente como a comunicação foi sendo estruturada em sistemas. Ou melhor, trata-se aqui, 

de um esquema de diferenciação social, que, em última instância, disciplina como se dá a 

relação entre sistemas que são, quando autorreferidos, sistemas – e quando observados por 

outro(s) sistema(s), entorno. (SEIDL, 2004). 

Assim, numa primeira fase, (i) segmentária, a sociedade dividia-se em sistemas sem 

qualquer especifidade, todos eles cumprindo a mesma função a partir dos mesmos elementos 

(famílias, tribos, clãs). Havia ali pouca complexidade no entorno, haja vista as possibilidades 

de comunicação possíveis existentes – as interações deveriam ser presenciais, bem como se 

dava o recurso único à oralidade como meio de difusão de comunicações. 

Posteriomente, essa forma de estruturação de sistemas foi substituído por um modelo 

assimétrico, que obedecia a uma lógica de (ii) centro/periferia, na qual o sistema central 

funcionava como um centro de certeza para os outros subsistemas sociais, que lhe orbitavam. 

Corresponde, por exemplo, ao desenvolvimento social experimentado pelo Império Romano, 

no qual resta evidente a desigualdade entre os subsistemas, aliado a um fraco contato entre 

centro e periferia, no qual o centro insulava-se, aumentando sua complexidade interna (pense-

                                                 

 
165 Acentuando a importância de mecanismos que controlem a expectativa, vale lembrar que o xadrez é um 

sistema de comunicação sequencial. Ego emite informação para Alter, que a compreende e emite nova 

comunicação – uma nova jogada – em direção a Ego. A improbilidade da comunicação resta exponenciada 

quando se fala de comunicações simultâneas – o que constitui a regra na maior parte dos sistemas sociais. 
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se no aparato burocrático romano), havendo um exercício frouxo de poder em relação aos 

demais domínios do império. 

Esta fórmula foi sucedida por modelo que apresentava-se, por exemplo, na Europa do 

período medieval, quando a sociedade apresentava-se de forma  (iii) estratificada. Isto é, 

havia vários stata ou classes, sendo que preponderava uma hierarquia que já não era binária, 

mas multifacetada. Nas palavras de G. Corsi et al: 

 

A estratificação constitui o exemplo mais claro de princípio hierárquico, com base 

no qual os sistemas parciais da sociedade são desiguais em relação à classe. A 

desigualdade nasce a partir do fechamento do estrato superior (a nobreza), 

determinada pela endogamia (proibição de matrimônios fora do estrato). 

Estratificação significa distribuição desigual de recursos e oportunidades de 

comunicação. (…) 

O princípio da hierarquia implica que estas relações entre os sistemas parciais e o 

critério de escolha seja sempre a classe: todo comportamento deve orientar-se a 

partir da desigualdade ou igualdade de classe. O estrato superior estabelece a ordem 

interna da sociedade por meio da desigualdade. (…) A estratificação admite um 

nível de complexidade mais elevado na sociedade em relação às estruturas 

anteriores, em razão da acumulação de capacidade seletiva no estrato superior. 

(CORSI, 1996, p. 69). 

 

Afinal, era a nobreza, à época, quem podia dedicar-se a difusão do conhecimento, bem 

como detinha acesso, junto com o clero, à forma escrita, ampliando, sobremaneira, a 

possibilidade de seleção em comparação com os estratos menos ricos, cuja seleção de 

comunicação estava ligada, quando muito, à subsistência. Cabia ao primeiro grupo o 

monopólio da autodescrição desta sociedade. Entretanto, em meados do século XVII, 

experimentava-se um incremento na complexidade: no plano econômico, o desenvolvimento 

do capitalismo e sociedades comerciais; no político, questionava-se o modelo absolutista166; 

no geográfico, descobriam-se novas terras, novos povos. Isto sem considerar as 

transformações no campo intelectual, como, por exemplo, as abordadas no capítulo 1. 

Assim, no ocaso da ordem medieval, o incremento da complexidade167 será a condição 

de possibilidade da emergência da sociedade moderna. Nela, seus sistemas sociais 

constitutivos passam a se diferenciar a partir de funções168. Nas palavras de Ulisses Schwarz 

                                                 

 
166 E veja-se que a tese do direito divino ao reinado, funciona, na TS, como uma estrutura redutora de 

complexidade. 

 
167 No plano econômico, o desenvolvimento do capitalismo e sociedades comerciais; no político, questionava-se 

o modelo absolutista; no geográfico, descobriam-se novas terras, novos povos. 

 
168 O plano apresentado é extremamente esquemático. Aprofundando esta exposição, Seidl lembra que: cada uma 

dessas formas primárias de diferenciação podem ser combinadas com outras formas de diferenciação social 

num nível secundário, por exemplo, numa sociedade estratificada, as diferentes classes  foram diferenciadas 
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Viana: “os sistemas funcionais surgem da necessidade de ‘filtrar’ as informações existentes 

esparsamente no ambiente para, com esse processamento, reduzir as cargas de informação 

de infinitas para finitas” (VIANA, 2011, p. 113).  Central aqui a noção de meio de 

comunicação simbolicamente generalizado e código. 

Como indicado, há uma equivalência funcional em cada subsistema. Todos servem 

para, reduzindo complexidade, reduzir a improbabilidade a comunicação, permitindo sua 

fluência. A crescente importância dos meios de comunicação é corolário da maior 

complexidade da sociedade. Isso porque, como visto, a comunicação inexiste se é recusada 

por Alter. O risco de ocorrência dessa possibilidade é menor na inexistência de comunicações 

escritas, em grupos sociais menores nas quais as expectativas podem ser integradas por outra 

espécie de sistema. Contudo, o mesmo não se dá com a sofisticação das comunicações e das 

trocas sociais. A própria etmologia do vocábulo símbolo, como comentada por Deflet Horster, 

indica a passagem de uma sociedade na qual a comunicação se dava face a face para a 

necessidade de utilização de meios – simbólicos:  

 

O symbolon era originalmente uma moeda que se dividia e que, voltando a se juntar, 

permitia reconhecer aquele a quem devíamos oferecer nossa hospitalidade. A 

hospitalidade é um valor aceito pelos dois que vem simbolizado pela moeda, que 

pode ser referida e que serve para coordenar a ação. Serve como sinal da relação 

entre o que é familiar e aquilo que não é dentro de uma relação de familiaridade. (...) 

Estes símbolos não são apenas utilizáveis como também estão generalizados. 

(HORSTER, 2013, p. 347-348). 

 

É razoável concluir, então, que os meios simbolicamente generalizados, ao condensar, 

de um lado, condições e premissas (detém a moeda um Ego que possui um vínculo com um 

terceiro que se relaciona com Alter) e de outro, motivações (Alter entende e aceita que a 

relação com o terceiro, conhecido comum de Ego e Alter gera a obrigação de hospitalidade, o 

que é representando – simbolicamente – pela moeda)169. Desta feita, o meio de comunicação 

simbolicamente generalizado permite a recursidade e a própria subsistência do sistema, já que 

facilita e coordena a produção de novos elementos deste, isto é, novas comunicações. 

Segundo Benjamin Zymler, os meios de comunicação simbolicamente generalizados “São 

mecanismos delegados pelas sociedades aos subsistemas sociais como códigos simbólicos 

                                                                                                                                                         

 
internamente em subsistemas iguais (segmentação) ou de acordo com a diferença centro/periferia. 

Similarmente, os diferentes subsistemas funcionais podem ter se diferenciado internamente em iguais 

subsistemas, entre centro/periferia ou hierarquicamente (SEIDL, 2004, p. 13). 

 
169 Percebe-se aqui a influência de Parsons e do sistema AGIL, desenvolvido pelo Autor. 
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especializados que facilitam a seleção dos subsistemas sociais, (...) aumentam a motivação de 

Alter para aceitar a seleção efetivada por Ego.” (ZYMLER, 2002, p. 45). 

Ocorre que, em cada um destes sistemas, o meio de comunicação generalizado é 

diverso. O código é a categoria que permite a emergência deste código que, aplicado em 

relação a cada comunicação, permite a diferenciação de cada subsistema social, uma vez que, 

embora funcionalmente equivalentes (geram novas comunicações), possuem diferenças (cada 

subsistema gera um tipo de comunicação específica).  De outra forma: código é a estrutura 

fundamental que condiciona a produção das operações de um sistema, sendo também uma 

forma de operação. O código funciona, tal como o teste de reconhecimento postulado pelo 

positivismo clássico170, para separar o que pertence ao sistema e o que lhe é externo.  Na 

definição dada pelo próprio Niklas Luhmann: 

 

Chamamos de código uma estrutura fundamental que se produz (e reproduz) por 

meio das operações do sistema. Com isto, diferentemente do conceito de código da 

linguística, se faz referência a um esquematismo binário que somente conhece dois 

valores e exclui terceiros valores no plano da codificação. Deve esperar-se de um 

código 1) corresponder à função do sistema indicado, é dizer, traduzir a função em 

uma diferença diretora; 2) ser completo no sentido da definição de Spencer Brown: 

‘Distinção é continência perfeita’, é dizer, não somente entre distinguir entre o 

bosque e o prado, mas também registrar em sua totalidade o âmbito de funções para 

que é competente o sistema; 3) para isso, de um ponto de vista externo, opera de 

maneira seletiva; 4) de um ponto de vista interno, de maneira informativa sem retirar 

do sistema a capacidade de irritação; e 5) manter o sistema aberto a possibilidade de 

suprir programas – os quais podem oferecer (e modificar) os critérios de decisão 

sobre o valor do código que devem entrar em consideração.  E tudo isso é expresso 

(6) em um código de preferência, é dizer, em uma forma assimétrica na qual deve 

distinguir-se um valor positivo e um negativo. (LUHMANN, 2005, p. 310)171. 

                                                 

 
170 Verifica-se que a regra de reconhecimento, cuja expressão mais problematizada é desenvolvida por Hart, 

apresenta-se como uma auto-observação do direito, desenvolvida dentro do sistema jurídico (que compreende a 

dogmática). Conferir HART, H. L. A., 2001; STRUCHINER, 2002. 

 
171 Questão importante é saber se o código pertence ou não ao sistema, isto é, qual o resultado da aplicação do 

código xadrez em relação ao próprio código de xadrez? Ou num exemplo menos absurdo, será que a aplicação 

código falseacionista em relação ao teste falseacionista (a proposição: “pertence à ciência toda a proposição 

que pode ser falseada?” é, por si só, também falseável?) pertence ao sistema ciência (popperiana)? Aliás, diga-

se que esta foi a estratégia utilizada por Popper para invalidar o positivismo lógico do círculo de Viena 

(EDMONS; EIDINOW, 2003). Aqui, verifica-se a utilização construtiva dos paradoxos. Além do próprio 

paradoxo existente a partir da distinção entre sistema/ambiente – é a própria operação que faz emergir o 

sistema que também cria o ambiente, a própria aplicação do código sobre o código também cria efeitos 

paradoxais. Vê-se isso no comentário de Orlando Villas Boas Filho sobre a apropriação que Luhmann faz do 

conceito de forma desenvolvido por George Spencer Brown: “o conceito de forma consiste numa espécie de 

distinção que simultaneamente distingue e indica. Nesse sentido, a forma é composta por dois lados: um 

interno e outro externo. (…) Assim, uma vez que a forma é composta por dois lados, o interno (sistema) e o 

externo (ambiente), não é possível indicar um dos lados sem o distinguir do outro.” (VILLAS BOAS FILHO, 

2009, p. 13). No sistema xadrez, a aplicação do código leva à conclusão que as regras de xadrez não compõe o 

xadrez; ao contrário, em sistemas sociais de sentido, a regra de reconhecimento pode estar inclusa no sistema 

de Direito caso o discurso sobre o sistema (um tipo de auto-observação) se incluía nele. Há, aqui, o uso criativo 

dos paradoxos, denotando “situações que se caracterizam pela simultânea possibilidade e impossibilidade de 
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Os códigos são, então distinções que, de um lado, permite a observação – interna – de 

suas próprias operações, definindo o conteúdo de suas fronteiras e colocando do lado de fora 

todas as atividades que não lhe pertençam. Assim, ao subsistema ciência, por exemplo, opera, 

dentro de uma matriz disciplinar popperiana, um código verdade falseável, equiparada às 

proposições que podem ser testadas e refutadas172. Em oposição, ter-se-iam as “pseudo-

ciências”, como a astrologia, que permitiram a enunciação de proposições tão vagas que 

pareceriam ter sido confirmadas caso ocorresse o evento “X”, bem como o evento “não-X”. 

Em apenas um exemplo: digamos que um astrólogo vaticine que para os nascidos sob o signo 

de Áries, a terceira quarta-feira de abril será exitosa do ponto de vista sentimental. Para um 

ariano que esteja passando por uma crise conjugal, contornar a questão com seu parceiro 

(evento X), ou, ao contrário, decidir pela separação (evento não-X), poderiam ser 

interpretados como confirmações da previsão. De novo ao exemplo do xadrez: é o código 

movimento de xadrez/não movimento de xadrez que indica que movimentar um bispo em “l” 

não pertence a esse código, enquanto que fazer com que o peão avance uma casa pertença ao 

xadrez. Códigos e meios de comunicação simbolicamente generalizados, então, servem, para 

“delimitar o optável” (LUHMANN, 1985, p. 54).  

Além desses elementos, também os programas podem ser definidos como “conjuntos 

de condição para a correção” (CORSI, 1993, p. 132). Os programas complementam os 

códigos ao estabelecer critérios para a atribuição de valores – sempre binários -  aos códigos. 

Desta feita, os programas permitem que as comunicações sejam facilmente caracterizadas, 

modificando-as, e na sequência, percebidas como sendo integrantes do código ou não. De 

acordo com Corsi: 

 

                                                                                                                                                         

 
uma operação (CAMPILONGO, 2005). Outra maneira de enquadrar a questão, utilizada por Luhmann, foi 

tomar de empréstimo da teoria de Spencer Brown o conceito de reentrada (re-entry), assim definido por Corsi 

et al: “adota-se o conceito de re-entry para descrever a capacidade dos sistemas autopoiéticos diferenciados 

com base em uma distinção específica que permite constituir a unidade do sistema, reintroduzindo essa 

distinção em seu interior e utilizá-la para a estruturação de suas próprias operações. Existe re-entry, por 

exemplo, quando um sistema diferenciado com base na específica distinção que constitui seu código aprende a 

tratá-la em seu interior: quando o sistema da ciência, cujas operações se orientam ao código verdadeiro/não 

verdadeiro elabora uma teoria da ciência que observa com base no código veradeiro/não veradeiro o uso do 

código veradeiro/não verdadeiro. Isto é, a reflexão epistemologica representa a reentrada da distinção 

verdadeiro/não-verdadeiro no sistema que é constituído por ela: trata-se de uma operação da ciência que se 

interroga sobre a verdade das operações da ciência, é dizer, sobre a verdade da distinção verdadeiro/não-

verdadeiro. (CORSI, et al, 1996, p. 136). 

 
172 É corriqueira, entre os autores da TS de matriz luhmanniana a enunciação que o código na ciência 

corresponde ao binômio verdadeiro/falso, sem qualquer problematização derivada da obra de Karl Popper. 

Encontra-se uma exceção em Pedro Morandé Court (2009). 
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As operações procedem sempre cegamente em seu nível não existe nenhuma forma 

de controle do sistema acerca de seu encaminhamento: o código, com efeito, não 

aporta orientação para a ação, apenas se limita a orientar as operações assegurando 

que se relacionem com as subsequentes. (…) Os programas determinam as 

condições que devem se dar para que uma determinada operação possa acontecer: 

por exemplo, estabelecem que a atribuição do valor positivo do código é correta 

somente em circunstâncias específicas. (CORSI, 1993, p. 133). 

  

Com isso, retomando o campo semântico da ciência, ainda de acordo com o 

desenvolvimento feito por Popper, o programa pode determinar que o prognóstico seja 

exaustivamente testado à luz de todo o conhecimento disponível à época, segundo uma 

metodologia estabelecida em determinada area do saber antes que possa ser considerado 

estável e servir de premissa para raciocínios ulteriores com vistas ao desenvolvimento da 

matéria. O processo que gera a necessidade de criação de programas é bem demonstrado por 

Felipe Fischmann na seguinte citação: 

 

Estas expectativas de expectativas também podem gerar um desapontamento. Para 

lidar com um limite de desapontamento (…) é necessário que estas sejam orientadas 

de uma maneira tal, que possam ser bem sucedidas. Esta orientação se desenvolve 

por meio da institucionalização de expectativas de comportamento, em que há uma 

orientação pela presunção de expectativas de expectativas de terceiros 

(FISCHMANN, 2010, p. 10). 

 

A mera existência de programas, no entanto, não é suficiente para garantir a 

manutenção de um sistema, cuja evolução pode implicar a perda de sua própria autonomia a 

partir de: (i) incremento de expectativas conflitantes – variação, que prejudica o fluxo de 

comunicações; (ii) a ineficácia de programas que permitam a atribuição do código às 

comunicações havidas – seleção; (iii) sem que exista qualquer processo de estabilização que 

possam integrar as novas (possibilidades de) comunicação com as existentes, sem colocar em 

risco o código (CORSI, 1993; CAMPILONGO, 2005). 

A partir destes conceitos, passa-se a compreender a especialidade do Direito enquanto 

subsistema social de sentido na TS. Foi dito que as expectativas podem não se realizar, 

abrindo-se a riscos. Na hipótese, após o desapontamento de Ego pela ação de Alter (em 

desconformidade com o programa, causada, possivelmente por uma variação), há um 

processo de assimilação, de aprendizado.  Isso é verdadeiro quando se trata de expectativas 

cognitivas, mas funciona de maneira completamente diversa no Direito. 

No capítulo 1, teve-se a oportunidade, ao se examinar o caráter 

prospectivo/consequencialista da economia frente à índole retrospectiva do sistema jurídico, 

de expressar que o Direito não aprende, sendo certo que a TS permite a compreensão da frase 
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em seu total alcance. A partir da assertiva, quer-se significar que o direito é caracterizado pela 

existência de expectativas simbólicas. Isto é, no Direito, não há espaço para assimilação. 

Assim, a se entender que a norma jurídica pode ser vista como um tipo de programa, sua 

transgressão não acarreta uma assimilação e posterior aprendizado com a sua alteração173. 

Numa apropriação da visão sobre o Direito retirada do positivismo, a pacificação social 

promovida pela sanção funciona como uma neutralização simbólica, restabelecendo o fluxo 

normal de comunicação no sistema jurídico com a retirada da comunicação variante. Em 

síntese: “normas são expectativas de comportamento estabilizadas em termos contrafáticos. 

(…) O símbolo do ‘dever ser’ expressa principalmente a expectativa dessa vigência 

contrafática, sem colocar em discussão essa própria qualidade.” (LUHMANN, 1985, p. 

1985). 

A função do direito, então, decorre da existência de expectativas normativas que 

fazem parte de sua estrutura: em vez de desapontamentos, ele produz e mantém expectativas 

contrafáticas (LUHMANN, 1993, p. 1425). 

Por isso, o Direito não (precisa) aprende(r): ele dispõe da sanção atrelada à norma, 

entendida como programa, para estabilizar o sistema jurídico. A normatização, quando muito, 

propicia a estabilização em apenas uma dimensão de sentido: (a) a dimensão temporal, já que 

as frustrações são “anuladas” pela aplicação da sanção, mantendo a continuidade e 

incolumidade da estrutura de expectativas, o que não ocorria quando estão em jogo apenas 

expectativas cognitivas, como acima visto. Entretanto, como bem observa Orlando Villas 

Boas, essa estratégia mais opera na dimensão psíquica, não suprimindo ou atenuando o 

conflito de expectativas (VILLAS BOAS FILHO, 2009). 

Assim, a dimensão prática ou material permite também a manutenção do sistema ao 

indicar que as comunicações devem fazer referência ao sistema, reduzindo a chance de 

comunicações advindas do entorno. No caso do Direito, a estatalidade na atividade produção 

de normas jurídicas funciona como a institucionalização que reforça a dimensão prática. 

Funcionam, então, como pontos de referência que permitem que se confira um traço de 

homogeneidade em relação às comunicações.  

Por fim, e isso justifica a inclusão do discurso sobre o Direito no subsistema social 

Direito, há a dimensão social, por meio da qual “essas estruturas de expectativas podem ser 

institucionalizadas, ou seja, apoiadas sobre o consenso esperado a partir de terceiros” 

(VILLAS BOAS FILHO, 2009). Ainda em relação ao sistema jurídico, vê-se que esse é o 

                                                 

 
173 O desuso, a se considerar o costume como fonte de Direito seria um caso extremamente excepcional. 
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papel exercido pela doutrina, ao, por exemplo, redefinir os programas a partir da exegese de 

uma norma (adstrita, como visto, à dimensão prática e temporal) que mantenham à 

integridade do sistema174. 

Esta vulgata da complexa obra luhmanniana permite inferir algumas semelhanças com 

o aparato teorético de Kelsen, especialmente no que diz respeito à estratégia de insular o 

direito frente a outras esferas. Além disso, seria possível, a exemplo do que se deu em relação 

ao jurista austríaco, lançar a pecha de conservadorismo, dado o aparente caráter estanque dos 

sistemas, ao levar somente em consideração as suas próprias operações para o seu 

funcionamento. Neste sentido, Habermas aponta a ausência de uma dimensão normativa na 

TS – que funcionaria como uma “terapia do emagrecimento normativo” (VILLAS BOAS 

FILHO, 2009, p. xxviii), já que não há ascendência de um sistema sobre o outro, que 

operariam como as mônadas propostas por Leibniz175, incapazes de sofrerem a influência 

externa. Orlando Villas Boas descreve da seguinte maneira a crítica lançada por Jurgen 

Habermas: 

 

Os subsistemas funcionais não têm qualquer ingerência direta uns sobre os outros, 

de forma que, num tal estado de coisas, não é possível se pretender procurar uma 

instância a partir da qual se possa alcançar um distanciamento normativo da 

sociedade em relação a si mesma. (…) [N]enhum subsistema funcional é capaz de 

resolver os problemas fundamentais de outro subsistema. (…) [Não] há, em sua 

teoria [de Luhmann], qualquer subsistema, nem mesmo o direito, que possa se 

arrogar na posição de uma esfera privilegiada. (VILLAS BOAS FILHO, 2006, p. 

89-91). 

  

No que diz respeito à especifidade do Direito, verifica-se que, em Kelsen, a estratégica 

de afastar o Direito da moral apresenta uma equivalência funcional à descrição de Luhmann 

sobre o direito no sentido de consubstanciar um conservadorismo176. Contudo, como aponta 

Pila Giménez Alcover, lançar esse reproche não se mostra adequado com um aspecto comum 

a Luhmann e Kelsen: mais que prescrever, eles descrevem o Direito com pretensão de 

                                                 

 
174 Exemplo disso seria a “filtragem constitucional”, técnica interpretativa que extirparia do Direito os programas 

que vulnerassem uma estrutura de expectativa mais importante para a manutenção do sistema: a centralidade 

da Constituição. Sobre o tema, sem o enfoque sistêmico, remete-se a SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem 

Constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999.  

 
175 De acordo com as semelhanças, ver também VILLAS BOAS FILHO, O., 2006, apropriando-se de Leibniz, 

que a título das mônadas assim indica:  “do que dissemos conclui-se que as mudanças naturais das Mônadas 

procedem de um princípio interno, pois no seu íntimo não poderia influir causa externa alguma”. (LEIBNIZ, 

2006, p. 92). 

 
176 Sobre aproximações e afastamentos entre Kelsen e Luhmann, ver  SANTOS NETO; SCHWARTZ, 2008 e 

CHAMON JR, 2005. 
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cientificidade. Assim, “a valoração de uma teoria como conservadora ou progressista é, 

para Luhmann, errônea, porque supõe a aplicação de uma qualificação política a um âmbito, 

o âmbito da ciência, que se rege por outra racionalidade, por outros parâmetros” 

(GIMÉNEZ ALCOVER, 1993, p. 18). E pode-se, agora, acrescentar com propriedade: rege-se 

por outro código. 

Outra característica comum entre os dois autores é a centralidade da positividade do 

Direito, que é, para Luhmann, o que confere o fechamento operacional do sistema jurídico, já 

que, por meio deste elemento é que o Direito passa, ele próprio, a determinar os processos de 

sua alteração e modificação. É tempo, então, de desvelar no que consiste a essencialidade do 

discurso jurídico: a existência de um código próprio binário: lícito/ilícito ou, fazendo uma 

tradução mais literal do binômio Recht/Unrecht utilizado pelo sociólogo alemão: direito/não-

direito. Pertence ao Direito aquilo que está de acordo com o Direito, o que é definido, como 

não poderia deixar de ser num sistema recursivo e fechado, pelo próprio Direito. O código da 

Economia, valendo-se do dinheiro como um meio de comunicação socialmente generalizado é 

possuir/não possuir; ter/não ter, diante das expectativas de acesso a bens sempre escassos por 

meio de pagamentos. A distinção possibilita a circularidade dos bens ao mesmo tempo em que 

atualiza a constituição da economia como sistema177. 

Bem entendida a operação fundamental do Direito, não há firme sustentáculo à 

tentativa de impingir à TS a natureza de ser cínica ou moralmente neutra. A uma, porque, 

como já alertado, a moral representa outro subsistema social que não pode ser determinado, 

tampouco determinar o Direito. E a duas, porque, uma vez que o Direito apresenta 

autorregulação a partir do seu código, qualquer alteração abrupta que carreie arbitrariedade 

não será considerada uma comunicação do Direito, uma vez que o programa, por exemplo, 

inscrito numa Constituição, implicará a atribuição do valor não-jurídico à ação178.  

Importante aqui um parêntese - que será de fundamental importância para delimitar o 

alcance da relação entre Economia e Direito. Contraria o senso comum a inexistência de 

menção à justiça como código, como constituinte da essencialidade do discurso jurídico. 

                                                 

 
177 O que já cria novos paradoxos, como bem observado por Bruno Moura, Matheus Caetano e Fábio Machado: 

Cada sistema possui seu paradoxo específico (o do sistema econômico, por exemplo, é o paradoxo da escassez: 

cada acesso a bens escassos, que pretende diminuir sua escassez, a aumenta; o do sistema jurídico reside na 

positividade do Direito: este é válido apenas porque poderia ser diferente do que é). (MOURA; CAETANO; 

MACHADO, 2009, p. 15). 

 
178 Que poderá se desenvolver no plano político, abrindo-se espaço para a desnaturação de uma estrutura do 

sistema jurídico até então existente e a inauguração de outra, que se processará na forma de uma nova 

constituição, operação juridical produto de uma irritação iniciada – e não causada – por uma comunicação no 

plano político como um golpe de estado ou uma revolução, por exemplo.  

http://lattes.cnpq.br/6258680899596296
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Entretanto, justiça é, no âmbito da TS tal como arquiteturada por Luhmann, uma fórmula de 

contingência. Fórmula de contingência é uma distinção que comprime a contingência da 

operação de função, de modo a permitir que tal operação se realize. Considerando a 

contingência e a reflexividade internas como problemáticas para todo sistema de função, a 

fórmula de contingência funciona como uma referência a partir da qual o sistema – que é 

sempre uma distinção, uma diferença que se autorreproduz produzindo sempre mais 

contingência e reflexividade – pode se autodescrever como uma unidade. 

No caso do direito, que é a distinção lícito/não-lícito, a fórmula de contingência justiça 

possibilita ao direito autodescrever-se como produtor de justiça, ao mesmo tempo que 

prescreve que decisões sejam tomadas tratando-se de maneira igual aos casos iguais e de 

maneira desigual aos casos desiguais. Nesse sentido, a fórmula de contingência oferece ao 

direito “[...] o esquema de observação igual/desigual, com o qual se torna razoável buscar 

pontos de vistas comparativos no sistema de direito, ainda que se deixe aberto como é 

possível encontrá-los (LUHMANN, 2007, p. 131). 

Em síntese, ainda nas palavras de Luhmnann,  

 

Assim, levantando a questão acerca de um genuíno autocontrole legal de um sistema 

legal (que não é induzido pelo Direito natural nem por decisões que, em seguida, 

podem ser revogadas por outras decisões), o tópico sobre a justiça atinge o ponto 

que nos permite superar a diferença entre as teorias de Direito Natural e as teorias 

positivistas tradicionais. Se o sistema, entretanto, se descreve a partir dessa norma 

[de justiça, a se dotá-la de um conteúdo normativo], não pode ao mesmo tempo 

especificar o seu conteúdo – a menos que defina que as suas próprias operações não 

pertencem ao sistema. 

Logo, definimos o problema da justiça, inicialmente, enquanto limitado por 

distinções. Justiça é autorreferência na forma da observação, mas não no nível do 

código, somente no estágio dos programas; não na forma da teoria, mas na forma de 

norma (plena de desapontamentos). Isso tudo significa que existem sistemas legais 

injustos (ou mais ou menos justos). A operação recursiva do sistema e o seu código 

não podem ser justos. (LUHMANN, 2004, p. 213-214). 

  

Fechado o parêntese relativo à fórmula da contingência, retoma-se aqui a discussão 

acerca da importância de se compreender, a fim de superar uma visão “monadística” da TS – 

a totaliadade do alcance da afirmação de que o fechamento se apóia na abertura (do sistema). 

Como indicado, a autorreferência, entendida como a capacidade que os sistemas têm 

de distinguir entre suas próprias operações e o que é atribuível ao ambiente, funciona como 

premissa à autorreprodução e recursividade. Portanto, é condição de possibilidade do 

fechamento operativo – isto é, de produzir suas próprias operações, sem se confundir com o 

ambiente - de um sistema social operacionalmente fechado, pois permite estabelecer e 
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atualizar, a cada comunicação, a distinção entre o sistema e o ambiente, impedido que o 

ambiente atue diretamente sobre o sistema, e vice-versa. 

O recurso a um exemplo facilita o entendimento. Pensando no processo civil, o Direito 

estabelece para si próprio quais são os critérios que adotará para fins de prova da ocorrência 

de fatos, sendo também uma comunicação, ou melhor dizendo, um programa, realizada dentro 

do sistema jurídico quais são as consequências trazidas pela insuficiência da produção das 

referidas provas.  

Com isso em mira, tem-se que antes do advento e popularização dos exames de DNA, 

ações de investigação de paternidade, a fim de serem decididas, valiam-se de uma série de 

observações e incursões à realidade muitas vezes insuficientes para determinar, cabalmente, 

se o réu era, de fato, o genitor do tutelado. 

Não há a menor dúvida que a incorporação do exame, fruto do avanço científico, 

atualizou a prática do direito nestas questões. Isto é, a observação que o Direito fez em 

relação ao ambiente – neste caso, o campo médico-científico – modificou suas próprias 

operações. Não mais se fazia necessário o recurso a outros tipos de investigação ou 

testemunha, bastando a produção do aludido exame. 

De maneira mais detalhada: verifica-se que uma comunicação médico-científica – a 

confiabilidade no exame de DNA para a determinação do genitor, pertencente ao subsistema 

científico, isto é, entorno/ambiente para o Direito gera neste subsistema uma irritação, uma 

comunicação que gera uma perturbação no sistema jurídico, que pode gerar uma comunicação 

jurídica nova (que pode ser expressa como o “dever de se valer do método científico mais 

avançado e dotado de maior confiabilidade para se determinar a responsabilidade”.  

É necessário, então, dotar o sistema de elementos, como os programas e aparatos que 

reestabilizem as dimensões de sentido no plano temporal, social e prático a fim de que estas 

irritações não se tornem capazes de vulnerar o fechamento operacional, caso contrário, 

haveria o desnaturamento do sistema, que viraria um apêndice de outro, emissor das irritações 

ou, ainda, na eventualidade de não conseguir incorporar o código daquele sistema, desnaturar-

se em direção ao entorno. 

Retomando o conceito de que o sistema é sempre menos complexo que o entorno mas, 

na medida em que passa a um estado de diferenciação funcional, também apreende parte da 

complexidade do entorno, a partir de variações na comunicação que passam a ser 

selecionadas, chega-se a uma situação paradoxal, bem expressa por Cristiano Carvalho: 

“quanto mais capaz for o sistema jurídico de adaptar-e ao ambiente e suas mudanças, mais 

capaz de se preservar e cumprir sua função de resolver conflitos e garantir expectativas” 
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(CARVALHO, 2005, p. 45). 

Voltando ao problema da abertura do Direito à moral, Luhmann apresenta argumento 

cuja conclusão poderia ser sufragada por Kelsen179 e que expressa bem a distinção entre o 

fechamento operacional e a abertura cognitiva para outros subsistemas: 

 

Fechamento normativo significa, acima de tudo, que a moralidade, enquanto 

considerada em si, não tem relevância legal – bem como o código (bom/ruim; 

bem/mal), tampouco suas avaliações específicas. A lei prevê um amplo espaço para 

o comportamento imoral. Non omne quod licet honestum est. Nem tudo o que é lícito 

é honroso. Isso não é simplesmente uma fraqueza moral do direito, mas uma 

condição para o livre e irrestrito desenvolvimento da comunicação moral. Esta foi a 

opinião comum no século XVIII e XIX, e foi a inevitável consequência de um 

pluralismo moral e religioso produzido pela imprensa. Por óbvio, isso não impede 

que o sistema legal incorpore restrições morais como restrições legais; mas isso tem 

que ser feito a partir do sistema e deve ser corroborado pelas referências usuais aos 

textos legais, precedentes e regramentos que limitam o campo do raciocínio jurídico. 

(LUHMANN, 1993, p. 1429). 

 

Fechamento ou clausura operacional, então, diz respeito à necessidade de combinar 

referências internas e externas de modo que as operações que lidem com estes elementos 

sejam baseadas em elementos internos ao sistema e seja desenvolvida no âmbito interno deste 

sistema. Como os exemplos ilustram, isto não significa uma adesão ao monadismo, ou um 

insular distanciamento dos sistemas uns dos outros, de modo que não se enxerguem como 

sistemas (o que é coerente com a TS, eis que para isso, é necessário processar o código do 

outro – o que colapsaria a autonomia intrassistêmica) e também não recebam qualquer 

influência ou input dos outros: como leciona Celso Campilongo: fechamento operacional não 

é sinônimo de irrelevância do ambiente ou de isolamento causal. Por isso, paradoxalmente, o 

fechamento operativo de um sistema é condição para sua abertura (CAMPILONGO, 2011, p. 

67). Por isso, a última parte da assertiva sugerida é uma extrapolação errônea da TS – aliás, 

caso não houvesse abertura informacional/cognitiva ao ambiente, a variação das 

comunicações declinaria, estagnando ou imobilizando o sistema, que poderia definhar ao 

perder progressivamente sua complexidade. 

O que a TS postula é que este input não pode determinar uma operação interna. Não 

há uma relação de causalidade. E existem algumas estruturas que se mostram mais 

                                                 

 
179 Muito embora existam semelhanças, a ponto de alguns autores indicarem que Luhmann é uma espécie de 

positivista sociológico (TORRES, 2002, p. 467-519), entende-se que a ênfase numa epistemologia baseada no 

observador, isto é, de uma análise feita a partir do ponto de vista interno seria suficiente – embora não seja o 

único ponto que afaste as duas abordagens - para invalidar a classificação. No sentido do texto ver Law as an 

Autopoietic System - Review by: Dimitris Michailakis. Acta Sociologica, Vol. 38, No. 4 (1995), p. 323-337, 

em especial p. 325. 
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permeáveis a sofrer irritações, já que também são objeto, interpretados e percebidos a partir 

de outro código, de outro sistema. Desta feita, a Constituição é um mecanismo que pode ser 

lido a partir do código do Direito, bem como a partir do código político. O contrato, por sua 

vez, é apreendido de acordo com a peculiaridade do código do Direito e do código da 

Economia. Percebem-se aqui os denominados acoplamentos estruturais180, permitindo uma 

continuidade de “influxos de desordem contra os quais o sistema mantém ou muda sua 

estrutura” (LUHMANN, 1993, p. 1433). Nas palavras de Romulo Figueira Neves: 

 

[Q]uando há um acoplamento estrutural, o processo comunicativo de um sistema 

aparece no outro não apenas como uma perturbação, mas também como uma 

ferramenta auxiliar de funcionamento das operações; seu significado, no entanto, vai 

ser construído apenas dentro do próprio sistema em que foi realizado o processo 

comunicativo, de forma independente do significado que tinha naquele sistema 

original (NEVES, 2005, p. 53). 

 

Aqui, é necessário esclarecer um ponto: não há, em realidade, uma “entrada” de 

informação num sistema, que se transforma, tal como um insumo numa planta industrial, 

numa operação interna. Há uma observação (o que já denota uma operação interna) de uma 

comunicação (no ambiente) e um reprocessamento interno, que toma a forma de uma nova 

operação. Deste modo, num exemplo retirado de Luhmann: 

 

O sistema econômico depende dos códigos de propriedade e de dinheiro. Sem uma 

clara distinção entre possuir e não possuir direito de propriedade, nenhuma transação 

seria possível. Por outro lado, as consequências legais e econômicas de uma 

transação são completamente diferentes porque elas ocorrem em sistemas diferentes 

e em diferentes redes recursivas sob diferentes critérios e condições concretas. O 

sistema econômico e legal não restam separados: ambos operam sob a condição de 

um fechamento operacional, mas para isso é necessário um mecanismo específico de 

acoplamento estrutural, acima de tudo na forma da propriedade e do contrato 

(LUHMANN, 1993, p. 1435). 

 

Entretanto, o funcionamento dos acoplamentos estruturais exigiria uma reformulação 

parcial da teoria luhmanniana, que poderia ser denominada de virada autopoiética. 

 

 

2.5 A “virada autopoiética” de Luhmann 

                                                 

 
180 Deve-se enfatizar que o termo, como bem observado por Romulo Figueira Neves, “não existia no esboço 

inicial da teoria”. Até a obra Sistemas Sociais, de 1984, o termo utilizado para denotar as relações entre 

sistemas, retirado de T. Parsons, era interpenetração. Ver (NEVES, 2005, p. 40). Após a utilização dos 

construtos teoréticos advindos da Autopoiesis, interpetração indicaria apenas um caso especial de relações 

entre sistemas: a conexão entre os sistemas de sentido e os sistemas psíquicos.  Entretanto, valeu-se aqui de 

artigo posterior a esta conversão, de 1993, a fim de facilitar a compreensão do tema. 
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O que define a vida? Esta é simplesmente a ambição que determinou o 

desenvolvimento da construção teórica denominada autopoiese. Para tanto, dois biólogos 

chilenos, Humberto Maturana e Franscisco Varela dedicaram-se a investigar qual a 

característica invariável (necessariamente presente), que define um sistema como vivente 

(MATURANA; VARELA, 2011 e MATURANA; VARELA, 2004). 

Um expediente possível seria fazer uma lista exaustiva de características que os seres 

vivos deveriam possuir ou realizar, tais como reprodução, hereditariedade, crescimento e 

irritabilidade, mas isso não enfrentava a questão de definir o que é um ser vivo 

(MATURANA, 1980). O problema da tentativa consistia no fato de que tais noções eram 

excessivamente referenciais e não poderiam ser utilizadas para descrever um sistema de forma 

autônoma. Experimentava-se uma questão epistemológica e linguística, portanto. 

A saída, para aqueles autores, foi abandonar uma matriz representacionista, isto é, uma 

epistemologia que se baseasse numa rígida separação sujeito/observador-objeto e entender 

como os seres vivos conhecem o mundo. Nesta empreitada, uma experiência foi essencial. Ao 

estudar a percepção, utilizando como objetos pássaros e sua noção de cores, propunha-se uma 

inversão: “o que aconteceria se, em vez de tentar correlacionar a atividade da retina com os 

estímulos físicos externos, se tentasse correlacionar a atividade da retina com a 

experiência/percepção de cores do sujeito?” (MATURANA, 1980, p. xv). 

Essa inversão retirava o ambiente da descrição, de modo que a atividade do sistema 

nervoso era determinada tão somente pelo próprio sistema nervoso. O entorno não causava as 

reações, servindo apenas como influência para deflagrar operações internas ao sistema. A 

partir desta aproximação da questão, a pergunta relevante não é como um organismo extrai 

informação do ambiente, mas como um organismo possui uma estrutura que permita sua 

operação e manutenção num ambiente que lhe circunda. A partir desta construção teórica, 

lançavam-se as bases da autopoiese. 

A descoberta é bem relatada por H. Maturana no seguinte trecho: 

 

O ser vivo não é um conjunto de moléculas mas uma dinâmica molecular, um 

processo que ocorre como uma unidade singular como resultado da operação, e na 

operação das diferentes classes de moléculas que o compõem, em um jogo de 

interações e relações de vizinhança que o especificam e realizam como uma rede 

fechada de mudanças e sínteses moleculares que produzem as mesmas classes de 

moléculas que a constituem, configurando uma dinâmica que ao mesmo tempo 

especifica em cada instante suas fronteiras e extensão. É essa rede de produção de 

componentes que acaba por se apresentar fechada sobre si mesma porque os 
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componentes que produz a constituem ao gerar as mesmas dinâmicas e produções 

que os produziu, e ao determinar a extensão como um ente circunscrito por meio do 

qual há um contínuo fluxo de elementos que se tornam e deixam de ser componentes 

assim que participam ou deixam de participar dessa rede, o que chamamos aqui de 

autopoiese181. (…) É um ser vivo aquele que é um sistema autopoiético molecular. 

(…) [V]iver é a realização, sem interrupção, desta dinâmica em uma configuração 

de relações que conservam um contínuo fluxo molecular. (MATURANA; 

VARELA, 2004, p. 15). 

 

A ideia central subjacente à autopoiese, portanto, é a (auto)produção e 

(auto)reprodução dos mesmos elementos que constituem um sistema, definindo, nessas 

operações, sua própria unidade (entendida como especificidade desse sistema), recorrendo às 

suas próprias estruturas internas conformadas de elementos autoproduzidos. Assim, uma 

célula sintetiza seus próprios elementos, tais como proteínas, lipídios, não os recolhendo do 

ambiente.  

Trata-se, então de uma unidade/ente criada por uma organização fechada de processos 

produtivos que possui as seguintes características: (i) a organização de processos é gerada por 

meio da interação dos próprios produtos; e (ii) deste processo constitutivo emerge uma 

barreira/fronteira topológica, separando entorno e ambiente (ROTTLEUTHNER,  1988). 

Importante ressaltar a conexão com a obra de Foerster ao se propugnar a adoção de um ponto 

de vista interno, dando importância à auto-observação como operação própria, já que é o 

observador quem faz emergir as fronteiras, o que pode ser apreendido pelo aforismo: “todo 

fazer é um conhecer e todo conhecer é um fazer” (MATURANA; VARELA, 2011, p. 31). 

Entretanto, se a noção parece estar vinculada a sistemas biológicos, resta investigar 

como o conceito de autopoiese pode ser mobilizado para desenvolver uma teoria aplicada a 

relações sociais. Muito embora vinculada a explicar a percepção de elementos vivos, a 

elevada abstração dos conceitos utilizados pela autopoiese foi vista como detentora de um 

grande potencial para o estudo dos sistemas sociais. Como indica Anthony Giddens, “as mais 

relevantes fontes de conexão entre teorias biológicas e sociais não envolvem as analogias 

funcionais fortemente utilizadas na história da sociologia, mas sim a preocupação com 

                                                 

 
181 Sobre o termo, utilizado em substituição a organização circular, H. Maturana fornece a seguinte explicação: 

Um dia em visita a um amigo, José María Bulnes, filosofo, que me falou do dilema do cavaleiro Quejana 

(depois conhecido como Quijote de la Mancha) que tinha dúvidas se seguia o caminho das armas, sendo este o 

caminho da praxis, ou o caminho das letras, o caminho da poiesis, me dei conta de que a palavra que precisava 

era autopoiese se o que queria era uma expressão que captasse plenamente o que eu designava quando falava 

da organização circular dos seres vivos. (…) No dia seguinte, propus o termo a Francisco [Varela], que gostou, 

e começamos a falar de autopoiese para nos referirmos à organização dos seres vivos (MATURANA, 

Introducción in MATURANA; VARELA, 2004, p. 17). 
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recursividade ou sistemas autoproduzidos” (GIDDENS apud HENNES; BAKKEN 2003, p. 

1511). 

Para isso, no entanto, era necessário “abstrair a vida” da Autopoiese, destacando o fato 

de que a teoria não requeria a identificação ou especificação dos elementos que deveriam 

funcionar como os elementos do sistema para manter sua consistência explicativa. A única 

exigência para que um sistema fosse autopoiético era a existência da autopoiese. Logo, em 

relação à teoria, era preciso redefiní-la como uma forma geral de construção de sistemas a 

partir de um fechamento autorreferenciado, priorizando outros modos de circularidade e 

autorreprodução. (LUHMANN, 1990). Deste modo, a partir de sua obra Sistemas Sociais, de 

1984, Luhmann reelabora sua teoria, empreendendo uma virada autopoiética182.  

No ponto, o uso do termo reelaborar merece problematização. Isto porque, de fato, não 

há uma ruptura no edifício teórico elaborado pelo autor, embora seja canônica a divisão da 

obra do sociólogo em dois grandes períodos, quais sejam, (i) o primeiro, correspondente ao 

funcionalismo-estrutural, derivado da influência de Talcott Parsons em Luhmann; e (ii) a 

partir da influência dos biólogos chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela, uma fase 

autopoiética183. (SCHWARTZ, 2005). 

Assim, uma suposta ruptura não se dá por conta do próprio estilo de produção do 

autor, que acaba imprimindo um contínuo movimento à sua teoria, dotando-a de uma grande 

flexibilidade, sendo muito difícil – e até mesmo arbitrário encadear seus escritos numa forma 

                                                 

 
182 Em sentido contrário, André Trindade indica que “o primeiro texto que se tem notícia da adoção de 

autopoiese na teoria luhmanniana encontra em LUHMANN, Niklas. Organización y decision. Autopoiesis, 

acción y entendimiento comunicativo (TRINDADE, 2008, p. 65). O volume, em realidade, encarta dois 

trabalhos: o primeiro – organización y decision, de 1978, anterior a menção à obra de Maturana e Varela; e um 

segundo artigo, menor – Autopoiesis, acción y entendimiento comunicativo, de 1982, no qual a teoria de 

Maturana é apresentada pela primeira vez por Luhmann. Contudo, após a abordagem exploratória ali feita, é 

somente em Sistemas Sociais, de 1984, que há uma completa revisão do desenvolvimento teórico até então 

feito pelo sociólogo alemão. Ver  LUHMANN, 1997.  

 
183 Partindo da obra de Pierre Guibentif, Orlando Villas Boas Filho propõe marcos diferentes, mas que não 

invalidam o esquema aqui utilizado. Para o autor: “seria possível traçar um panorama geral das análises de 

Luhmann acerca do direito a partir de três fases. Essa periodização permite descrever, ainda que sucinta e 

esquematicamente, o desenvolvimento dado ao tema do direito na teoria dos sistemas, mostrando que, no 

primeiro período, sua produção acerca desse tema teria consistido basicamente em obras de jurista endereçadas 

a juristas, ou seja, em obras que, posteriormente, a terminologia luhmanniana designa de auto-observação do 

sistema jurídico. No Segundo período estariam as obras que poderiam ser consideradas mais como trabalhos 

sociológicos sobre o direito. Tratar-se-ia, sobretudo, de uma observação externa sobre o direito, em que as 

análises do sociológico substituem as do jurista. Contudo, esse período seria marcado por uma certa 

heterogeneidade tanto de temas quanto de enfoques. (…) No terceiro período, a produção sociológica de 

Luhmann estaria balizada pela sistematização de uma teoria geral da sociedade, que seria esboçada a partir da 

publicação de Sistemas sociais (…). Nesse último período, em função da incorporação da teoria da autopoiese, 

o direito passa a ser conceituado como um subssitema auto-referencial da sociedade, também concebida como 

sistema auto-referencial e autopoiético (VILLAS BOAS FILHO, 2011, p. 129-130). 
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linear e sequencial. Assim, menções à autorreferência já se encontram esparsas em escritos da 

década de 70 do século passado, constituindo a apropriação do modelo de Maturana e Varela, 

na década posterior, uma consolidação do desenvolvimento teórico já realizado. Sobre o tema, 

Jean Clan indica que: 

 

A produção textual luhmanniana assemelha-se a uma respiração ritmada pelos 

longos artigos, que, sucedendo-se a uma cadeia excepcional, acaba por ofuscar a 

visão. É que estes temas são, às vezes, novos e inovadores, e representam, para seus 

‘observadores’, uma descoberta contínua. Por sua estrutura reticular de 

independência, o teórico não acabou, por assim dizer, de descobrir as virtualidades. 

Os vínculos que os unem são difusos, nodosos, e não se permitem organizar de uma 

maneira transitiva ou hierárquica. Os ‘lugares’ teóricos do sistemismo são 

reticulados de tal maneira que as relações de um campo a outro se pressupõe 

mutuamente e deixam emergir uma forma de construção e de controle teórica 

circular de temas e de enunciados. O resultado é de uma perplexidade profundo 

frente à tarefa da exposição teórica. Refletida na teoria, essa perplexidade é a 

ocasião de uma colocação, a claro, das capacidades, mas sobretudo dos limites de 

sequencialização lógica e linguística de fenômenos e de enunciados complexos. 

(CLAM, 2005, p. 94, grifo do autor). 
 

Entretanto, essa transposição da autopoiese não é isenta de críticas. Mesmo Niklas 

Luhmann afirmaria que os próprios protagonistas da clausura operacional na teoria geral 

dos sistemas acham que a teoria não se aplica aos sistemas sociais - Foerster acha a ideia 

chocante - nem Varela e Maturana pensam que os sistemas sociais são autopoiéticos184. 

(LUHMANN, 1992, p. 1422). 

É bem verdade que Maturana, em obras posteriores, tenta aplicar a matriz disciplinar 

da autopoiese à sociedade. Todavia, faz de maneira diversa da abordagem luhmanniana. Para 

aquele autor, não há uma separação tão estanque entre homem e sociedade, como a criada 

pela classificação de sistemas em sistemas sociais e sistemas psíquicos. Marcelo Neves, 

comentando a distinção, leciona que: 

 
A concepção luhmanniana da autopoiese afasta-se do modelo biológico de 

Maturana, na medida em que nela se distinguem os sistemas constituintes de sentido 

(psíquicos e sociais) dos sistemas orgânicos e neurofisiológicos. Na teoria biológica 

da autopoiese, há, segundo Luhmann, uma concepção radical do fechamento, visto 

que, para a produção das relações entre sistema e ambiente, é exigido um observador 

fora do sistema, ou seja, um outro sistema. No caso de sistemas constituintes de 

                                                 

 
184 Mateus Esteves-Vasconcellos indica as críticas lançadas à expansão da autopoiese com base na obra de 

Randall Whitaker da seguinte forma: “WHITAKER constata que o uso da Teoria da Autopoiese fora do 

domínio original em que foi concebida, ocorre geralmente por intermédio de uma simples imputação do 

conceito de autopoiese – ou de outros aspectos isolados da teoria – ao fenômeno de interesse do pesquisador, 

sem se levar em conta todo o corpo teórico envolvido. (…) Assim, o autor reconhece que a Teoria da 

Autopoiese é geralmente invocada de forma fragmentária, distorcida, errônea e confusa no contexto da 

pesquisa acadêmica” (ESTEVES-VASCONCELLLOS, 2013, p. 6 do Apêndice 2). 
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sentido, ao contrário, ‘a auto-observação torna-se componente necessário da 

reprodução auto-poiética’. (NEVES, 2006, p. 80). 

  

Maturana185, então, ressalta as bases biológicas da sociedade, o que, nas palavras de 

Orlando Villas Boas Filho “serviria de esteio à derivação de fins normativos para o plano 

social, que passaria a ser o meio a partir do qual seus membros (os homens) se realizariam 

enquanto seres vivos” (VILLAS BOAS FILHO, 2011, p. 4). Essa dimensão normativa é 

desenvolvida por meio de um relacionamento social estruturado em bases de aceitação mútua, 

“com respeito um pelo outro como legítimo outro” (SANTIAGO FILHO, 1997, p. 59) em que 

há uma igualdade fundamental entre os indivíduos, condição para que todos possam se 

realizar em sociedade. 

Essa acepção “normativa-igualitária” de autopoiesis, como já pode ser depreendido, é 

incompatível com a TS desenvolvida por Luhmann, a uma porque os sistemas sociais 

prescindem do homem para sua autopoiese, sendo formado por comunicações e, a duas, 

porque retiradas as consequências da teoria, faz-se impossível extrair uma concepção 

teleológica e normativa, como expressa por Maturana. Como indicam Dario Rodriguez 

Mansilla e Javier Torres Nafarrate: 

 

O social nunca foi (e provavelmente nunca será) o espaço de realização absoluta das 

possibilidades mais humanas do homem. A sociedade manifesta uma consistência 

própria (ainda que bem dinâmica e evolutiva), uma regulação autorreferente que 

sustenta que cada indivíduo a experimente em graus de profundidade (ou de 

decepção) e em direções diversas. (MASILLA; NAFARRATE, 2003, p. 123). 

  

Consideradas estas diferenças, importa desvelar o que justifica a “virada autopoiética” 

luhmanniana. De maneira sucinta, o movimento exsurge da necessidade de oferecer respostas 

às insuficiências teóricas até então existentes para descrever o relacionamento do sistema com 

seu ambiente. A autopoiese oferece um instrumental teórico apto a superar as críticas de 

                                                 

 
185 O próprio Maturana teria se expressado da seguinte forma: “Muito obrigado por me fazer famoso na 

Alemanha’, eu disse para Niklas Luhmann, ‘mas eu discordo da maneira como você tem utilizado minhas 

ideias”(RIEGLER; SCHOLL, 2012). E, em outra ocasião, teria comentado: 

Esta discrepância com Luhmann não é trivial (…) O que eu me pergunto é se essa noção do social como esta [de 

Luhmann] surge no âmbito cotidiano e se aplica adequadamente a esse sistema: isto é, pergunto-me se o 

sistema que Luhmann distingue como sistema social gera os fenômenos e experiências que na vida cotidiana 

indicamos ao falar do social. Eu penso que não, não gera esse resultado, e penso, portanto, que a noção de 

social está mal aplicada (…) O social não pertence à sociologia, pertence à vida cotidiana e a sociologia faz 

sentido somente como um intento explicativo da vida cotidiana. Se não faz isso, é somente literatura. Tudo o 

que Luhmann parece querer explicar com a sua teoria de sistemas sociais separando o humano e deixando-o 

como parte do entorno (…) pode-se explicar sem esse argumento” (MATURANA apud MASILLA, 2003, p. 

126-127). 
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autonomia dos sistemas, caracterizando no consiste o fechamento operacional e a abertura 

cognitiva frente ao ambiente, apresentando a importância dos acoplamentos estruturais. 

Mais que isso, ao enfatizar a noção de autorreferência e auto-organização, finalmente 

Luhmann se vê apto a abandonar a primazia do conceito de estrutura, libertando-se ainda mais 

da influência inicial de Talcott Parsons, ao ressaltar o papel da organização em detrimento 

daquela. Neste sentido, organização “designa o modelo holístico imutável da rede circular e 

auto-referencial da interação entre os elementos constitutivos de todo e qualquer sistema” 

(ANTUNES, 1989, p. v). 

No ponto, sobre a relação sistema/ambiente, cabe rememorar o que foi indicado na 

seção anterior. O sistema interage com o ambiente a partir de suas próprias operações, 

realizadas por seus elementos. Num exemplo dado por H. Maturana: 

 

Se um piloto tem que voar e pousar sob condições de visibilidade zero, ele deve 

manter os indicadores dos instrumentos da aeronave dentro dos limites especificados 

ou seguir um determinado procedimento variável. O piloto é isolado do mundo 

externo; tudo o que ele pode fazer é manipular os instrumentos do avião de acordo 

com uma certa linha de mudanças em suas leituras. Quando o piloto sai do avião, 

todavia, sua mulher e seus amigos, abraçando-o alegremente, lhe dizem: ‘Que vôo e 

pouso maravilhosos; estávamos atemorizados! Mas o piloto responde surpreso: 

‘Vôo? Pouso? Do que é que vocês estão falando? Eu não voei nem pousei; apenas 

manipulei certas relações internas do avião para obter uma sequência particular de 

leituras num conjunto de instrumentos.’ Tudo o que ocorreu no avião foi 

determinado pela estrutura do avião e do piloto, e foi independente da natureza do 

meio que produziu as perturbações compensadas pela dinâmica de estados do avião: 

vôo e pouso são irrelevantes para a dinâmica interna do avião.” (MATURANA, 

1978, p. 40, grifo nosso). 

 

Aqui, há que se ter especial atenção ao termo “independente”. No trecho, não se quer 

dizer que se há um autismo do sistema frente ao ambiente, mas tão somente que o que ocorre 

no entorno não determina o que sucede dentro do sistema. Por isso, não faz sentido a crítica 

de que a TS desenvolvida por Luhmann sofre de um certo grau de monadismo. Ao contrário 

do proposto por Leibniz, não há um determinismo nas mônadas. O entorno influencia, mas 

não determina nem opera internamente ao sistema. Fechamento operacional significa 

recursividade e circularidade, mas não imutabilidade, denotando que as operações que criam 

nos elementos dependem de operações internas anteriores e geram novas operações – sem 

indicar como estas se darão, o que poderá, sim, ser influenciado (e normalmente será, num 

sistema dotado de alguma complexidade) pelo ambiente. 

Um segundo exemplo facilita a visualização da tese que, reconhece-se, não é de fácil 

compreensão: 
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Inicialmente, vamos imaginar alguém sonhando que está preparando um jantar para 

sua namorada numa agradável noite de verão. O sujeito se vê cozinhando, colocando 

a mesa, acendendo as velas quando, repentinamente, seu despertador apita. Mas, em 

vez de acordar, o despertador é incorporado ao sonho como o som de uma 

campainha: sua namorada chegou e o jantar pode começar (bem como o sonho pode 

continuar). Nessa situação, a causalidade é “produzida” pelo sonho em andamento. 

É o sonho que, de acordo com seus processos internos, é capaz de apreender o som 

vindo do ambiente e transformá-lo numa irritação; é o sonho que designa o status de 

causa à perturbação e produz a ordem do ruído. Para um sistema autopoiético, da 

mesma forma, abertura é o resultado das atividades do sistema. (...) O ambiente 

fornece impulsos e perturbações mas não é capaz de determinar seus efeitos no 

sistema. Assim, o conceito de autopoiese avança e, em algum sentido, generaliza a 

distinção entre sistemas ‘abertos’ e ‘fechados’. Sistemas autopoiéticos são fechados 

autorreferencialmente; eles evoluem de acordo com suas dinâmicas internas e 

portanto, produzem abertura; eles produzem abertura a partir do fechamento. Eles se 

reproduzem precisamente ao se submeterem a uma seletividade autorreproduzida. 

(ROSSBACH, 2000, p. 13). 

 

Necessário reforçar o caráter paradoxal da construção típico da obra luhmanniana, 

aqui representada pela dependência que o fechamento operacional tem em relação à abertura, 

que pode ser demonstrada pela exposição do exemplo mais famoso sobre o tema: a parábola 

dos dozes camelos. Seguindo na história, um beduíno muito rico, a fim de evitar disputa entre 

seus três filhos, elabora seu testamento, indicando que cabia ao primogênito a metade de suas 

posses. Ao segundo filho mais velho, caberia um quarto, ao passo que ao mais novo tocaria 

um sexto. Por uma série de revezes, ao morrer, o mercador possuía somente onze camelos. 

Imediatamente, o mais velho pleiteou seis camelos, o que ultrapassava a parte que lhe cabia. 

Não havendo consenso, levaram o caso a um juiz que decidiu a questão de modo curioso: 

cedeu aos irmãos litigantes um camelo seu e indicou-lhes que procedessem a divisão segundo 

os ditames de seu pai, falecido. Com doze camelos, o primogênito recebeu seis, o segundo 

mais velho, três e o quinhão do mais novo consistiu em dois camelos e o décimo segundo 

camelo pode ser devolvido ao juiz.  

Verifica-se, então, que o animal representa uma função operativa, gerando 

variabilidade aos processos internos ao sistema, permitindo sua manutenção, tornando 

possíveis as decisões. Como assevera Luhmann, “o sistema utiliza o camelo sem o possuir. As 

operações de empréstimo e restituição simbolizam essa ambivalência” (LUHMANN, 2004, 

p. 35). 

Daí, a importância do acoplamento estrutural, que estrutura o fluxo de irritações – que 

são eventos aleatórios e de duração imediata (mal ocorrem, se extinguem, já que são formas 

de comunicação), consolidando e naturalizando as “trocas cognitivas” com o ambiente, 

funcionando como mecanismos que permitam que os sistemas produzam operações internas 

de compensação. Seria possível afirmar que uma maneira de enquadrar a questão seria 
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asseverar que, em certa medida, não há comunicação com o ambiente, o que é incompatível 

com os postulados da TS, mas sim, uma comunicação (interna) sobre (uma comunicação do) 

ambiente. 

E o acoplamento estrutural diz respeito a estruturas que podem ser “enxergadas” por 

mais de um sistema, de acordo com o seu próprio código. Como indica Mateus Esteves-

Vasconcellos, quando há um acoplamento estrutural: 

 

[O] sistema interage com o seu meio por intermédio de propriedades de seus 

elementos. Entretanto, as propriedades dos elementos envolvidas nas interações do 

sistema com seu meio não são aquelas propriedades por intermédio das quais esses 

elementos se qualificam como componentes do sistema. Ao contrário, as interações 

de um sistema com seu meio se fazem por intermédio de propriedades de seus 

elementos diferentes daquelas por intermédio das quais esses elementos 

componentes integram o sistema (…) em outras palavras, todas as interações de um 

sistema com seu meio são operacionalmente realizadas por intermédio dos 

elementos do sistema, mas não por intermédio desses elementos enquanto 

componentes do sistema (ESTEVES-VASCONCELLOS, 2013, p. 40-42). 

 

Retoma-se um exemplo já indicados: o contrato pode ser enxergado como uma 

operação pertencente, de modo simultâneo mas diferente (dependendo da especificidade do 

código que conforma a observação), à Economia e ao Direito. Desta feita, quando o contrato 

interage economicamente, não o faz enquanto componente do sistema jurídico. 

Antes de se enfrentar como a TS pode auxiliar a compreensão da relação entre Direito 

e Economia e a peculiar situação da AED, necessário apresentar um panorama da obra de 

Gunther Teubner, que tenta atualizar a obra de Luhmann, adaptando alguns de seus conceitos 

a fim de uma melhor compreensão da realidade social atual, caracterizada pela globalização e 

pela ascensão de ordens de poder extra ou multiestatais, como a Lex Mercatoria186 e o Direito 

Comunitário Europeu. 

 

 

2.6  De Luhmann a Gunther Teubner: mais troca do que fechamento 

 

 

                                                 

 
186 Definida por Teubner como sendo “uma ordem legal trasnacional que se desenvolveu fora do Direito 

nacional e transnacional”. The King’s Many Bodies: The Self-Deconstruction of Law’s Hierarchy Author(s): 

Gunther Teubner Source: Law & Society Review, Vol. 31, No. 4 (1997), p. 763-788, p. 769. Exemplo da Lex 

Mercatoria é fornecido pelo Incoterms – normas e cláusulas standarts fixadas pela Câmara Internacional de 

Comércio – ICC (Disponível em: <http://www.iccwbo.org/products-and-services/trade-facilitation/incoterms-

2010/>. Acesso em: 31 jan. 2015). 

 

http://www.iccwbo.org/products-and-services/trade-facilitation/incoterms-2010/
http://www.iccwbo.org/products-and-services/trade-facilitation/incoterms-2010/
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Se a teoria de Luhmann apresenta um elevado grau de dificuldade em sua 

compreensão, esta deficiência é aprofundada ainda mais nas obras de Gunther Teubner, 

discípulo do professor de Bielefeld que, em sua obra “O Direito como sistema autopoiético”, 

de 1988, revisa alguns conceitos luhmannianos, apresentando sua própria compreensão do 

tema. Posteriormente, a preocupação com o que chamaria de Direito Reflexivo (tratado 

adiante) iria sofisticar ainda mais sua teoria, a partir da incorporação cada vez maior do 

potencial genético dos paradoxos – e sua desparadoxização - e com o diálogo com a obra de 

autores associados à pós-modernidade, como Jacques Derrida e Jean-François Lyotard. 

Neste sentido, D. Trubeck, ao reconhecer, a um só tempo, a importância da obra do 

referido autor e a sua “aridez semântica” (MENDES, 2005) faz o seguinte comentário ao 

comentar sobre a necessidade de levar ideias desenvolvidas nos chamados países periféricos 

aos organismos multilaterais: “não precisamos de Gunther Teubner para levar essas idéias ao 

Banco Mundial, certo? (risos) Na verdade, é melhor nem mencionar tais teorias porque eles 

ficariam confusos. Seria melhor falar sobre idéias mais comuns, mais acessíveis.” 

(RODRIGUEZ, 2007, p. 325). 

Há, em realidade, o esforço do autor em aprofundar as consequências da autopoiese 

especialmente no estudo do Direito, em continuação com a obra de Luhmann, mas, em 

sentido contrário àquele autor, Teubner introduz um elemento historicista, dotando a teoria 

dos sistemas de sujeito”, incorporando pressões sociais, notadamente do campo político, que, 

de acordo com suas próprias comunicações, estimulam a reprodução de justiça material, 

fazendo dos sistemas jurídicos europeus pós-2a Grande Guerra seu objeto de estudo, 

problematizando questões advindas de um modelo de Welfare State (MELLO, 2006). Assim, 

em vez de se limitar a descrever o funcionamento da troca sistema/ambiente, Teubner vai se 

ocupar das operações concretas do sistema político, econômico e jurídico desta conjuntura, 

incluindo, como se verá adiante, o caso específico da AED, o que justifica o esforço em valer-

se de seus conceitos neste trabalho. 

Em realidade, Gunther Teubner desenvolve seu próprio processo de migração à 

autopoiese, restando longe de ser, ao contrário do indicado por Hubert Rottleuthner, um mero 

porta-voz de Luhmann no campo do Direito (ROTTLEUTHNER,1989, p. 781). Desse modo, 

Teubner percebe que teorias evolucionistas podem ser mobilizadas para explicar a crescente 

expansão do Direito, que passa a dar conta de uma realidade social mais complexa, que erige 

pressões por uma legislação, que a um só tempo, reúna duas condições: seja orientado a 

resultados e também reaja aos anseios de uma sociedade plural, adquirindo o caráter de 

responsividade. 
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Neste sentido, tentando conciliar a teoria de Luhmann, Habermas e também a 

desenvolvida pelos sociólogos do Direito Philippe Nonet e Philip Selznick (MELLO, 2006, p. 

361), Teubner formula seu conceito de Direito reflexivo: um direito que se abre à regulação 

de novos campos, mas não o faz a partir de primazia do Estado em orientar a vida social. Ao 

revés, trata-se da vontade da sociedade em dotar de normatividade áreas outrora infensas de 

qualquer controle jurídico. Importante notar que essa regulação não é orientada para 

resultados, mas simplesmente para viabilizar o processo de tomada de decisão (TEUBNER, 

1983). Na síntese feita por Erhard Blankenburg, “a regulação legal deve abster-se de uma 

codificação substantiva e, em vez disso, prescrever maneiras de se chegar a decisões que 

deixem o conteúdo das decisões a cargo dos participantes envolvidos nos procedimentos 

prescritos” (BLANKENBURG, 1984, p. 279-280). 

E é ao responder a crítica feita por Blakenurg, autor que enxerga falhas e deficiências 

ligadas a uma abordagem evolucionista187 do Direito, que Teubner adotará, partindo das obras 

mais recentes de Luhmann à época, o conceito de autopoiese (TEUBNER, 1984, p. 291-301). 

Neste artigo, Teubner já endereça traços que seriam desenvolvidos posteriormente, como a 

necessidade de combinar a dinâmica interna, dos sistemas, com uma dinâmica externa do 

ambiente. Para isso, enfatiza a ideia de que autonomia não significa isolamento, indicando a 

importância da autorreferência e circularidade para a compreensão da autopoiese. A partir 

destas premissas, indica a importância da “lógica da irritação” (versus uma lógica da 

causalidade) e dos acoplamentos, como se percebe da leitura do seguinte trecho: 

 

Por conta da circularidade autorreferente, sistemas autopoiéticos não podem 

interagir diretamente um com outro. Sistemas fechados autorreferenciais somente 

podem interagir internamente com seus próprios elementos. Entretanto, estes 

sistemas compensam essa mútua inacessibilidade radical ao construir modelos 

internos do mundo exterior por meio dos quais eles são capazes de interagir 

internamente. Estes modelos podem não ser “reais” no sentido de serem idênticos à 

realidade. Eles podem, no máximo, serem, “adequados”, mas somente nos termos de 

seu sucesso operativo. (TEUBNER, 1984, p. 296-297). 

 

Tais traços receberiam um desenvolvimento mais completo em sua obra mais 

conhecida, O direito como sistema autopoiético (1989). Ali, afastando-se de Luhmann e 

Maturana, toma como premissa, para elaborar seu próprio conceito de autopoiese, a ideia de 

                                                 

 
187 Especialmente no que diz respeito à inexistência de um real caráter responsivo. Para o autor, o direito 

reflexivo é uma estratégia de incremento da esfera jurídica, com delegacão de competência normativa a níveis 

mais baixos da Administração, que, no limite, podem fazer com que a sociedade atinja dois resultados não 

desejados: (i) seja “sufocada” por um excesso legislativo; ou (ii) devido ao excesso, a regulação tende a perder 

eficácia, restando inócua (BLAKENBURG, 1984, p. 288). 
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que esta é gradativa. Enquanto, para Luhmann, a reprodução autopoiética de um sistema 

existia ou não, da mesma forma que uma “mulher está grávida ou não, não podendo estar um 

pouco grávida” (SMITH, 2004, p. 323), Teubner, indicando que “autonomia e autopoiesis 

deveriam antes ser entendidas como conceitos gradativos” (TEUBNER, 1989, p. 57) 

destacará o conceito de hiperciclo, que caracteriza o esquema de operações de um sistema 

autopoiético. 

Percebe-se, então, um iter entre três espécies de operação, que, ao final, 

retroalimentam-se: (i) auto-observação; (ii) autoconstituição; e (iii) autorreprodução. Nas 

palavras do autor: 

 

Uma coisa é um subsistema social observar os seus componentes (elementos, 

estruturas, processos, limites, identidade e meio envolvente) através de comunicação 

reflexiva (auto-observação); outra diferente é um sistema definir e colocar em 

operação por si só o conjunto dos componentes sistêmicos (autoconstituição); ainda 

uma outra coisa diferente é a capacidade de um sistema para se reproduzir a si 

mesmo através da produção (circular e recursiva) de novos elementos a partir de 

seus próprios elementos. (…) De forma mais concisa, diríamos que o grau de 

autonomia dos subsistemas sociais é determinado, em primeira linha, pela definição 

auto-referencial dos seus componentes (auto-observação), adicionalmente pela 

incorporação e utilização operativa no sistema dessa auto-observação (auto-

constituição) e, finalmente, pela articulação hipercíclica dos componentes sistêmicos 

auto-gerados, enquanto elementos que se produzem entre si numa circularidade 

recíproca (autopoiesis). (TEUBNER, 1989, p. 68). 

 

Seria legítimo, então, indagar se o Direito pode ser considerado um sistema 

autopoiético, cumprindo essa evolução. Para Teubner, tomando de empréstimo o padrão 

evolutivo social de Luhmann (fase social segmentária, estratificada e diferenciação social), o 

Direito atual, depois de adquirir código próprio, distinguindo-se das demais comunicações, e 

passando por uma fase de autonomia parcial (com a dependência de outros códigos, como a 

moral), atinge, de fato, um estado de autonomia autopoiética. Há, somente, então, um estado 

de relacionamento entre sociedade e Direito no qual os dois sistemas evoluem de maneira 

cega em relação um ao outro (sem denotar aqui qualquer propósito teleológico – não há um 

estado-de-coisas ideal para onde caminham Direito e Sociedade) (SAVELSBERG, 1994, p. 

411-412). 

Ainda sobre a questão, o próprio Teubner alerta para a existência de uma “galáxia 

auto”, criada por uma “promiscuidade terminológica”, ensejadora de uma “síndrome 

patológica de inflação e desordem conceitual”, que somente podem ser superadas a partir de 

uma “terapia linguística para todo o léxico autopoiético” (TEUBNER, 1989, em especial p. 34 

e seguintes). Assim, o aumento de complexidade do sistema indicado acima pelo autor tem 
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início por uma auto-organização (forma de auto-observação) que permite que os elementos de 

um sistema possam criar uma ordem (o que é marcado pela emergência de um código), isto é, 

“o sistema constrói respectivas operações de forma a informar o futuro desenvolvimento de 

suas próprias operações” (TEUBNER, 1989, p. 40). Depois, é possível entrever um estado de 

aquisição de autorreferência, ainda que os elementos não sejam internamente constituídos. 

Somente então será possível falar de autoprodução e autossubsistência (autoconstituição), 

com a preservação do código e com uma autorregulação: aqui, entende-se que o sistema se 

constrói e estabiliza a partir de critérios próprios.  Por fim, marcando a passagem para a 

autopoiese o sistema ganha a capacidade de produzir os seus próprios elementos sem recorrer 

a operações externas. 

Importante, então, ressaltar o papel que a circularidade assume na teoria de Teubner e 

em especial para o sistema jurídico. De novo, uma parábola facilita o entendimento: havendo 

uma disputa de opiniões entre estudiosos do Talmude – o conjunto de comentários rabínicos à 

Torá, o rabino Eliezer, minoritário, pediu auxílio à Providência para provar o seu ponto de 

vista, conclamando uma série de prodígios. Não satisfeitos com o deslocamento de uma 

árvore, a inversão de um curso de um rio e o desmoronamento dos muros da escola rabínica, 

Eliezer pediu que o próprio Céu se manifestasse, quando então os demais rabinos ouviram 

uma voz celeste dando razão a Eliezer. Nada obstante, isso não os convenceu – mais que isso: 

retrucaram os rabinos a Deus que não poderiam dar razão a Eliezer pois estava escrito na 

Torá, escrita por Deus e entregue a Moisés, que deveria ser acatada a vontade da maioria. 

(TEUBNER, 1989, p. 1-5). 

Há aí a percepção de um paradoxo: a vontade de Deus (suportando Eliezer) não pode 

preponderar sobre manifestação divina (inscrita na Torá). E veja-se que a tentativa de 

inscrever critérios como hierarquia ou cronologia não são mencionados. Há apenas o recurso 

a uma distinção interno e externo – o que estava escrito na Torá e no Talmude. 

Percebe-se então, duas características também existentes no Direito visto como 

sistema autopoiético: a positividade como marca de sua circularidade, isto é, há um reenvio 

do nível mais alto da hierarquia ao nível mais baixo, é dizer, “em última análise, o que 

decidirá da validade da lei divina não será mais do que uma simples regra processual 

(‘devemos inclinar-nos perante a vontade da maioria’)” (TEUBNER, 1989, p. 5, itálico no 

original). Com isso, supera-se a questão colocada por Kelsen acerca da validação do direito 
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por uma norma fundamental, que se situa fora do Direito188. E, além disso, a circularidade do 

Direito marca também a sua indeterminação e imprevisibilidade, o que se relaciona com o que 

foi exposto sobre autopoiese e autonomia: é o direito que determina, a partir de suas 

operações internas, como será o Direito, nada obstante o que ocorre no entorno e como este 

pode influenciar o sistema189. 

Mais uma vez, torna-se nodal indicar a distinção entre “autarquia do direito” e a 

autonomia conferida pela autopoiese (MELLO, 1996). A lógica empregada por Teubner, no 

entanto, é diversa da usada por Luhmann, especialmente a anterior à sua virada autopoiética. 

Em vez de enfatizar o processo de diferenciação, separação sistema/entorno e autoclausura, 

Teubner destaca as interrelações e a interferência mútua, ocupando-se das condições por meio 

das quais a lógica da interferência não se confunde com uma relação causal e determinística. 

Num exemplo que diz respeito à relação entre o sistema da arte e a sociedade, Thomas Beebee 

assevera que:   

 

[A]utonomia não equivale à independência. Paradoxalmente, quanto mais 

dependentes são os sistemas sociais um do outro, maior a autonomia que eles 

desenvolvem. Autonomia significa, entretanto, que um sistema funcional coloca a si 

mesmo o grau que ele poderá ser influenciado por outros sistemas por meio de suas 

próprias observações dos outros sistemas, e como cada sistema “recodifica” 

qualquer informação vindo do ambiente em seus próprios termos. Um exemplo pode 

ser fornecido pelos vários subsistemas da arte, incluindo a literatura. O 

desenvolvimento de um Mercado (incluindo galerias e museus) para produtos de arte 

acompanha, passo a passo, o conceito de genialidade artística ou produção da arte 

pelo bem da própria arte e a assunção do papel de artista ou escritor. Autores no 

período moderno escrevem por dinheiro, indicando que a arte é mais dependente da 

economia do que nunca. Ao mesmo tempo, limitar a arte para fins de publicação, 

exibição, vendas e ensino nas universidades permite um discurso mais autônomo e 

focado na própria arte e literaturado que em qualquer outra época histórica. Um 

subsistema separado de comunicações artísticas é formado, consistindo em salões de 

arte ou outras agremiações artísticas de diálogo, crítica artística, negociação com 

galeristas, resenhas e daí por diante. (BEEBEE, 2010, p. 251, grifo nosso). 

 

O ponto destacado merece atenção. A se adotar as premissas desenvolvidas quando se 

falava acerca de acoplamento estrutural, deve ser rememorado que as comunicações do 

                                                 

 
188 Gunther Teubner indica três modos de superação da legitimacão e fundamentação das normas: (a) regressão 

infinita, com um esquema hierárquico sempre ascendente, mas nunca finito; (b) ruptura voluntária, caminho 

adotado pela justificação kelseniana: o que legitima a norma fundamental está fora do direito e, por fim; 

circularidade. (TEUBNER, 1989, p. 9). 

 
189 Retomando o ponto e combinando-o ao anti-humanismo metodológico visto no item 2.4, Teubner, em artigo 

da mesma época, afirmaria que “não são os indivíduos humanos que produzem o Direito como um artefato 

cultural. Ao contrário, é o Direito, enquanto processo comunicativo, que por meio de suas operações legais, 

produz os atores humanos com artefatos semânticos. (TEUBNER, 1989, p. 730). 
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entorno geram irritações que aumentam, ao serem interpretadas internamente pelo sistema, 

uma maior variação das comunicações endógenas que podem ser selecionadas (sempre de 

acordo com código intrassistêmico), aumentando sua complexidade e, o que decorre disso, 

sua capacidade de se manter e se reproduzir, num hiperciclo. 

Este núcleo conceitual passa a ser manobrado por Teubner em obras posteriores, 

abrindo-se cada vez a incorporação de conceitos advindos de Jacques Derrida e focalizando 

problemas ligados à globalização. Para o autor, os conflitos e paradoxos incorridos pelos 

choques entre ordens jurídicas nacionais, internacionais e extranacionais, como a “lei do 

asfalto das grandes cidades norte-americanas ou no quase-direito das favelas do Brasil, nas 

normas informais das culturas políticas alternativas, na colcha de retalhos do direito das 

minorias, etc.” (TEUBNER, 2005, p. 81) precisam ser reenquadrados. Somente quando as 

disputas são compreendidas como choques entre diferentes discursos, pertencentes à 

multiplicidade dos sistemas existentes na sociedade moderna (de modo que a fronteira 

geográfica perca importância frente à barreira dos códigos) é que se torna possível apreender 

e compreender a policontexturalidade desses conflitos (TEUBNER, 2006). 

Teubner, então, descola-se da obra de Luhmann ao propor a transição de um modelo 

de troca de informações entre sistemas baseado em acoplamento estruturais, insuficiente para 

lidar com as relações entre direito e outros subsistemas sociais autopoiéticos que decorrem de 

“diferenças internas no contexto de uma única sociedade”. (TEUBNER, 2005, p. 85). 

Para Luhmann, nos passos de H. Maturana e priorizando o aspecto do fechamento 

operacional, o acoplamento estrutural era um programa duplo, que, de modo paralelo, 

desencadeava reações e operações em cada ambiente – trata-se da noção de interação 

ortogonal, por meio da qual contrato não era uma maneira de amplificar perturbações, mas 

servir como moeda que, de um lado, permitia o desenvolvimento dos pagamentos, valendo-se 

do código econômico; do outro, que as operações jurídicas se desenrolassem, sem que cara 

visse (ou pouco visse) coroa. 

Revendo o conceito de acoplamento estrutural, Teubner propõe três mudanças capazes 

de fazer com que a TS apreenda o fenômeno da autopoiese na autopoiese: (i) trocar a noção 

de perturbação por mal-entendido produtivo. Ao entender mal (fazendo sua própria imagem 

de outros discursos), o Direito pode utilizá-los como fonte de operações (isto é, produção do 

Direito); (ii) instituições de ligação190, que, aprofundando traço dos acoplamentos estruturais 

                                                 

 
190 Instituições de ligação criam um novo direito a um novo direito diretamente a partir de operações 

“transjuntivas” sem precisarem ser traduzidas em questões políticas. Durante a execução de seus 
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são capazes de operar mais de um código simultaneamente, abrindo-se a uma multiplicidade 

de subsistemas; e (iii) a responsividade, que se dá quando as instituições de ligação estreitam 

o vinculo do Direito com os demais sistemas sociais.  

Chama-se a atenção para a ideia de instituições de ligação, que, em uma conjuntura 

plural e fragmentária, dentro da matriz disciplinar da TS, faz com que, como bem indica 

Dimitri Michailakis, para a teoria autopoiética desenvolvida por Teubner, os fatos jurídicos 

não sejam importados pelo Direito do ambiente (enquanto fatos-operações), eles não 

representam uma realidade independente, mas são construídos dentro do sistema enquanto 

operações jurídicas (MICHAILAKIS, 1995, p. 330). 

O Direito, portanto, “inventa” uma imagem da Economia e formula suas normas 

(realiza suas operações) de acordo com essa imagem. É certo, que, como Peter Goodrich 

indica, toda tradução é também uma traição, uma vez que essa imagem terá de dar conta de se 

adequar ao código do Direito, e não mais da Economia191 (GOODRICH, 1999). 

A razão que justifica a apresentação de Teubner e sua mobilização para entender as 

questões levantadas pela AED não se ligam somente à importância que o modo de relação 

(cada vez mais intrincado e dependente – ainda que não ligados numa via causal) entre os 

sistemas assume. Também o conteúdo da Economia é compreendido de maneira diversa por 

Luhmann e Teubner. Para o primeiro, Economia está ligada inexoravelmente ao Mercado, à 

utilização de dinheiro como meio de comunicação socialmente generalizado e a um sistema 

                                                                                                                                                         

 
procedimentos, as instituições operam em termos de mais de um código binário que são tratados por meio de 

operações conjuntivas e disjuntivas. Elas operam dentro de uma instituição, mas para além das fronteiras de 

dois ou mais sistemas sociais operacionalmente fechados – com alguns códigos binários e conecta estes 

sistemas por meio de operações transjuntivas. (…) Por exemplo, pode-se tomar uma padronização técnica, 

cujos parâmetros são enquadrados na distinção falso/verdadeiro típica da ciência. Em seguida, a rejeição é 

introduzida contra o valor positivo do código binário científico. Isso abre caminho para uma multiplicidade de 

outros códigos. A padronização é traduzida para o discurso econômico, político, ecológico ou jurídico. E se 

recontextualiza na linguagem daqueles discursos e assume diferentes significados. Assim, instituições de 

ligação têm a capacidade de levar em conta o caráter multivalorativo de uma sociedade fragmentada. 

(TEUBNER, 1997, p. 769). Exemplo da Lex Mercatoria é fornecido pelo Incoterms – normas e cláusulas 

standarts fixadas pela Câmara Internacional de Comércio – ICC (Disponível em: 

<http://www.iccwbo.org/products-and-services/trade-facilitation/incoterms-2010/>. Acesso em: 31 jan. 2015). 

 
191 A idéia também é apresentada por Teubner, ainda que se valendo do termo interferência sistêmica para 

descrever o resultado das operações do termo de ligação em artigo que reelabora o primeiro capítulo de O 

direito como sistema autopoiético. Veja-se o trecho: Sistemas funcionais coexistem não de um modo estanque, 

completamente separado, como se estivessem lado a lado no espaço, mas interagem em, pelo menos, dois 

possíveis modos de fricção: comunicações aparecem simultaneamente em diferentes circuitos autopoiéticos e 

as pessoas agem nos mais variados contextos sistêmicos. Uma terceira, e ainda não muito clara área de 

interferência – uma “sobreposição” entre subsistemas funcionais e a sociedade – pode ser provisoriamente 

chamada de interferência sistêmica. A consequência dessas interferencias é que as descrições dos sistemas 

fronteiriços conflitam com as operações reais (TEUBNER, 2011, p. 392). 

 

http://www.iccwbo.org/products-and-services/trade-facilitation/incoterms-2010/
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de pagamento, entendido como unit-act daquele sistema social (LUHMANN, 2013). Neste 

sentido, Eduardo Saad-Diniz comenta que: 

 

A comunicação da economia indica o sentido da circulação do dinheiro, a partir da 

construção simbólica representada pelo pagamento (Zahlung), na condição de 

modalidade típica de ação que sugere o sentido do comportamento econômico. O 

pagamento estipula o padrão comunicativo que elabora semanticamente a economia 

da sociedade. Na auto-descrição do sistema econômico, ele é dimensionado como 

abstração do pagamento, admitindo probabilidades de efetivação, expectativa ou 

mesmo de não-efetivação (frustração). 

O pagamento recorre ao dinheiro como equivalente. Em Luhmann essa auto-

descrição das operações econômicas permite a “monetarização” do sistema 

econômico, uma vez que o dinheiro constitui-se como o veículo de “generalização 

contra-fática, temporal e social das possibilidades de câmbio” e é o responsável por 

transmitir os critérios que agregam o valor do lucro às decisões econômicas. A 

função da economia é equacionar a projeção de estabilidade futura e as variações 

entre escassez e abundância sentidas na sociedade. (SAAD-DINIZ, 2012, p. 5-6). 

 

Alternativamente, para Teubner, a Economia não fica limitada às transações havidas 

num Mercado explícito, com a utilização de operações de pagamento. Embora o código 

continua a ser ter/não-ter, há a assunção de importância do modelo de ação racional, isto é, a 

agência humana orientada a fins satisfativos num cenário de escassez na conceituação de 

economia, por Teubner, como sistema autopoiético (TEUBNER, 2005 e TEUBNER, 1997), 

no que se compatibiliza com a função da AED, que parte dessa premissa ao abordar o 

fenômeno jurídico a partir do instrumental retirado da economia. 

Aliás, a AED é uma preocupação recorrente na obra do autor: já em 1989 assevera 

que: 

 

A Análise Econômica do Direito é o mais recente campo de batalha pela competição 

epistemológica. Ainda está por definir se o imperialismo econômico irá prevalecer 

ou, vice-versa, se o dogmatismo jurídico irá colonizar o pensamento econômico. 

Especialmente nas mãos dos advogados adeptos da economia, conceitos analíticos 

da economia passam por uma sutil (e às vezes não tão sutil) mudança para artefatos 

normativos que servem como pedras fundamentais para edifícios doutrinários-

jurídicos. A obra “Corporations as Contracts” (1988) do Juiz Easterbrook192 é, sob 

qualquer aspecto, um protótipo de ortodoxia ideológica, rigidez doutrinária e 

imunização conceitual contra qualquer experiência fática contraditória. Essas 

ressalvas polêmicas não devem ser mal entendidas. Elas não se prestam a defender a 

pureza da conceituação acadêmica contra o uso deturpado estratégico por advogados 

com motivos egoísticos. Ao contrário, estes comentários servem para demonstrar 

que os artefatos da ciência social não são apenas transformados ou distorcidos, mas 

constituídos “do zero” (anew), assim que são incorporados pelo discurso jurídico. 

Os construtos não são importados pelo direito com o selo de “produzidos pela 

ciência” (made in science), mas são reconstruídos a partir da rede operacionalmente 

fechada de comunicações legais que dão a eles um significado bastante diferente das 

outras ciências sociais (TEUBNER, 1989, p. 746-747). 

                                                 

 
192 Frank H. Easterbrook, juiz da Corte de Apelações do Sétimo Circuito (nos Estados Unidos).  
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No ponto, antes de apresentar uma visão completa da AED à luz da TS, 

principalmente a partir da obra da Gunther Teubner, cumpre detalhar no que consiste esse 

suposto imperialismo econômico, que, adianta-se, é possibilitado pela expansão da economia 

para a investigação das relações havidas no não-mercado, que coloca em xeque a 

essencialidade do Direito. 

 

 

2.7 Imperialismo Econômico e Teoria dos Sistemas 

  

 

Teubner, ao comentar a expansão e sucesso da Análise Econômica do Direito no 

cenário norte-americano, inicia artigo com uma passagem bastante grandiloquente, típico de 

sua escrita:  

 

Hoje, o único Deus restante a quem o Direito tem a obrigação de fazer sacrifícios 

chama-se escolha racional (rational choice). Nos últimos trinta anos, um movimento 

assemelhado a uma religião vem se espalhando por todas as Faculdades de Direito 

norte-americanas com um zelo peculiar. Depois que o seu sumo pontífice, Richard 

Posner, anunciou o declínio do Direito como disciplina autônoma, a racionalidade 

econômica deve representar a nova universalidade do direito. (…) A escolha 

racional exige a obediência do Direito. Eficência no lugar de justiça (TEUBNER, 

1997, p. 149-151). 

 

Este estado de coisas é tornado possível a partir do sucesso do que se convenciona 

chamar o imperialismo econômico. O presente tópico, então, tem por objetivo investigar no 

que consiste esse fenômeno e que transformações, na Economia e também no Direito, 

tornaram possível a sua existência, centrando esforços em mobilizar o instrumental da TS 

para entender o que deve ser interpretado pela ideia de substituição da universalidade do 

direito pela racionalidade econômica: haveria um risco de colapso do código jurídico? E, 

seguindo, deve ser apontado de onde vem a ameaça: trata-se de um avanço militarístico da 

economia ou uma operação de sabotagem do Direito? 

Relembra-se o final do capítulo anterior: tanto Economia e Direito procuraram 

alcançar cada vez mais o ideal científico, adotando a física como um modelo a ser buscado. 

Entretanto, a busca pelo Direito, após a consolidação do positivismo, foi abortada após os 

eventos sociais nefastos atribuídos àquela abordagem do problema jurídico, socorrendo-se do 

apoio à filosofia, como feito pelo neoconstitucionalismo ou porque outros fatores 
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contribuíram para que o Direito não falhasse, mas simplesmente desistisse da empreitada. 

Neste sentido, Richard Posner, em breve artigo intitulado “o Declínio do Direito como 

disciplina autônoma”193 fornece narrativa que corrobora este final, mas percorrendo um 

caminho diferente. Naquele texto, o autor indica que até a década de 60 do século passado, no 

que diz respeito à conjuntura norte-americana, o pensamento jurídico era autossuficiente194, 

sendo certo que ensino jurídico, desde Langdell, levava somente em consideração “os textos 

jurídicos dotados de autoridade”, incluindo as decisões judiciais.  

Logo, o Direito podia ser deixado “na mão dos advogados”: havia um relativo 

consenso social que o Direito era uma matéria técnica e objetiva, não servindo para resolver 

problemas políticos. Problemas estes que eram minorados frente, na visão do autor, a 

existência de um relativo consenso social existente à época, após a falência da esquerda 

radical por obra das ações desenvolvidas na Guerra Fria. Consenso que também entendia que 

o Direito poderia contribuir pouco para a resolução de disputas políticas (então, quase 

inexistentes195) (POSNER, 2007). 

Além da crescente politização do Direito, Posner aponta duas relevantes razões para 

que o conhecimento jurídico não possua mais condições de sobreviver de maneira 

autonomizada. A primeira refere-se a uma razão interna: o conhecimento jurídico, de maneira 

autocentrada, tornara-se “perfeito demais”, levando que seus estudiosos buscassem novos 

caminhos (apresentando interesses por novos saberes). Trata-se, nas palavras de Posner, “da 

mesma razão que levou os compositores a escrever música atonal, os pintores a abandonar a 

arte figurativa e os poetas ingleses a cansar-se do dístico heróico”. (POSNER, 2007, p. 577). 

Não seria errado propor uma leitura da passagem à luz da teoria dos sistemas. Assim, 

na medida em que um sistema operacionalmente fechado não se abre cognitivamente ao 

                                                 

 
193 POSNER, R. A. Problemas de filosofia do direito. Tradução de Jefferson Luiz Camargo. São Paulo: Martins 

Fontes, 2007, em especial p. 566-579, que reapresenta versão levemente adaptada de Richard A. Posner. ‘The 

decline of Law as an autonomous discipline: 1962–1987’, Harvard Law Review 100 (1987): 761-780. 

 
194 Ainda que às custas de uma certa tautologia e solipsismo, representada no seguinte trecho: “Quando nos 

lembramos de que Warren Seavey, eminente professor de direito de responsabilidade civil extracontratual e de 

representação da Faculdade de Direito de Harvard, achou importante afirmar, nas Roscoe Pound Lectures que 

proferiu em 1952, que ‘a responsabilidade civil extracontratual tem por base o princípio de que aquele que 

causa danos a outrem tem um dever de indenizar sempre que for justo que deva pagar’, sem considerar 

necessário definir o que queria dizer com ‘justo’ nem indicar porque julgava estar afirmando algo além de uma 

tautologia, começamos a nos dar conta de como até mesmo os melhores dentre os advogados de formação 

convencional estavam mal preparados para lidar com questões que extrapolam os estreitos confins da análise 

jurídico-doutrinária.”  (POSNER, 2007, p. 576). 

 
195 Consenso que não era integrado pelos aderentes ao realismo jurídico.  
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ambiente (trata-se aqui da imagem de um Direito autônomo, como proposto por Posner), suas 

comunicações não apresentam variabilidade suficiente para permitir a recursividade e a 

manutenção do hiperciclo. Perde-se, com isso, a dimensão autopoiética. A partir dessa 

interpretação, faz-se o mesmo diagnóstico de Posner a partir das ferramentas usadas por 

Teubner. 

Entretanto, Richard Posner propõe outra causa para o abandono de uma visão do 

direito enquanto disciplina autonoma: as crescentes conquistas de outras disciplinas, 

acompanhadas de mais prestígio e autoridade. Aqui, é necessário entender como a Economia 

consegue se expandir – entrando em sua vertente imperialística. 

A chave da questão reside na própria redefinição do objeto econômico. Com a adoção 

canônica da definição de Lionel Robbins acerca da economia como o estudo do 

comportamento humano destinado a atingir fins num cenário de escassez, rompe-se a fronteira 

entre o que pode ser estudado pela disciplina, que pode se ocupar de toda a extensão da 

agência humana, não se limitando apenas ao mercado, o que foi mais tarde consolidado por 

uma certa tendência de “beckerização”196 da disciplina. Se isso diz respeito ao campo, há que 

se rememorar que o método econômico emula com mais rigor a física newtoniana (COOTER, 

1982) ganhando autoridade em relação às outras ciências sociais porque pode, como visto no 

ponto 1.4, explicar mais (fenômenos distintos) – daí o epíteto “rainha das ciências sociais”, 

cabendo à abordagem própria do positivismo pela economia grande parte da responsabilidade 

pela coroação. Neste sentido, Robert Cooter irá apontar que: 

 

A gradual institucionalização da economia definida como a análise das escolhas 

feitas sob escassez significa que era apenas uma questão de tempo para que nós 

começássemos a perceber uma “análise econômica de” um monte de coisas com 

trabalhos nessa area descritos como “o comportamento econômico no não-mercado” 

(…) O denominador comum, de acordo com Lazear (2000, p. 100-102) é que a 

economia trouxe um incremento de rigor científico para uma série de áreas 

acadêmicas e análises sobre o fenômeno social. Nas palavras de Lazear: o poder da 

economia reside em seu rigor. A economia é científica, ela segue um método 

científico de utilizar uma teoria formal refutável, testar a teoria e revisá-la de acordo 

com as evidências. (COOTER,1982, p. 1268). 

 

Da junção da ampliação do campo ao método científico “mais rigoroso” que o 

praticado pelas ciências sociais, tem-se, afinal, o imperialismo econômico, definido por Paul 

Lazear como sendo “a extensão da economia a tópicos que vão além do raio clássico de 

                                                 

 
196 Gary Becker “atualiza” o programa de Bentham ao se valer dos instrumentos da microeconomia para estudar 

o comportamento criminoso. Ver Gary Backer (1968).  
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questões, que incluem a escolha do consumidor, teoria da firma, mercados (explícitos) e 

atividade macroeconômica e os campos criados diretamente a partir destas áreas” (LAZEAR, 

2000, p. 103)197.  

O problema, apontado por este autor, e é esse o ponto que interessa à presente análise, 

é o traço expansionista ínsito a este imperialismo, já que sua “forma mais agressiva visa a 

explicar todo o comportamento humano usando as ferramentas da economia” (LAZEAR, 

2000, p. 103)198. 

Extrai-se então um caráter colonizador neste imperialismo, com a substituição de um 

modo de enxergar a realidade (representado pelo código) por outro, advindo do subsistema 

colonizador. Georg Stigler assim se pronuncia sobre a questão: “a economia é uma ciência 

imperialista: ela tem sido agressiva em tratar dos problemas centrais de um número 

considerável das disciplinas sociais adjacentes. E sem nenhum convite para tal” (STIGLER, 

1984, p. 313 apud FINE; MILONAKIS, 2009, p. 1). 

Sem postular adesão à TS, James Boyd White enxerga na AED uma estratégia 

colonizadora nos seguintes termos: 

 

É possível, entretanto, pensar na relação entre discursos de modos diferentes, e eu 

gostaria de apontar, brevemente, duas maneiras a partir das quais se dá essa relação. 

O primeiro dos dois modos que eu tenho em mente é muito mais uma forma de 

imperialismo do que de tradução, nomeadamente um esforço para que tudo possa ser 

interpretado em uma linguagem com a exclusão de todas as outras. Em princípio, 

isso poderia ser feito com qualquer linguagem, incluindo o Direito, mas a minha 

experiência indica que isso tem sido feito de maneira mais completa e energética no 

campo denominado Direito e Economia. (BOYD, 2008, p. 12-13). 

 

E, prosseguindo, alerta que o risco é adotar a economia como sendo uma “cultura 

total”, pretensamente isenta de valores, eis que baseada numa metodologia extraída da física, 

em que, funcionalizada ao positivismo, vale-se de modelos de previsão de comportamentos. 

Assim, ainda Segundo James White Boyd: 

                                                 

 
197 No mesmo sentido, veja-se José Ramón Cosío Díaz: “Além do desenvolvimento interno, o pensamento 

macroeconômico encontrou uma fonte indiscutível de prestígio em campos alheios aos considerados 

tradicionalmente próprios dessa profissão. Há alguns anos, as categorias e premissas da microeconomia são 

fundamentais nas explicações fornecidas pelas disciplinas tradicionais como a sociologia, a ciência política, a 

antropologia, a história ou a administração (…). Esse âmbito externo de aplicação da microeconomia tem sido 

tão relevante que os currículos de diferentes carreiras de corte tradicional foram modificados para adotarem o 

tom dela. Para fazer compreensíveis mudanças e expansão, utiliza-se a expressão imperialismo econômico” 

(DÍAZ, 1997, p. 11).  

 
198 Karl de Scweinitz Jr. confere outro sentido à expressão imperialismo econômico, denotando a influência de 

países mais ricos em relação a nações mais empobrecidas por meio de mecanismos financeiros, tais como 

empréstimos e auxílios transnacionais (SCWEINITZ JR., 1981). 
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A economia é, então, uma tentativa de aplicar a metodologia da física ao fenômeno 

social, no espírito do positivismo lógico, e como tal, tem os defeitos congênitos a 

tais empreitadas. Talvez o mais sério seja a ênfase na análise comportamental que é 

em princípio incapaz de explicar a atividade intelectual e discursiva e da própria 

economia, que necessariamente opera a partir de premissas completamente distintas. 

Desta forma, enquanto físicos também se preocupam com a tensão entre o 

determinismo de sua disciplina e suas experiências enquanto pessoas, pelo menos 

eles não são átomos em seus sistemas determinísticos. E enquanto a física sem 

dúvida constitui uma cultura e uma política próprias, ao contrário da economia, não 

há na física qualquer visão política ou moral do mundo social a ser difundida. 

(BOYD, 2008, p. 170). 

 

Talvez o temor de James Boyd seja causado por não levar em consideração a Teoria 

dos Sistemas. A se levar a sério a premissa, repetida aqui tantas vezes, que a observação de 

um sistema somente pode ser feita dentro deste sistema e que é impossível a determinação de 

uma operação intrassistêmica a partir de uma comunicação feita no ambiente, conclui-se que 

o risco para a essencialidade do Direito não vem de fora, mas lhe é interno. 

Para isso, é necessário que se conclua algo que se extrai implicitamente: a Análise 

Econômica do Direito é uma operação interna ao Direito199. 

                                                 

 
199 É por tal razão que esta tese não se apropria do referencial teórico elaborado por Marcelo Neves. Aquele 

autor, “discípulo heterodoxo” de Luhmann (NEVES, 2004), parte de uma concepção diversa da realidade 

política, indicando uma forte e ainda existente separação entre centro e periferia. Desta feita, na periferia, os 

sistemas sociais não atingiram um estágio autopoiético, não se diferenciando funcionalmente de forma plena 

por conta da influência de outros sistemas (também não diferenciados socialmente, mas seguindo a clivagem 

entre centro/periferia).  Neste sentido, Marcelo Neves (NEVES 2006; NEVES 2007; NEVES 2009) propõe o 

conceito de alopoiese em confronto a ideia de uma generalização da autopoiese como operação constitutiva da 

sociedade moderna funcionalmente diferenciada. O conceito de alopoiese por ele proposto deriva do 

entendimento de que a conformação acêntrica da sociedade moderna não é uma realidade homogeneamente 

generalizada uma vez que resta, na policontexturalidade própria a essa sociedade, realidades sociais ainda 

fundamentalmente atualizadas em formas estatais constitutivamente hierárquicas, e nas quais os sistemas de 

função não realizam plena autopoiese por serem diretamente influenciados ou mesmo determinados por outros 

sistemas, estando então impedidos de construírem-se em sua especificidades.  Entende Neves que a alopoiese é 

evento que permite indicar a existência de uma modernidade periférica, “[...] uma complexidade desestruturada 

e desestruturante [...] [na qual] relações entre esferas de comunicação assumem formas autodestrutivas e 

heterodestrutivas, com consequências desastrosas para a integração sistêmica e a inclusão social” (NEVES, 

2006, p. 238). Nesses contextos de modernidade periférica a corrupção sistêmica tende a generalizar-se, de 

modo a desconstituir o princípio da diferenciação funcional.  É para a descrição desses contextos que se faz 

pertinente, ainda de acordo com este autor, o conceito de alopoiese (das palavras gregas allos gregos (‘outros’) 

e poiesis (‘criação’, ‘produção’), designando a (re)produção de um sistema por meio dos critérios, programas e 

códigos de seu ambiente), cuja significação não pode ser confundida com àquela da heterorreferência pois esta 

é operação cognitiva dos sistemas autopoiéticos. Alopoiese pode ser entendida como o correspondente 

negativo na forma da distinção da autopoiese. O conceito, portanto, aponta à necessidade de se considerar, 

teórica e metodologicamente, essas formas não autopoiéticas de produção e reprodução da sociedade moderna 

e do Estado democrático de direito um de seus elementos constitutivos. (NEVES, 2001, p. 242-264). 

Observando-se especificamente o direito a partir do viés da modernidade periférica proposto por Neves, 

verifica-se uma impossibilidade de sua plena autopoiese sistêmica devido, principalmente, a sua relação com a 

política e com a economia, resultando em legislação e constituições simbólicas, isto é, carentes de um caráter 

normativo-jurídico mas prenhes de uma função simbólica essencialmente político-ideológica. (NEVES, 2007). 

Nesse passo, diferentemente do que se observa em contextos de modernidade central, em que há uma tendência 

ao embate entre juridificação e desjuridificação do mundo da vida, em contextos como o Brasil, tipicamente 
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Em realidade, a afirmação não deve consubstanciar novidade alguma: sendo certo que 

a AED pode ser entendido como um modo de interpretar e entender o Direito, e 

rememorando-se que o sistema jurídico se consubstancia num sistema autopoiético, extrai-se 

que a AED desenvolve-se por meio de observações e operações feitas dentro desse sistema 

social. A maior surpresa se dá em relação ao papel ocupado pela economia na AED. Como 

entrevisto quando da exposição do conceito de acoplamento estrutural e de instituições de 

ligação, os conceitos econômicos mobilizados pela AED (interna ao Direito) não são 

comunicações da economia, há a necessidade de se reproduzir um sucedâneo do instrumental 

econômico dentro do Direito, aumentando-lhe a complexidade. Sucedâneo, porque, alerta-se, 

nunca a operação interna poderá ser réplica perfeita da comunicação exterior, já que o próprio 

contexto sistêmico (operações anteriores, posteriores e programas) é diferente. 

A estratégia não é isenta de riscos, entretanto. O primeiro risco seria dissociar 

completamente a operação interna do Direito plasmada da Economia do seu sucedâneo 

diretamente realizado neste subsistema. Num exemplo: partindo-se do conceito de eficiência 

produtiva, que na Economia indica a otimização de inputs, maximizando outputs200, não pode 

o sistema jurídico brasileiro incorporá-la por meio de uma Emenda Constitucional n o 19/98201 

e depois, na forma do art. 51 da Lei Federal no 9.649/98202 qualificar uma autarquia como 

                                                                                                                                                         

 
periférico, o embate é “primacialmente de colonização do direito pela sociedade” (NEVES, 2006, p. 241). A 

superposição de códigos, enfatiza Neves, possibilita, por um lado, a subintegração de muitos, ou seja, a 

extrema dificuldade ou mesmo inacessibilidade a benefícios ofertados pelo direito estatal. Por outro lado, 

viabiliza a sobreintegração de poucos, caracterizada por prática de certos grupos que, contando com o suporte 

da burocracia estatal, obstaculiza a reprodução generalizada de direitos e atualiza privilégios.  Essa é, portanto, 

a forma de inclusão da modernidade periférica, uma forma insuficiente de inclusão no direito vez que ambos, 

sobreintegrados e subintegrados, estão acima e abaixo do direito. O direito inclui mais amplamente em seu 

âmbito comunicativo a medida em que diferencia-se efetivamente dos demais sistemas pois, somente assim, 

pode operar generalizações de expectativas normativas, que tanto incluem acesso a direitos – que via de regra 

nessa ordem social, é mais facilmente realizável por sobreintegrados, pouco ou nada lhes cabendo de 

responsabilidades, gerando o sentido de impunidade –, quanto a deveres e responsabilidades face aos direitos – 

que alcança com mais facilidade àqueles com difícil acessibilidade aos direitos, gerando nos mais das vezes a 

punibilidade excessiva e arbitrária. Desde esse viés, entende Neves, ambos são carentes de cidadania pois esta, 

“[...] como mecanismo jurídico-político de inclusão social, pressupõe igualdade não apenas em relação aos 

direitos, mas também a respeito dos deveres” (NEVES, 2006, p. 254). Para uma síntese e introdução à obra do 

autor, remete-se a From the Autopoiesis to the Allopoiesis of Law Author(s): Marcelo Neves Source: Journal 

of Law and Society, Vol. 28, No. 2 (Jun., 2001), p. 242-264. 
 
200 O conceito, ou melhor, a multiplicidade de conceitos de eficiência serão ainda objeto de análise deste 

trabalho. 

 
201 Alteração constitucional que alterou, entre outros dispositivos, o caput do art. 37, positivando a eficiência 

como princípio vinculativo da atividade estatal. 

 
202 Art. 51. O Poder Executivo poderá qualificar como Agência Executiva a autarquia ou fundação que tenha 

cumprido os seguintes requisitos: 

      I - ter um plano estratégico de reestruturação e de desenvolvimento institucional em andamento; 
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agência executiva, por meio de um contrato de gestão que preveja metas que gerem os 

mesmos resultados que os atualmente obtidos (antes da qualificação e do contrato), mas que, 

contrariando o sentido econômico mínimo, exijam mais recursos financeiros e maior número 

de funcionários. 

Há que se ter um mínimo de controle na replicação de sentido ao incorporar 

internamente as comunicações econômicas sob pena de se esvaziar a possibilidade mesma de 

troca comunicativa, autonomizando o Direito, comprometendo sua variação e, por 

decorrência, a manutenção de seu caráter autopoiético. Sobre o ponto, alerta Gunther Teubner 

ao se pronunciar sobre a incorporação a partir do uso de instituições de ligação: 

 

O Direito não pode dominar toda a autoridade epistemológica e responsabilidade 

pela realidade das construções envolvidas, mas ao mesmo tempo, não pode delegar 

autoridade epistemológica aos outros discursos sociais. Em vez disso, como 

precondição para a incorporação de conhecimento advindo de outros subsistemas 

sociais, o sistema legal define certos requisites fundamentais relacionados ao 

procedimento e métodos de cognição. (TEUBNER, 1989, p. 749). 

 

Entretanto, mesmo regulando como se apropriará do conhecimento vindo da 

Economia para suas próprias operações, o que pode ser desenvolvido pela doutrina jurídica ao 

indicar campos mais ou menos permeáveis ao conhecimento econômico ou repelir sentidos 

extraídos das operações econômicas não compatíveis com o código do Direito, como por 

exemplo, e volta-se a uma questão indicada na introdução deste trabalho, ser insensível à 

redistribuição de riquezas em situações em que seria possível atingir esse fim. 

Não é o único risco trazido pela AED ao Direito. Retomando a ideia de que esta é uma 

                                                                                                                                                         

 
      II - ter celebrado Contrato de Gestão com o respectivo Ministério supervisor. 

§ 1o A qualificação como Agência Executiva será feita em ato do Presidente da República. 

§ 2o O Poder Executivo editará medidas de organização administrativa específicas para as Agências 

Executivas, visando assegurar a sua autonomia de gestão, bem como a disponibilidade de recursos 

orçamentários e financeiros para o cumprimento dos objetivos e metas definidos nos Contratos de Gestão. 

Pela relevância com a ideia desenvolvida no texto, transcreve-se também o art. 52, destacando-se o §1o deste 

dispositivo. 

Art. 52. Os planos estratégicos de reestruturação e de desenvolvimento institucional definirão diretrizes, 

políticas e medidas voltadas para a racionalização de estruturas e do quadro de servidores, a revisão dos 

processos de trabalho, o desenvolvimento dos recursos humanos e o fortalecimento da identidade institucional 

da Agência Executiva. 

§ 1o Os Contratos de Gestão das Agências Executivas serão celebrados com periodicidade mínima de um ano e 

estabelecerão os objetivos, metas e respectivos indicadores de desempenho da entidade, bem como os recursos 

necessários e os critérios e instrumentos para a avaliação do seu cumprimento. 

§ 2o O Poder Executivo definirá os critérios e procedimentos para a elaboração e o acompanhamento dos 

Contratos de Gestão e dos programas estratégicos de reestruturação e de desenvolvimento institucional das 

Agências Executivas. 
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operação interna, na verdade, a corrupção do código jurídico pode acontecer em resposta à 

ampliação do campo econômico possibilitada pela redefinição da disciplina. Ao se abrir para 

aplicações no não-mercado, a Economia amplia suas comunicações, fazendo com que se 

formem novas irritações, acoplamento estruturais e instituições de ligação com o Direito, 

aumentando a variabilidade das comunicações neste sistema. 

Por conseguinte, e justifica-se assim a longa apresentação dos conceitos fundamentais 

da teoria dos sistemas, existe uma probabilidade da ocorrência de uma sobrecarga 

informacional advinda do exterior, impedindo a reelaboração interna das comunicações, o que 

pode fazer com que, no limite, haja um colapso da autorreprodução dos sistemas203. Desta 

maneira, solapa-se o código jurídico: o incremento de comunicações hauridas da economia 

em um nível superior à capacidade de reelaboração do Direito leva à incorporação das 

operações reais da economia. Assim, encerra-se o hiperciclo, eis que novas operações não se 

baseiam em operações jurídicas pretéritas, mas operações vindas do entorno204. Tal cenário, 

Segundo Teubner, acarreta uma “justiça de cadis205, na qual o código lícito/ilícito é 

substituído pela utilidade econômica. Desta feita, prossegue o autor: “conflitos legais são 

decididos de maneira alheia ao código jurídico, a partir de critérios externos ao sistema. 

Quebra eficiente do contrato ou o critério de regulação ótima (…) exemplificam como o 

código legal pode ser diretamente substituído. (TEUBNER,2011, p. 393). 

Fazendo uma síntese a partir de um referencial que combine a obra de Luhmann e 

Teubner, pode-se afirmar, sem qualquer dúvida, que a corrupção do código operativo é risco 

                                                 

 
203 A mesma ideia, sem qualquer aporte da teoria dos sistemas, é sintetizada por George Stigler da seguinte 

forma: “nenhuma disciplina aceita bem uma invasão em ampla escala de um corpo doutrinário e 

metodológico estranho e complexo.” (STIGLER, 1992, p. 466). 

 
204 E, segundo uma visão luhmanniana, esta oração sequer faz sentido, eis que, numa visão binária de Autopoiese 

(ou existe ou não existe), frente a uma abordagem gradativa (como defendida por Teubner), sequer mantem-se 

uma distinção entre ambiente e entorno ante a ausência de autopoiese. 

 
205 A expressão foi tornada famosa por Max Weber, indicando a aplicação do Direito carente de racionalidade e 

previsibilidade. Veja-se o seguinte trecho: “A interpretação “racional” do Direito, fundada em concepções 

puramente formais, contrapõe-se ao tipo de adjudicação ligado frente a tudo a tradições sagradas. O caso 

particular que não pode ser resolvido com precisão atendo-se à tradição, soluciona-se quer seja por “revelação” 

concreta (oráculo, decisão profética ou ordália, ou seja, mediante uma justiça “carismática”), ou ainda – e 

somente estes são os casos que nos interessam aqui – mediante juízos formais expressados em termos de 

avaliações éticas concretas, ou de outra classe prática. Este tipo de justiça R. Schmidt o chamou 

apropriadamente de “justiça dos Cadis”. Também podem ser formulados juízos formais, mas não com base em 

uma classificação de conceitos racionais, mas mediante “analogias” e dependendo de, e intepretando, 

“precedentes” concretos. Isto é a “justiça empírica”. A justiça dos Cadis carece de qualquer classe de juízo 

raciocinado. Tampouco a justiça empírica proporciona, na sua pureza, nenhum motivo o qual possamos 

classificar como racional, conforme o nosso significado da palavra.” (WEBER, s/inf). 
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interno que um sistema funcional sempre enfrenta devido a sua constante seletividade. Em 

situações limites de corrupção não há mais como falar-se de fechamento autopoiético, 

tampouco de abertura cognitiva. A desdiferenciação sistêmica é, portanto, essa 

impossibilidade da autopoiése e a consequente terminação sistêmica. E isso pode, ou não, ser 

um perigo aos demais sistemas sociais.206 

Como já apontado, todo sistema é aberto cognitivamente ao ambiente, ou seja, é capaz 

de atualizar-se e adaptar-se ao ambiente em seus próprios termos seletivos. Essa capacidade 

de heterorreferência é possibilitada pela existência de um programa sistêmico, mecanismo 

engendrado no sistema que lhe permite operar seleções no ambiente a partir do seu código, 

que, portanto, lhe permite acoplamentos. 

Na dinâmica constitutiva do sistema funcional autopoiético viu-se que código é a 

fixação de pares  de valores contrapostos que funciona como critério de seleção do sistema, e 

ante o qual o sistema pode oscilar continuamente. De sua parte, programa é o que permite ao 

código fixar-se como critério seletivo, orientando-o ao êxito operativo ao indicar-lhe se seus 

valores constitutivos estão sendo aplicados correta ou erroneamente, e fixando as condições 

de correição ou não do sistema. Nesse sentido, o programa pode ser entendido como um 

conjunto de regras de decisão. De maneira sucinta: “a autodeterminação autopoiética do 

sistema não se reproduz a não ser mediante a diferença entre codificação e programação” 

(LUHMANN, 2005, p. 249). 

A programação assegura ao sistema sua invariabilidade temporal ao mesmo tempo que 

garante-lhe adaptabilidade estrutural ao ambiente, tornando-o capaz de proceder mudanças 

desde heterorreferências possibilitadas por acoplamentos estruturais e usos de instituições de 

ligação. Mas se a autonomia sistêmica alcançada pela autopoiese é um ganho evolutivo, é, 

paradoxalmente, também um elemento de grande risco a autopoiese e a diferenciação 

sistêmica, pois garante ao sistema a possibilidade de seleção de valores fora do sistema, e 

esses sempre podem, ao ingressar na estrutura do sistema que os selecionam, criar condições 

de uma operacionalidade – sempre engendrada pelo sistema receptor da informação - que 

desconsidere, parcial ou totalmente, o código constitutivo do sistema – daí seria possível falar 

em corrupção.  

                                                 

 
206  Segundo Luhmann, a distinção entre risco e perigo pressupõe: “[...] que há uma incerteza com relação a 

danos futuros. Apresentam-se, então, duas possibilidades. Pode-se considerar que o possível dano é uma 

consequência da decisão, e então falamos de risco e, mais precisamente, do risco da decisão. Ou, julga-se que o 

possível dano é provocado externamente, isto é, atribui-se ao ambiente; e neste caso, falamos de perigo.” 

(LUHMANN, 2006b, p. 67). 
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Considerando-se que a constituição de um sistema é, a um só tempo, redução e 

ampliação de complexidade207, tem-se que diferenciações funcionais geram sempre mais 

diferenciações de mesmo tipo, não havendo como os sistemas conterem-se mutuamente, isto 

é, impedirem-se mutuamente de avançar sobre o âmbito de funcionalidade uns dos outros 

pois, sabe-se, sistemas não atuam diretamente sobre o ambiente e vice-versa. 

A corrupção é, portanto, um risco sempre iminente pois decorre de decisões sempre 

contingentes dos próprios sistemas – de novo, ganha relevo a questão da dupla contingência. 

 Como meio de minorar esse risco, salienta-se o uso do conceito de programas, como 

meios de facilitar a atribuição do código a comunicações e, por decorrência, eliminar 

comunicações que não atendam ao código, ficando insensíveis a essas perturbações. A se 

adotar essa estratégia, ainda segundo Teubner: 

 

O código legal permanece intacto; somente nesse sentido é que o programa se altera 

tanto quanto possível a fim de se adaptar à autodescrição do sistema fronteiriço. 

Questões de políticas públicas e considerações sobre consequências, desta maneira, 

não são refletidas no nível do caso individual ao lhe ser atribuída a validade de 

decisão final a depender das consequências desdobradas ou o êxito da política 

pública. Em vez disso, uma separação entre níveis ocorre, como se dá na separação 

entre utilitarismo de ato e utilitarismo de regra. O programa é parcialmente 

determinado por considerações de consequências, pontos de vista políticos e 

critérios de eficiência; mas isso, posteriormente, é remetido ao código legal, tratado 

como lei válida e convertido numa decisão de acordo com o código lícito/ilícito. O 

resultado desse compromisso precário é um aumento dramático na indeterminação 

do sujeito. Mas o direito deve pagar o preço da indeterminação a fim de atingir o 

sucesso em lidar com interferências de qualquer ordem advinda de esferas sociais 

autopoiéticas. (TEUBNER, 2011, p. 393). 

 

Com isso, torna-se possível concordar com a conclusão de Tadeu Henriques Jr., que 

assevera, que, a AED, em consonância do que foi desenvolvido, “surge como a possibilidade 

de utilizar, moderadamente e respeitado o raciocínio propriamente jurídico, operações e 

ferramentas características da Economia para compreender as consequências de determinada 

norma jurídica” (HENRIQUES JR., 2010, p. 7). 

Adquire importância, sob essa ótica, a relação existente entre eficiência e uma análise 

consequencialista, típica da Economia, mas que não é tradicionalmente adotada pelo Direito. 

Fernando Leal sugere que a eficiência pode ser compreendida, a partir de sua inclusão na 

Constituição brasileira, como a abertura de um “espaço para a utilização de critérios 

pragmáticos na adjudicação, ou seja, autoriza o juiz a considerar as conseqüências sistêmicas 

                                                 

 
207 O sistema reduz em si a complexidade do ambiente, mas sua constituição agrega ao ambiente a complexidade 

de sua existência enquanto um sistema. Desse modo, o sistema é, de fato, mais um elemento ambiental com o 

qual os demais sistemas terão, ou não, que lidar. 
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de sua decisão”. (LEAL, 2008, p. 2). 

A menção ao vocábulo sistêmico merece ser esclarecida. Seu emprego não representa 

a vinculação daquele autor à TS. Contudo, seria possível mobilizar os instrumentos desta 

Teoria para melhor compreender a repercussão dessa maneira de se enxergar a relação entre 

eficiência e consequencialismo. Inicialmente, frisa-se que a eficiência replicada pelo Direito 

não precisa se irmanar a qualquer definição empregada pela Economia. Assim, toda a 

interpretação do Direito feita por Richard Posner em boa parte de suas obras até a sua virada 

pragmática, em meados da década de 90 do século XX, é compatível com uma visão do 

Direito lastreada na TS. Mesmo a despeito de ter se baseado num conceito econômico 

frouxamente lastreado num conceito de eficiência proposto pelos economistas Kaldor-

Hicks208, propugnando que eficiência equivale a maximização de riqueza e deveria ser 

buscado pelo Direito – e destaca-se que este conceito não é referendado pela economia. No 

ponto, deve ser destacado: e não há nada de criticável em relação a isso, considerado 

isoladamente. 

É dizer: em linha com os postulados da TS, o conceito de eficiência mobilizado na 

operação interna programada pela AED – uma observação interna do Direito – não equivale à 

operação econômica. Como visto, nem poderia ser, sob pena de o Direito se abrir ao ambiente 

colocando em risco o seu próprio código. Da mesma forma que entender que a eficiência 

significa uma abertura às consequências mostra-se consentâneo à TS. A maior crítica feita 

pela TS ao autor é, como visto, a sua compreensão de declínio da autonomia do Direito. 

A questão levantada por Teubner em relação a consequencialismo não se refere a uma 

invasão do Direito pela Economia, solapando sua essencialidade. Para além de obstáculos 

epistemológicos postos pela Sociologia indicando a inocuidade de qualquer método 

consequencialista, eis que impossível fazer predições sobre o comportamento humano, 

Teubner assevera que o risco real liga-se a uma abertura do Direito em direção a uma cadeia 

infinita de fatos futuros que, de alguma maneira, deverão ser reelaborados a partir do código 

lícito/ilícito. O consequencialismo, indica o autor baseando-se na obra de Luhmann, torna o 

Direito incapaz de decidir, já que a cadeia infinita de fatos futuros exponencia a variedade, 

                                                 

 
208 Introduzindo o tema, segue a apresentação do conceito feita por Leandro Fernandez: Segundo esta 

formulação, há situações nas quais os prejuízos impostos por dada alteração podem ser objeto de uma 

compensação. Nestes casos, deve-se considerar uma melhoria mesmo aquelas modificações que redundem em 

benefícios para alguns e piora para outros, desde que haja a possibilidade de os primeiros realizarem a 

compensação necessária para a satisfação dos prejudicados. O que se analisa, perceba-se, é o efeito líquido 

global da alteração, de modo que se o excedente gerado em favor dos beneficiados permite, além da melhoria 

da utilidade destes, a compensação dos prejudicados, ela será considerada mais eficiente que a situação 

pretérita. (FERNANDEZ, 2013, p. 10).  
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prejudicando a seleção e, portanto, a manutenção de sua própria capacidade operativa 

autopoiética. (TEUBNER, 1997, p. 169).  

Conjugar o consequencialismo com a manutenção da autopoiese do Direito depende, 

então, do emprego de algumas ferramentas, obstruindo seu livre curso, seja ao retirar algumas 

questões de seu campo, como, por exemplo, os direitos fundamentais, tal como sugerido por 

Dworkin, ou ainda estabelecer procedimentos para seu uso, retirando de suas considerações 

efeitos mais distantes, na linha do que é defendido por Luigi Megoni. Outra saída possível 

seria permitir uma variação e uma seleção mais ou menos livre que seria, posteriormente, 

estabilizada pela doutrina, que deveria estabelecer critérios seletivos de consequências. 

(TEUBNER, 1997, p. 169-170). 

Teubner, entretanto, não adere a essas saídas, tidas como simplistas. Para o autor, o 

consequencialismo pode se vincular a todos estes expedientes, mas além disso: (i) deve 

entender que “os efeitos relevantes do direito” não podem ser observados a partir de infinitas 

cadeias causais do sistema jurídico, mas em “esferas especializadas da sociedade”, cada uma 

delas com seu próprio código – isto é, o consequencialismo jurídico gera irritações para outros 

sistemas autopoiéticos; (ii) as esferas especializadas da economia, política, educação e outras 

produzem uma tradução, uma segunda leitura das decisões do direito, também elas partes 

constitutivas do código jurídico209; (iii) essa nova forma de articulação da sociedade no direito 

e do direito na sociedade, por intermédio de traduções sobre traduções, deve permitir ao 

direito “ser capaz de levar em conta, por ‘retradução’, a forma linguística sempre específica 

(economia, política, moral) de suas ‘traduções’”; finalmente, por conta destes fatores, (iv) o 

direito deve então considerar que a norma, ao reentrar na sociedade não é “simples 

expectativa jurídica requerendo obediência”, mas reconstrução a partir de uma “segunda 

leitura” procedida nos termos da esfera que as reconstrói. Desse modo, o consequencialismo 

jurídico deverá proceder uma ‘terceira leitura’ que funcionará como redutor de “efeitos 

infinitos (valorizando, a partir da utilização de programas) seus efeitos pouco numerosos mas 

decisivos (TEUBNER, 1997, p. 170-172). 

Embora intrincada, a mensagem de Teubner sobre os avanços do chamado 

“imperialismo econômico” que ameaça a autonomia do Direito por meio do emprego da AED 

                                                 

 
209 Um “sonho dentro de um sonho dentro de um sonho” ou “uma irritação do ambiente que gera uma 

comunicação jurídica que gera uma irritação para o ambiente que gera uma comunicação dos sistemas que 

constituem o ambiente do Direito, perturbando-o e gerando uma nova operação (que pode ser uma 

internalização mimética – ainda que contextualizada dentro do sistema jurídico). Ou, numa fórmula curta: 

traduções espiraladas de comunicações do ambiente pelo Direito e vice-versa. 
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é simples: o perigo vem de dentro. E a maneira de preservar a essencialidade do discurso 

jurídico não é se fechar aos conhecimentos vindos da economia, mas não se limitar aos 

conhecimentos vindos deste sistema autopoiético, mas também incorporar, sempre 

retraduzindo para o seu próprio código, aportes extraídos de outros sistemas, sem que 

qualquer um deles, seja a economia ou mesmo o Direito, possuam qualquer primazia em 

determinar as operações uns dos outros. Não é por outra razão que Alexandre Aragão, ao 

analisar a incorporação da AED sob uma ótica advinda da TS, não a refuta, mas conclui, 

reconhecendo seu caráter de observação interna, que:  

 

É interessante como a ciência jurídica, talvez em uma equivocada manifestação do 

pós-modernismo, vive uma fascinação contínua e sucessiva por novas ondas de 

pensamento. Não que haja algo negativo em prestigiar e analisar profundamente 

essas novas teorias, muito pelo contrário, mas a sua análise não pode ser feita com 

indiferença a análises menos recentes da Ciência do Direito que também revelam 

com brilhantismo a mútua dependência entre o Direito e os demais subsistemas 

sociais. (ARAGÃO, 2004, p. 26). 

 

Em conclusão: não se trata de uma troca entre mais TS e menos AED, mas sim uma 

AED informada pela TS, que preserve a essencialidade do Direito, com a manutenção do seu 

código, indicando os limites para que o Direito possa se abrir à economia (ou a uma versão 

possível – pelas limitações trazidas pelo Direito - da economia).  

Em sentido muito próximo do texto, recorre-se à síntese feita por Celso Campilongo: 

 

[O] Direito funciona com critérios, opera com uma lógica que não é exatamente a 

mesma lógica do sistema econômico. Ainda que ele não possa abstrair, abrir mão da 

conceitualidade econômica, esta é processada, interpretada, aplicada no sistema 

jurídico, com base nos critérios do próprio sistema jurídico. Me atreveria a dizer: a 

ciência (seja ela a ciência econômica, a ciência médica, pouco importa) só tem 

relevância para o sistema jurídico se puder ser processada juridicamente, isto 

é, com critérios comunicacionais próprios do sistema jurídico (CAMPILONGO, 

2008, p. 93). 

 

Antes de desvelar como produzir uma AED que não incorra nos riscos de autocolapso 

(embora a partir de elementos externos), é necessário, em etapa prévia à sua definição, apartar 

de seu conceito outras abordagens e movimentos que, embora tenham alguns traços comuns, 

com ela não se confundem. Trata-se, então, de indicar o que a AED não é. 
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3 O QUE A ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO NÃO É. NOTAS 

DISTINTIVAS 

 

 

3.1 Introdução 

 

 

Ao longo dos últimos 20 anos, especialmente no âmbito da pós-graduação da 

Universidade do Estado do Rio de Janeiro, constata-se um esforço institucional em promover 

a refundação da teoria do Direito, a partir do reconhecimento da preponderância da 

Constituição em relação ao ordenamento jurídico210. Uma etapa necessária foi o estudo 

extensivo da obra de Ronald Dworkin, notadamente no que diz respeito à diferenciação entre 

princípios e regras, ambas normas de Direito, incluindo a investigação da maneira como estas 

eram aplicadas: em um modo tudo-ou-nada (all-or-nothing fashion)211. 

A despeito do interesse cada vez maior dos professores da UERJ pela AED212 e de 

algumas iniciativas feitas dentro e fora de seu âmbito, não se pode dizer que seu sucesso no 

Brasil se dá, do mesmo modo que o funcionamento das regras. Entre a ignorância completa e 

o sucesso absoluto, a AED, no Brasil, encontra-se em seus passos iniciais.  

Por conta disso, percebe-se que há ainda uma certa nebulosidade no que diz respeito à 

AED. Algumas vezes ela é tomada como sinônimo de Direito Econômico, por vezes, 

associada ao movimento de Critical Legal Studies, com quem, além da origem na abordagem 

do realismo jurídico norte-americano, tem pouco em comum. Amparado nesta razão, antes de 

caracterizar e tentar definir a AED, necessário verificar como esta se relaciona com categorias 

com quem compartilha semelhanças, apresentando traços destes movimentos e suas 

abordagens. Conjunto este bastante heterogêneo, indo desde o Direito Desenvolvimento, 

                                                 

 
210 Exemplo disso é a verdadeira “escola” de Direito Civil-Constitucional que se formou naquela instituição, 

incentivadas pelas obras de Gustavo Tepedino e Maria Celina Bodin de Moraes. 

 
211 Como indica José Vicente Santos de Mendonça: “Famoso no Brasil por três palavras – all or nothing – e um 

critério de distinção entre princípios e regras jurídicas (a distinção quanto ao modo de aplicação), Dworkin é 

muito mais do que o pouco que costuma se conhecer” (MENDONÇA, 2007, p. 197). Aliás, destaca-se que o 

próprio autor brasileiro é egresso do programa de pós-graduação da UERJ. 

 
212 Cita-se, a título meramente exemplificativo: Alexandre dos Santos Aragão. Interpretação Consequencialista e 

Análise Econômica do Direito Público à Luz dos Princípios da Eficiência e da Economicidade. In: Cláudio 

Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento e Gustavo Binenbojm. Vinte Anos da Constituição de 1988. Rio de 

Janeiro: Lumen Juris, 2009. Sem falar na disciplina Direito Econômico, ministrada pela profa. Patrícia 

Baptista, na pós-graduação que incorpora extensa bibliografia sobre o tema. 
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passando pela abordagem Direito e Sociedade, até chegar aos estudos críticos, já 

mencionados. 

A apresentação destes campos de estudo, movimentos acadêmicos, abordagens e 

ramos do Direito serão objeto do presente capítulo. Embora o método pareça ser um pouco 

heterodoxo, apresenta duas vantagens: a primeira é facilitar o entendimento da AED, a partir 

de comparações mais difundidas, dialogando com o repertório dominado pelos participantes 

do “senso comum teórico dos juristas” (WARAT, 1982). E a segunda é, esgotadas possíveis 

assimilações e confusões terminológicas, isto é, feito uma espécie de terapia topográfica, 

isolando o conceito de noções que lhe não pertencem (necessariamente), começando-se a 

exposição do que é a AED a partir de um terreno livre. 

 

 

3.2 Direito Econômico 

 

 

A confusão mais comum envolvendo a AED cinge-se a certa tendência de assimilá-la 

ao Direito Econômico, tratando-os como sinônimos ou sendo a AED uma parte integrante do 

Direito Econômico. Uma razão provável para isso, especula-se, pode estar na velocidade de 

difusão de conhecimento. Embora seja cada vez mais comum a sua referência, numa realidade 

de ensino acadêmico composta por milhares de faculdades de Direito no Brasil213, a AED 

pode ser vista como exemplo de uma das “áreas novas de pesquisa de ponta no Direito”214. 

Ainda, apesar da AED não pretender ser mais um tema de “vanguarda” ou de “fronteira”, 

tornando-se cada vez mais conhecida e citada pelos juristas no Brasil, não se pode dizer que 

sua abordagem tenha se banalizado, sendo de conhecimento de todos (no Direito praticado no 

país no início do século XXI).  

                                                 

 
213 Precisamente: 1.284 faculdades de Direito no Brasil em 2014 (contra 165 em 1995). Dados extraídos de 

palestra proferida pelo então presidente da OAB/RJ, Ophir Cavalcante na XXII Conferência Anual dos 

Advogados, realizada em 20 de outubro de 2014. 

 
214 A categorização foi extraída de depoimento do prof. Maurício Motta (MOTTA, Maurício. Depoimento de 

Maurício Motta para o projeto de pesquisa oral “Setenta anos de história & memória”. Disponível em: 

<http://www.direitouerj.org.br/2005/fdir70/depMM.htm>. Acesso em: 25 dez. 2014). 

 

http://www.direitouerj.org.br/2005/fdir70/depMM.htm
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Um sinal que comprova a afirmação é a própria inexistência da matéria na grade 

curricular da maior parte das faculdades de Direito215. Talvez por essa razão verifica-se ainda 

certa associação desta com o Direito Econômico, ramo do Direito muito mais consolidado 

entre nós, motivada principalmente pela similitude da terminologia. Mais que isso: também 

por conta do objeto de estudo e pela aplicação da teoria econômica, é comum a confusão.  

 No entanto, conforme esta seção explica, o Direito Econômico se diferencia bastante 

desta por, resumidamente, (i) ser anterior à AED, surgindo num contexto bem diferente, 

especialmente entre nós; (ii) ter como objeto de estudo o sistema econômico de uma 

perspectiva do sistema jurídico e seus instrumentos, não sendo intrinsecamente 

interdisciplinar.  Falando com as categorias apresentadas no capítulo 2, o Direito Econômico é 

pouco aberto a instituições de ligação, sujeitando-se a menor nível de irritações, enquanto a 

AED usa o instrumental do sistema econômico, como visto, internalizado pelo sistema social 

jurídico, para estudar o sistema jurídico, abrindo-se muito mais a uma atuação 

interdisciplinar;  (iii) ser um campo de estudo mais ou menos delimitado dentro do direito, 

lidando apenas com os aspectos econômicos – ligados ao mercado ou estruturantes do 

mercado (concorrência, câmbio, por exemplo) propriamente ditos, ao passo que a AED tem 

um escopo bem maior, sendo usada em outras áreas do direito; e (iv) ser mais ligado à 

macroeconomia, enquanto a AED utiliza-se mais do aporte da  microeconomia216, tida como 

                                                 

 
215 No Estado do Rio de Janeiro, somente a Escola de Direito da Fundação Getúlio Vargas oferece a matéria 

como disciplina obrigatória. Na UERJ, é oferecida de maneira intermitente na graduação, na qualidade de 

disciplina eletiva.  

 
216 A micro e macroenomia, como o nome indica, são divisões do campo econômico que lidam com seus 

diferentes níveis e escala. Grego Mankiw as diferencia assim: “A microeconomia é o estudo de como as 

famílias tomam decisões e como elas interagem em mercados específicos. A macroeconomia é o estudo de 

fenômenos que englobam a economia como um todo, incluindo inflação, desemprego e crescimento 

econômico” (MANKIW, 2009, p. 28).  De maneira mais extensa, Diogo Coutinho postula a seguinte divisão: 

Para simplificar e racionalizar uma realidade complexa, economistas convencionaram dividir o campo da 

economia moderna em duas grandes áreas: a macroeconomia e a microeconomia. De maneira resumida, 

explicam que a macroeconomia é a lente por meio da qual se podem observar sistemas econômicos em seu 

todo, as economias nacionais e a economia internacional. A macroeconomia procura modelar esses sistemas a 

partir das relações, séries históricas e variáveis econômicas para dar aos governos e agentes econômicos 

privados condições de análise e decisão. A macroeconomia funciona como uma espécie de ‘painel de controle’, 

pode-se dizer. Macroeconomistas estudam fatores que determinam a produção, o emprego, o consumo, o 

investimento, o aumento ou diminuição das importações e exportações, o crescimento de longo prazo de uma 

economia, os níveis gerais de preço e as taxas de inflação. Além disso, preocupam-se em compreender como 

esses fatores devem ser tratados por autoridades governamentais por meio de políticas monetárias e fiscais. 

Trata-se, em resumo, da análise dos ‘macroaspectos’ da economia com o objetivo de determinar números 

agregados como um conjunto de grandes blocos) por exemplo, ‘atividades econômicas’, ‘Estado’ e os 

‘domicílios’). Assim, a macroeconomia permite generalizações a respeito de cada um desses blocos reage a 

variações, traçando relações e fluxos entre eles. Microeconomistas, por sua vez, preocupam-se com a mecânica 

interna do funcionamento das pequenas unidades componentes da economia (por exemplo, ‘o indivíduo’, ‘a 

firma’ ou ‘o domicílio’) e com as operações de mercados que reúnem e criam fluxos e transações entre elas. 
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método científico a ser importado por outras disciplinas, como o Direito, como já indicado no 

capítulo 1.  

É o que se passa a tratar, começando por explicar o que é o Direito Econômico, o seu 

objeto de estudo, e qual a sua origem, que está ligada à mudança do papel do Estado na 

Economia na primeira metade do séc. XX. Em seguida, serão abordadas brevemente suas 

principais características e depois é feita uma comparação clara de suas semelhanças e 

diferenças com a AED.  

 

 

3.2.1  O que é Direito Econômico e quais suas origens 

 

 

Em síntese, o direito econômico pode ser caracterizado como a área do direito a lidar 

com a estruturação jurídica da Economia voltada para um determinado objetivo de política 

pública.217 O seu foco é a atuação feita pelo Estado na dimensão econômica da experiência 

humana, por meio de normas e institutos jurídicos, ou seja, as diversas formas pelas quais o 

aparato estatal218 age no mercado para direcioná-lo a uma ou mais finalidades pré-

estabelecidas. Em outras palavras: lida com as formas estatais estabelecidas por meio do 

direito para influenciar de alguma maneira os agentes econômicos, num nível macro.  

Sua importância e reconhecimento como ramo de estudo próprio se deu no contexto da 

transformação do Estado Liberal garantidor clássico do século XIX para um Estado com 

                                                                                                                                                         

 
Em vez de se dimensionar números agregados, a microeconomia procura compreender “microaspectos” e 

responder perguntas como: quais bens ou serviços devem ser produzidos? Que técnicas de produção devem ser 

utilizadas? A que preços devem ser vendidos os produtos?” (COUTINHO, 2014, p. 20). 

 
217 Usa-se aqui o conceito de políticas públicas colocado por Felipe Fonte, que após discutir criticamente 

diferentes definições dadas para o termo, sintetiza seu significado assim: “as políticas públicas compreendem 

as ações e programas para dar efetividade aos comandos gerais impostos pela ordem jurídica que necessitam de 

ação estatal” e “são atos jurídicos que, em conjunto ou singularmente, têm por finalidade a concretização de 

um objetivo estatal pela Administração Pública.” (MELO, 2009, p. 10-11). Em síntese, verifica-se que o núcleo 

central do conceito é formado por uma ação estatal dirigida à consecução de uma meta. 

 
218 Atualmente, seu estudo se ampliou para além da atuação do Estado-Nação para incluir também a ação de 

estruturas supranacionais de regulação econômica (pelo fenômeno da globalização e de instituições 

internacionais) e normas autorregulatórias, feitas e aplicáveis pelos próprios agentes econômicos. A 

importância das relações e estruturas supranacionais dentro do Direito Econômico, como órgãos comunitários 

e blocos de países (p. ex. União Europeia) e instituições internacionais (p. ex., Organização Mundial do 

Comércio, Fundo Monetário Internacional) é ressaltada por Fernando Aguillar, sendo um dos principais pontos 

de seu livro sobre o assunto (AGUILLAR, 2009, p. 3-4, e capítulos 3, 10 e 11). Já o papel de estruturas de auto 

regulação pelos agentes econômicos, incentivada ou não pelo Estado, é lembrada por Fábio Nusdeo (2008, p. 

224-225). 
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maior papel na economia, além do mero reconhecimento dos direitos e liberdades individuais 

de primeira geração. Quando o Estado passou a agir de forma mais incisiva na economia, 

diretamente como agente econômico ou indiretamente normatizando e regulando, tal ramo 

passou a receber, naturalmente, mais atenção, visto que multiplicaram-se as normas feitas 

com tal finalidade. 

Lida então o Direito Econômico com regras e assuntos pertencentes a diversos ramos 

do Direito, extraindo sua marca distintiva das características de política econômica presentes 

nessas normas de diferentes origens, sempre intrínsecas ao fenômeno jurídico. Neste sentido, 

é interessante a metáfora relatada por Fábio Nusdeo de um autor italiano que vê o direito 

econômico como um corte transversal na árvore do direito, marcando-os com sua 

característica distintiva.219 Assim, Nusdeo concluiu que este é “um direito de sobreposição ou 

de interposição, por se sobrepor a outros ramos jurídicos na regulação de determinadas 

relações sociais” (NUSDEO, 2008, p. 208-209). 

Dessa forma, áreas típicas incluídas no direito econômico são, por exemplo: direito 

constitucional econômico (na Constituição Brasileira de 1988, tratado no título VII, entre os 

artigos 170 e 192), direito concorrencial, parte do direto comercial, direito bancário, direito 

administrativo regulatório ou direito administrativo econômico (como a regulação dos 

serviços públicos e dos monopólios naturais), direito monetário e cambial, direito financeiro 

público, e, em certa medida, áreas como propriedade industrial, direito urbanístico, agrário e 

da mineração. É preciso ressaltar que não se afirma fazer parte do direito econômico a 

totalidade dessas disciplinas, mas apenas que parte substancial delas tratam dele.  

Não existe definição uniforme na doutrina do que é Direito Econômico, sendo este um 

campo de controvérsias e de acepções variadas sobre o significado do termo. Entretanto, 

observa-se que a substância de sua definição varia conforme os objetivos estabelecidos 

politicamente para a condução da área econômica. Assim, orientações e concepções estatais 

nacional-desenvolvimentista, socialista, liberal clássica, social-democrata ou neoliberal vão 

acarretar e serem conformadas por diversas formas de direito econômico, impactando na 

definição do termo por autores alinhados com uma dessas correntes.  

 Um indício dessa variação é apresentado por Modesto Carvalhosa em seu livro de 

1973 intitulado Direito Econômico. Nele foram mapeadas as concepções então existentes 

sobre este tema, a partir da análise de obras de mais de setenta juristas, agrupados numa 

                                                 

 
219 O autor italiano é Enrico Finzi (1884-1974), e a frase citada por Nusdeo é “un taglio trasversale sull´albero 

del Diritto”. (NUSDEO, 2008, p. 208). 
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classificação formada por 11 escolas ou correntes de pensamento diferentes.220 Como 

característica comum em todas elas, encontra-se a proeminência da atuação estatal no âmbito 

econômico por meio do direito, seus instrumentos e suas técnicas, talvez, adianta-se, o núcleo 

do Direito Econômico. A título exemplificativo, segue-se, adiante, algumas definições de 

direito econômico usadas por diferentes autores.  

O administrativista francês André de Laubadère o coloca como “o direito aplicável às 

intervenções das pessoas públicas na economia e aos órgãos dessas intervenções” 

(LAUBADÈRE, 1985, p. 28 apud PUGLIESE; XAVIER, 2010, p. 2607)221, de forma um 

pouco restrita e tratando da ação do estado como “intervenções”, que pode gerar uma ideia de 

sua excepcionalidade e não de uma ação contínua, como ocorre nos tempos atuais. 

Uma perspectiva mais ampla do conceito é posta pelos autores portugueses Antônio 

Santos, Maria Gonçalves e Maria Marques, em obra sobre o assunto, abrindo espaço também 

para a ação não-estatal: 

 

“[D]efine-se o objeto da disciplina do Direito Econômico como o estudo da 

ordenação (ou regulação) jurídica específica da organização e direção da atividade 

econômica pelos poderes públicos e (ou) pelos poderes privados, quando dotados de 

capacidade de editar ou contribuir para a edição de regras de caráter geral, 

vinculativas dos agentes econômicos.” (SANTOS; GONÇALVES; LEITÃO 

MARQUES, 2006, p. 13 apud PUGLIESE; XAVIER, 2010, p. 2607). 222 

 

No Brasil, em trabalho pioneiro sobre o tema de 1965, Fábio Konder Comparato 

define o direito econômico ressaltando sua relação com o planejamento econômico público. 

Para ele, o direito econômico é  

 

“o conjunto de técnicas jurídicas de que lança mão o Estado contemporâneo para 

realização de sua política econômica. Ele constituiu assim a disciplina normativa da 

ação estatal sobre as estruturas do sistema econômico, seja centralizado ou 

descentralizado. Frequentemente, tais técnicas são coordenadas num quadro geral 

                                                 

 
220 Não é escopo deste trabalho reproduzi-las aqui; coloca-se o seu número para ter dimensão da variedade. Elas 

vão desde “escola dogmática publicista/privatista” até “escola de aceitação genérica e indefinida do direito 

econômico.” (CARVALHOSA, 1973). Comentando sobre a obra, temos NUSDEO, Fábio. Modesto 

Carvalhosa e o Direito Econômico: um resgate necessário. p. 16. 

 
221 Outra definição parecida, também restringindo-o à sua relação com o Estado, é a do autor português Luís 

Cabral Moncada, situando-o no espaço do direito público: “o direito público que tem por objetivo o estudo das 

relações entre os entes públicos e os sujeitos privados, na perspectiva da intervenção do estado na economia.” 

(MONCADA, 1988. p. 12). 

 
222 Uma crítica que pode ser feita a esta definição, conforme coloca Pugliese e Xavier, é o fato dela não 

considerar as regras de caráter não vinculante, ou seja, as sanções positivas, e ser restrita à regulação.  
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que exprime o conjunto da política econômica, que é o plano.” (COMPARATO, 

1965, p. 22). 

  

Já Modesto Carvalhosa, em sua mencionada obra de 1973, coloca ele como sendo: 

 

O conjunto de normas que, com um conteúdo de economicidade, vincula as 

entidades econômicas, privadas e públicas, aos fins constitucionais cometidos à 

ordem econômica, conciliando; ademais, os conflitos de interesses entre esses fins e 

os objetivos próprios e naturais das entidades econômicas privadas, na condução das 

suas disponibilidades de dispêndio, investimentos e empreendimentos, objetivos 

estes assegurados pelo principio constitucional da livre iniciativa. (CARVALHOSA, 

1973, p. 361 apud GONÇALVES, 2009, p. 2735). 

  

Essa definição é interessante por se abrir à consecução de políticas públicas, ao fazer 

referência “aos fins constitucionais”. Isso significa que a disciplina vai depender do 

estabelecimento pretérito de determinados objetivos para a atividade econômica, o que é feito 

muitas vezes na própria Constituição, como no Brasil. Entretanto, a definição abre-se à 

conformação das mais variadas matizes político-ideológicas plasmadas na Constituição e, 

mesmo assim, vinculadas à consecução da ordem econômica, apresentando um viés 

estruturante-procedimental.  

Neste mesmo sentido, vinculando o conteúdo do direito econômico ao que é 

estabelecido em outras esferas (como na política), destaca-se a definição de Fernando 

Aguillar. Aqui, há claramente a abertura conceitual para esta variação do conteúdo material da 

disciplina:  

 

“Direito Econômico é o direito das políticas públicas na economia. O conjunto de 

normas e institutos jurídicos que permitem ao Estado exercer influência, orientar, 

direcionar, estimular, proibir ou reprimir comportamentos dos agentes econômicos 

num dado país ou conjunto de países”  

 

E, mais adiante, o mesmo autor indica: 

 

 “O Direito Econômico estuda o papel que o Estado desempenha na organização 

jurídica da estrutura do modo de produção econômica, notadamente na 

implementação de políticas públicas.” (AGUILLAR, 2009, p. 1 e p. 30, 

respectivamente). 

  

Aguillar faz uma crítica aos autores que trazem uma concepção finalística do direito 

econômico, ou seja, aqueles que o caracterizam de acordo com os fins que deveria ter, como 

se esta disciplina fosse a adequada para tratar das injustiças do modo de produção capitalista. 

Ou seja, não se poderia colocar como elemento necessário do direito econômico ele ter algum 
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objetivo, como fazem alguns autores que o colocam como voltado para o “ideal social” ou 

para o “interesse público geral”.223 

Assim, precisando a definição do objeto de estudo desta disciplina, Aguillar coloca 

que “O Direito Econômico estuda o papel que o Estado desempenha na organização jurídica 

da estrutura do modo de produção econômica, notadamente na implementação de políticas 

públicas.” (AGUILLAR, 2009, p. 30). Dessa forma, se trata dos meios e instrumentos 

jurídicos voltados para alcançar um certo objetivo econômico pré-estabelecido.  

O jurista mineiro Washington Peluzo de Souza, autor pioneiro no estudo do direito 

econômico no Brasil, o define também relacionando-o com a política econômica e a ideologia 

já adotada anteriormente pelo Estado: 

 

“[T]rata-se do ramo do Direito, composto por um conjunto de normas de conteúdo 

econômico e que tem por objeto regulamentar as medidas de política econômica 

referentes às relações e interesses individuais e coletivos, harmonizando-as – pelo 

princípio da economicidade – com a ideologia adotada na ordem jurídica” (SOUZA, 

1980, p. 3 apud GONÇALVES; STELZER, 2009, p. 2728). 

  

Semelhante é a caracterização de Eros Grau, conforme lembrada por Letácio Jansen, 

também relacionando-o à política econômica, colocando o direito econômico como o “sistema 

normativo voltado à ordenação do processo econômico, do ponto de vista macrojurídico, da 

atividade econômica, de sorte a definir uma disciplina destinada à efetivação da política 

econômica estatal” (GRAU, 1990, p. 168 apud JANSEN, 2003, p. 13). 

 Com essas definições, pode-se ter uma ideia bem mais clara do que consiste esta 

disciplina e qual o seu objeto dentro do campo jurídico.224 Veja-se que, em todas estas 

definições, trata-se da aplicação de “instrumentos do Direito em instituições econômicas”.225 

                                                 

 
223 AGUILLAR, 2009, p. 7-11. As obras citadas por ele, que trazem as finalidades postas acima, são do italiano 

Lorenzo Mossa (1957) e do francês Robert Savy (1984). Também são abordados conceitos nesse sentido de 

autores brasileiros, como de Geraldo Vidigal, para o qual o direito econômico é “a disciplina jurídica de 

atividades desenvolvidas nos mercados, visando organizá-los sobre a inspiração dominante do interesse 

social.”, e a de Ceasarino Jr., que o coloca como “o conjunto de normas e leis imperativas que regulamenta a 

agricultura, o comércio e a indústria, tendo em vista harmonizar suas atividades e subordiná-las ao bem 

comum, protegendo o economicamente fraco contra o economicamente mais forte”. Ambos, já falecidos, 

foram juristas pioneiros e respeitados no campo do Direito Econômico no Brasil, paulistas e professores da 

USP. As referências são, respectivamente, VIDIGAL, Geraldo. Teoria Geral de Direito Econômico. São Paulo: 

RT, 1977, p. 44 e CESARINO JR., Antônio Ferreira. Direito Social Brasileiro. São Paulo: Freitas Bastos, 

1957, p. 46 apud AGUILLAR, Frenado Herren, 2009, p. 10.  

 
224 Fábio Nusdeo coloca também que o direito econômico pode ser enxergado de duas formas: como um ramo 

jurídico e como um método. Aqui, ele foi tratado apenas como ramo jurídico. Como método, este autor afirma 

que esta é a verdadeira vocação e origem desta disciplina, “o qual consiste precisamente em se utilizar de todo 

o conhecimento quanto à mecânica funcional dos sistemas econômicos, inclusive do seu direcionamento pelas 

normas de política economia, na análise e interpretação do direito. (...) e à luz desse conhecimento, olhar o 
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A identificação do direito econômico como ramo de estudo próprio dentro do direito e 

seu desenvolvimento como tal estão profundamente ligados às mudanças ocorridas no aparato 

estatal e seu papel na economia, que ocorreu na primeira década do séc. XX. Ele surge 

próximo à primeira guerra mundial, e cresce no contexto do período entre guerras e com a 

construção a partir da década de 30 do Welfare State.  

Contudo, em verdade, o direito econômico existia de fato anteriormente, mas não era 

identificado como tal. Isso porque, mesmo no Estado liberal, havia a disciplina jurídica da 

atividade econômica e da atuação estatal nela, o que ocorria por meio das garantias de 

liberdade na atividade econômica (livre iniciativa) e caráter vinculante do contrato. Isso veio a 

se alterar com o aumento dos papéis assumidos pelo Estado na economia e com o aumento de 

provisões jurídicas acerca da atuação dos agentes econômicos, movimento este também 

ligado ao surgimento dos direitos sociais e econômicos nas Constituições.  

 A ideia de que o direito econômico teria surgido como um fenômeno da década de 

1930 e que anteriormente a isso o Estado se abstinha de atuar na ordem capitalista é tratada 

por Aguillar como um mito a ser desconstruído. Defende o autor que sempre foram 

necessários institutos do direito e a ação do estatal, bem como sua garantia para a estruturação 

do mercado. Este simplesmente não emergeria espontaneamente pela incidência das relações 

econômicas se não há bases no ordenamento jurídico, quais sejam, a proteção ao direito de 

propriedade e aos contratos, precipuamente226. Ocorre que esta proteção não era vista como 

uma ação estatal em si, mas como uma mera consequência do direito natural.227 

 Essa ideia da necessidade do direito para o funcionamento do sistema econômico foi 

desenvolvida pelo civilista francês Georges Ripert, autor da obra “Aspectos Jurídicos do 

Capitalismo Moderno”, de 1946, escrita no momento de transição do papel do Estado para 

                                                                                                                                                         

 
ordenamento jurídico como um todo, para aí distinguir os processos econômicos nele embutidos, seus reflexos 

na ordem social, individual e familiar, as relações de coordenação, de submissão ou de dominação que o 

engendram, em suma todo o social inserido neste quadro jurídico mais amplo.” (NUSDEO, 2008, p. 208). No 

entanto, essa perspectiva do direito econômico como método acaba não sendo muito desenvolvida. Cabe 

afirmar que, desta forma, ele se aproximaria um pouco mais da AED, do que da forma como ele é aqui 

colocado, como se verá na parte final desta seção. 

 
226 Afirmações com as quais mesmo o mais arraigado defensor do liberalismo de Von Mises concordaria. Em 

mais detalhes: VON MISES, Ludwig, Ação Humana. São Paulo: Instituto Von Mises Brasil, 2010. 

 
227 AGUILLAR, 2009, p. 11 a 15. Se defendia, na vertente do pensamento liberal clássico, remontando a Locke, 

que estruturas jurídicas como a propriedade e o contrato não eram criação do direito positivo, mas algo 

inerente à natureza das coisas e ao direito natural. Assim, a função estrutural da economia capitalista 

desempenhada por esses institutos jurídicos e pela liberdade econômica não era percebida como tal, e portanto 

não se percebia o Direito Econômico.  
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explicar por quais regras e institutos jurídicos o capitalismo era capaz de se manter. Nela, é 

abordado o direito das sociedades comerciais, que permite a criação de sociedades 

empresarias e a circulação do crédito. Também se trata da liberdade de iniciativa econômica, 

do direito bancário e outros institutos jurídicos como sendo necessários para o funcionamento 

do capitalismo.228 

 O papel do Estado na economia se modifica profundamente durante a Primeira Guerra 

Mundial, quando instrumentos diversos são usados para concentrar a economia no esforço de 

guerra. Depois, novas Constituições passam a disciplinar de forma mais incisiva o papel 

estatal nas atividades econômicas e os princípios aos quais ela deve submeter-se, como as 

Constituições do México, de 1917 e a alemã de Weimar, de 1919, que trazem dispositivos 

disciplinando explicitamente a ordem econômica. Essas são as chamadas constituições 

programa ou social liberais, que fixam objetivos ou metas para a ordem econômica 

(NUSDEO, 2008, p. 202-205). No Brasil, desde 1934, as Constituições têm um capítulo 

intitulado “da ordem econômica e social”, o qual em 1988 foi desdobrado em dois (ordem 

econômica e ordem social, separados).  

 O crash da bolsa de Nova York em 1929 e a subsequente crise econômica global 

também trazem o aumento por demandas da atuação do Estado na economia, criando nos 

EUA a doutrina econômica do New Deal em 1933, que transforma o chamado 

intervencionismo numa prática estatal habitual. Assim foi inaugurada a fase denominada 

Keynesiana e do Welfare State. Isso se fortalece com a Segunda Guerra Mundial, quando o 

esforço de guerra volta a pautar as economias europeias, e mais ainda com a fase de 

reconstrução no pós-guerra e a implantação da doutrina Marshall. Paralelamente, no Brasil, 

temos a maior participação estatal na economia a partir da década de 30 com a implantação, 

na Era Vargas, da política do Nacional-Desenvolvimentismo.229 

É neste contexto de transformação do papel do Estado na economia e de um novo 

constitucionalismo que se iniciam os estudos jurídicos do direito econômico propriamente 

ditos. 

                                                 

 
228 A obra de Georges Ripert é abordada como uma forma de explicação de funcionamento do direito econômico 

no Estado Liberal clássico por PUGLIESE, William Soares e XAVIER, Marília Pedroso. Origens, elementos e 

reflexões sobre o Direito Econômico. In: Anais do XIX CONPEDI. Fortaleza, CE: Fundação Boiteux, v. 1, p. 

2592 a 2599.  

 
229 Para uma explicação abrangente da política desenvolvimentista no Brasil nos anos 30, vide Pedro Cezar D. 

Fonseca (2012).  

 



 

 

 

 

 

 

167 

O direito econômico se desenvolve de forma mais acentuada, inicialmente, na 

Alemanha.230 Fábio Nusdeo coloca como ponto temporal e espacial de sua gênese a cidade 

alemã de Jena (ou Iena) no ano de 1911, quando lá passa a se reunir um grupo de juristas 

alemães capitaneados por Justos Wilhem Hedeman, que formaram uma sociedade 

denominada Direito e Economia (Recht und Wirtschaft) – o que é, como se entrevê a esta 

altura, muito diverso do movimento de Law & Economics. Esses juristas, que pregavam que a 

empresa privada deveria se importar também com as necessidades sociais da classe operária 

em troca de subsídios governamentais, realizaram neste ano o chamado congresso de Jena, no 

qual foi lançado o manifesto Por um Direito Moderno ou por um novo Direito (Um das Recht 

der Gegenwart) (NUSDEO, 2013, p. 9-10 e NUSDEO, 2008, p. 206). Após a primeira 

Guerra, em 1918, na Universidade de Jena foi criado o Instituto de Direito Econômico 

(Institut für Wirstchaftsrecht), e de lá saíram diversas publicações sobre o tema 

(GONÇALVES; STELZER, 2009, p. 2730). Com a inclusão de previsões econômicas entre a 

matéria constitucional, o direito econômico passou a estudar também a chamada ordem 

contemporânea estatal. 

Depois disso, ainda com arrimo na obra de Fabio Nusdeo, em 1930, há a introdução do 

tema na Itália, sendo estudado pelo comercialista Lorenzo Mossa e D´Eufemia, e logo depois 

à França, encontrando receptividade pela publicação das obras de Georges Ripert e do 

administrativista Bernard Chennot (NUSDEO, 2008, p. 13).  

No Brasil, a partir da década de 50, os pioneiros no estudo do direito econômico foram 

San Tiago Dantas, Philadelpho Azevedo, Washington Peluso Albino de Souza, Luiz Gonzaga 

do Nascimento e Silva e Antonio Angarita Silva.231 Esses juristas criaram as primeiras 

cadeiras de cursos de direito econômico nas universidades brasileiras, o que ocorreu em 1969 

na faculdade de direito da UFMG, em 1970 na Escola de Administração de Empresas de São 

Paulo da Fundação Getúlio Vargas e, pouco depois, nas universidades de São Paulo, Ceará e 

Santa Catarina. Nas universidades brasileiras, tais cursos vieram a ocupar os já existentes 

                                                 

 
230 Para uma retrospectiva das primeiras obras alemãs a tratar do direito econômico, remete-se à leitura de 

Gilberto Bercovici (2013). Nele, há boas referências bibliográficas em língua alemã para os interessados, tanto 

sobre a transformação do papel do Estado quanto sobre obras da disciplina em questão.  

 
231 AGUILLAR, 2009, p. 36-37. Esse autor, fazendo eco a Fábio Nusdeo também menciona como um 

predecessor longínquo, embora num contexto totalmente diferente (por exemplo, a economia não era vista 

como campo de estudo autônomo, estando ligada ainda à Filosofia Moral), o Visconde de Cairu, nos tempos do 

império, com obra publicada em 1827 denominada “Leituras de economia política ou direito econômico, 

conforme a Constituição Social e Garantias da Constituição do Império do Brasil”. 
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desde a época do Império chamados de Economia Política, ocorrendo a mistura e transição de 

um para outro (AGUILLAR, 2009). 

O objetivo ao fazer essa breve reminiscência às origens do Direito Econômico no 

mundo e no Brasil não é traçar um histórico minudente da disciplina e suas origens, que não 

caberia aqui, mas tão somente delinear sua genealogia para contrastá-la e diferenciá-la das 

origens e do surgimento da Análise Econômica do Direito.  

Enquanto o Direito Econômico surge primeiramente na Alemanha, no início do século 

XX e no contexto da mudança do papel do Estado, o movimento da AED surge nos Estados 

Unidos, principalmente na Escola de Chicago, no seio da escola neoclássica da economia, e 

nos anos 60 e 70, como será abordado mais adiante. Assim, os movimentos possuem uma 

origem de localidade bem diversa, de contexto diverso e de época diversa. Da mesma forma, 

o pensamento da AED chega, no Brasil apenas depois, na última década do século XX. 

Embora a origem geográfica não seja um traço essencial à distinção, facilita a compreender a 

conjuntura de criação do Direito Econômico, ligada à expansão do Estado e da AED, 

vinculada a um diagnóstico de insuficiência do método tradicional do Direito.  

 

 

3.2.2  Características Principais do Direito Econômico 

  

 

O objeto do direito econômico já foi devidamente esclarecido juntamente com as 

definições: ele estuda, em síntese, as formas de atuação estatal na economia com determinado 

fim. Isso implica o fato de que, mudando este fim, a sua forma de agir e os instrumentos 

usados irão variar, bem como o grau de maior/menor ação direta ou como regulador por parte 

do Estado. É por isso que Aguillar o trata como o “termômetro sensível da organização 

capitalista da economia”, que varia conforme esse movimento (AGUILLAR, 2009, p. 30). Por 

exemplo, com o fim do nacional-desenvolvimentismo no Brasil, a adoção de políticas e a 

liberalização e abertura econômica a partir de 1989, e com o programa de Reforma do Estado, 

o direito econômico modificou a sua forma e meios de atuação, por exemplo, com o programa 

de desestatização e a criação das agências reguladoras. Assim, como já ressaltado.  

Os sujeitos do direito econômico são os diversos agentes econômicos, principalmente 

a empresa privada (GONÇALVES; STELZER, 2009, p. 2737-2738) e também o Estado – 

numa acepção ampla, o Mercado. O Estado, na implementação de sua política, estimula 

alguns comportamentos, proíbe outros, cria sanções e incentivos, conforme as técnicas 
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regulatórias tanto do “command and control”, clássica, como a baseada nas sanções positivas 

e incentivos, gênero que vai do fomento direto232 a aproximações mais sutis, caracterizadas 

por Cass Sunstein e Richard Thaler de “empurrões” (nudges)(SUNSTEIN; THALER, 2009). 

Assim, por meio dos diversos instrumentos de política monetária, fiscal, econômica, 

regulatória, concorrencial, se tenta influir no comportamento desses agentes econômicos para 

o atingimento de um determinado fim pré-estabelecido, que é definido politicamente.  

Explicado em linhas gerais no que consiste o direito econômico, cabe agora apontar  

quais são as suas semelhanças e diferenças com a AED. 

 

 

3.2.3  Semelhanças e diferenças com a AED. 

 

 

Primeiramente, conforme colocado acima, os dois movimentos surgem em contextos 

diferentes: enquanto o direito econômico nasce no direito europeu nas primeiras décadas do 

século XX, no contexto de transformação do Estado Liberal clássico, a AED surge nos 

Estados Unidos nos anos 60, a partir da necessidade de transformação do ensino jurídico, 

superando um modelo “langdelliano”. No entanto, a despeito da distância temporal e 

geográfica (e principalmente, de conjuntura), possuem algumas semelhanças. 

O principal ponto de aproximação entre os dois campos é que eles estabelecem uma 

relação de proximidade e recorrem, em alguma medida, aos conhecimentos da economia – por 

isso é que ambos possuem o termo “economia” em sua denominação. Assim, não são 

disciplinas dogmaticamente fechadas e encasteladas no conhecimento jurídico, possuindo 

algum grau de comunicação [ou interdisciplinaridade mesmo] entre Direito e Economia. 

Entretanto, no caso do Direito Econômico, a informação vinda da economia parece não ter o 

condão de colapsar o código, ao passo que, como visto no capítulo anterior, isso pode se dar 

com a AED, especialmente com a “beckerização”, isto é, uma aplicação irrestrita da 

microeconomia como uma abordagem do comportamento humano (e formulação de 

predições). Embora o conhecimento vindo da economia seja primordial à resolução  de 

questões no Direito Econômico, estes apresentam um caráter mais estático, não participando 

da cadeia de formação do raciocínio jurídico, funcionando como fatos.   

                                                 

 
232 Para um estudo do tema, ver José Vicente Santos de Mendonça (2010, p. 115-176).  
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Um interessante ponto de contato refere-se à neutralidade do estudo da disciplina 

direito econômico em si. O elemento valorativo do direito econômico, ou seja, como ele será 

materialmente e suas provisões, vai depender do modelo econômico adotado na Constituição 

e como política estatal. E cada autor acaba por defender e abordar um tipo de direito 

econômico compatível com as concepções finalísticas e econômicas que este defende. O 

mesmo se passa com a AED: a disciplina em si é neutra, como ficará mais claro adiante233. De 

toda sorte, antecipa-se que diferentes escolas de pensamento e autores da AED defendem usos 

diversos, de acordo também com concepções da função do direito e de qual o seu papel.  

Insiste-se na diferença fulcral entre AED e Direto Econômico, que diz respeito ao 

sentido existente no diálogo entre Direito e Economia. O direito econômico é uma área na 

qual a metodologia e as categorias tipicamente jurídicas – constituição, leis, regulação, 

decretos, sanções positivas e outros – são usadas para se estudar o sistema econômico. Como 

dito, há uma distância maior entre os códigos. Aqui, as categorias econômicas não configuram 

programas capazes de minar o código lícito/ilícito. Por sua vez, a AED usa a teoria, a 

metodologia e os instrumentos de análise econômica, traduzidos, mas não alheios ao sentido 

no sistema social econômico dentro do direito – ou seja, faz o caminho inverso, indo buscar 

formas de pensar e categorias advindas dentro do sistema econômico para dentro do sistema 

jurídico, aumentando exponencialmente uma lógica de perturbação no Direito, o que pode 

trazer dificuldades à manutenção e estabilidade de seu código. 

Não é difícil, assim, sem recorrer a qualquer aparato advindo da Teoria dos Sistemas, 

concluir que a AED abre o Direito a uma experiência interdisciplinar muito mais profunda, a 

se entender interdisciplinaridade como a utilização de instrumental de outras áreas na 

atividade de “fazer ciência”. Seguindo, apesar de o Direito Econômico usar conceitos 

econômicos, a visão é profundamente endógena, utilizando o viés dogmático para estudar 

assuntos econômicos.234 O economista, como indicam Marcia Carla Pereira Ribeiro e Irineu 

Galeski Jr, “pode ser chamado a colaborar com o jurista (...) para explicar categorias 

técnicas referidas nas normas jurídicas, quando sua atuação se reduz a uma informação ou 

esclarecimento”. (RIBEIRO; GALSKI JR., 2009, p. 68). 

                                                 

 
233 Ver capítulos 4 e 5. 

 
234 “Direito e economia não se confunde com direito econômico. A este último falta interdisciplinaridade, que 

ainda é uma novidade no Brasil.” e “A relação [da AED] não é de análise de assuntos econômicos pelo viés 

dogmático do direito [como no direito econômico], mas sim de uma nova teoria capaz de mesclar elementos da 

ciência jurídica e da ciência econômica”. (ZANATTA, 2012, p. 20 e nota de rodapé nº 14).  
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Como índice da afirmativa, verifica-se que os seus autores possuem formação jurídica. 

De outro lado, a AED possui uma verdadeira interdisciplinaridade ao usar os métodos da 

economia dentro do direito, conjugando-os (com as restrições vistas no capítulo anterior – isto 

é: respeitando o código lícito/ilícito) com as formas de pensar e métodos do próprio direito. 

Por tal razão, não é incomum a produção de trabalhos feitos em conjunto por juristas e 

economistas. 

É por isso que Letácio Jansen coloca que, enquanto o direito econômico traz normas 

de organização sobre a intervenção do Estado na economia, a AED se volta para o exame de 

normas de conduta, dedicando-se ao estudo da “intervenção” da economia no Estado – 

significando, com isso uso da teoria econômica no direito. (JANSEN, 2003, p. 15). 

Avançando no argumento, tem-se que a diferença crucial parece assentar-se no fato de 

que o direito econômico é um campo caracterizado pelo estudo de normas jurídicas com 

conteúdo econômico (envolvendo fluxos de mercadoria e capitais, trocas, mercados, e afins). 

Alternativamente, a análise econômica do direito caracteriza-se não pelo campo de estudo, 

mas pela utilização da metodologia advinda da economia para estudar o direito. Assim, 

enquanto o primeiro caracteriza-se pelo seu objeto, que é o colorido único existente em 

determinadas partes do direito a imprimir a marca indelével do direito econômico, o segundo 

caracteriza-se pelo método de análise e raciocínio econômico, aplicável a todos os ramos 

jurídicos.  

Marcando a distinção Direito Econômico – campo e AED – método, Carlos Alberto 

Ghersi expressa-se nos seguintes termos: 

 

A análise econômica do direito é uma questão distinta do direito econômico; é uma 

ferramenta científica. O jurista descobre que o direito – no aspecto de regulação 

econômica – não é o centro da sociedade, senão, pelo contrário, é o sistema, que 

desde o Estado trata de reduzi-lo a um mero apêndice. Aparecem assim as 

instituições do direito econômico, como o contrato ou a reparação de dano, como 

objetos de conhecimento e análise, rompendo o esquema clássico da pureza abstrata 

e a não contaminação científica. [...] A questão é estudar por intermédio desta 

ferramenta científica, que é a análise econômica do direito, desde a situação geral até 

as consequências para os sujeitos individuais e a sociedade como um todo, das 

instituições econômicas, por exemplo, a reparação de danos em sua fase de 

quantificação. (GHERSI, 2004, p. 255). 

 

 Desse modo, o escopo do direito econômico acaba sendo mais restrito, lidando apenas 

com áreas ligadas à atividade econômica propriamente dita, enquanto o espaço de aplicação 

da AED é, a princípio, todo o ordenamento jurídico. Dessa forma, pode-se usar a AED tanto 

para abordar o direito concorrencial e o direito contratual quanto para abordar a 
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responsabilidade civil, o direito penal e o direito de família. Ainda, o escopo do direito 

econômico é menor ainda por estar de certa forma voltado para a atuação do Estado e seus 

efeitos, embora atualmente reconheça também outras fontes (como a autorregulação dos 

próprios agentes econômicos e o direito supranacional). A AED, em nenhum momento, 

prende-se a esse conceito de atuação estatal ou a algo similar.   

 Por último, deve-se ressaltar que eles lidam prioritariamente com lados diferentes da 

economia, respectivamente a macro e a microeconomia. Como se pode intuir do exposto até 

agora, o Direito Econômico lida com questões macroeconômicas, como a produção e 

produtividade da nação, o fluxo de mercadorias, juros, taxas de câmbio, regulação, antitruste, 

política cambial, política monetária e a política industrial. Por sua vez, a AED se utiliza 

prioritariamente do instrumental advindo da microeconomia, como a teria de preços, o 

conceito dos indivíduos como racionais e maximizadores de utilidade e a forma de tomada de 

decisões, aplicando-se às relações que envolvam ou não as políticas econômicas.235 

Apesar das diferenças, ambos os campos se comunicam de forma intensa, 

especialmente no Brasil, até por um processo de afinidade das pessoas que estudam os 

assuntos: os primeiros acadêmicos brasileiros ao entrar em contato com a AED foram 

justamente aqueles já familiarizados com o direito econômico e militam na área, como por 

exemplo, Paula Forgioni, Calixto Salomão e Bruno Salama, com estudos produzidos nas duas 

disciplinas.  

 Avançando, verifica-se que tal traço não é uma peculiaridade nacional. O liame entre 

um protodesenvolvimento da AED e o Direito regulatório e antitruste (áreas do Direito 

Econômico) se deu também em outros cenários, como mostra Hovemkamp.236 Trata-se do 

denominado old law and economics (BOUCKAERT; DE GEEST, 2000). No mesmo sentido, 

cita-se Francesco Parisi: 

 

A despeito de alguns notáveis antecedentes remontáveis à obra de Adam Smith 

(1776) sobre os efeitos econômicos da legislação e da teoria sobre a legislação de 

Jeremy Bentham, bem como sua teorização sobre o utilitarismo, as ligações entre 

Direito e Economia não se tornaram um objeto de uma séria pesquisa científica até 

                                                 

 
235 “Enquanto o velho Direito Econômico cuidava das legislações Antitruste, de política fiscal e outras de caráter 

macroeconômico, o novo Direito e Economia - LaE - tratou de aplicar as premissas básicas da Microeconomia, 

subdivisão metodológica da Teoria Econômica, aos diversos ramos do Direito não, especificamente, afeitos ou 

ligados às políticas econômicas.” (GONÇALVES, 2009, p. 2732).  

 
236“O primeiro grande movimento de Law & Economics fez basicamente o mesmo que o atual movimento. Mas 

ele começou a partir do exame de questões regulatórias, como a criação e administração de um sistema 

interestadual de rodovias, movendo-se rapidamente ao estudo das restrições legais ao comércio”. 

(HOVEMKAMP, 1990, p. 993-994, grifo nosso).  
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meados do século [XX], por meio dos trabalhos de Henry Simon, Aaron Director, 

Henry Manne, George Stigler, Armen Alchian, Gordon Tullock e outros.  

A regulação trazida pelo direito econômico e empresarial foi um interesse natural 

manifestado pelos primeiros acadêmicos deDireito e Economia. Pesquisas pioneiras 

se concentraram em áreas relacionadas ao direito corporativo, direito tributário e 

direito da concorrência. Ao proceder desse modo, a primeira geração de estudiosos 

de Direito e Economia encontrou paralelo nos esforços de outros economistas, 

tentando explicar o funcionamento do mercado explícito e o impacto das restrições 

legais concorrentes, como impostos e limitações regulatórias direcionadas ao 

mercado. (PARISI, 2005, p. 33-34). 

 

 Outras aproximações e distinções seriam possíveis, como o posicionamento frente à 

atuação do Estado no mercado, sendo certo que, a princípio, pelo próprio histórico de criação 

do Direito Econômico, este campo teria mais afinidade com um desenho que consubstancie 

um grau mais alto de atuação estatal que o defendido pela AED. Entretanto, esta comparação, 

bem como oposições quanto a critérios político-ideológicos tomaria como premissa uma visão 

unitária da AED, traço, como se verá no capítulo seguinte, inexistente – aliás, também ausente 

no Direito Econômico, como visto. 

Em síntese, Direito Econômico e AED se afastam, a despeito da proximidade 

semântica e da origem em comum, ou melhor, pela presença de estudiosos na intercessão, por 

serem, de um lado, campo/objeto, de outro, por se constituir em método, sendo esta a 

diferença atual. E na seara metodológica, distinguem-se pela ótica utilizada – macro ou 

microeconomia e no que perquire a utilização da Teoria dos Sistemas, pelo modo como 

atualizam o relacionamento entre Economia e Direito, mais ou menos intenso.  

 

3.3 Direito e Desenvolvimento 

 

  

Um outro tema que atualmente tem sido associado e colocado próximo à AED, mas 

que não se confunde com ela, é o campo de estudo chamado Direito e Desenvolvimento237. 

Parte esta agenda de pesquisa de uma constatação: o Direito importa para a organização de 

um corpo social e como veículo do desenvolvimento – em múltiplos sentidos, não se 

restringindo ao meramente econômico, de um país. Desta feita, caracteriza-se por um 

conjunto de estudos que analisam como a modificação e o aprimoramento do sistema jurídico 

                                                 

 
237 Neste sentido, apontando a proximidade e diferenças, ver Ejan Mackaay, adotando terminologia um pouco 

diversa, mas indo ao encontro do esposado nesta tese: “Direito, Economia e Desenvolvimento é um campo que 

pode ser investigado com as ferramentas da Análise Econômica do Direito, mas não deve ser vista como uma 

escola distinta. (MACKAAY, 1999, p. 410). 
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de um país pode servir para o desenvolvimento nacional, nos sentidos econômico, político e 

social.  

Assim como na AED, esta é uma área marcada pela interseção entre a teoria 

econômica e o direito, mas diferentemente daquela, há um terceiro fator: as práticas das 

agências de desenvolvimento,238 sejam elas estatais de algum país (agências de cooperação 

internacional de países desenvolvidos), instituições privadas (por exemplo, Fundação Ford) 

ou organismos internacionais (como o Banco Mundial e a OCDE).  Esses três fatores se 

influenciam de maneira recíproca, dando a tônica para esta área.  

A relação entre direito e desenvolvimento ganhou proeminência nos anos 60 e desde 

então experimentou diversas fases, podendo ser dividida em três momentos. A característica 

em comum entre elas permanece a mesma, como já explicitado: direito importa para o 

desenvolvimento. Entretanto, com o crescimento do campo, verifica-se que, atualmente, trata-

se de área extremamente variada, com diversos estudos sendo feitos por métodos e formas 

diferentes, não havendo uma unidade coesa de conceitos e pressuposições (PRADO, 2010, p. 

1-2). É altamente proeminente a falta de consenso entre seus autores, e há um alto grau de 

ceticismo quanto às suas reais possibilidades de contribuição e quanto ao que foi feito até 

então. (DAVIS; TREBILCOCK, 2008, p. 6). 

Além do direito e desenvolvimento como campo de estudos ou agenda, constata-se a 

existência de dois fenômenos que lhe são intimamente ligados, e que, por conta disto, também 

serão abordadas neste item.  

O primeiro diz respeito aos transplantes legais (“legal transplants”). Aqui, tem-se o 

estudo de reformas político-legais feitas no sistema jurídico de um país - notadamente os 

países ditos subdesenvolvidos. Há um claro objetivo de trazer alguma característica ou 

instituto do direito estrangeiro. Ao adotar como norte mecanismo ou instrumento jurídico 

presente em outras sociedades, com maior grau de riqueza ou melhor coeficiente de 

distribuição de renda, preconiza-se o avanço no desenvolvimento ou mesmo a construção de 

um Estado de Direito. De maneira mais simples, transplante jurídico denota, tão somente, nas 

palavras do popularizador da expressão, Alan Watson, “um deslocamento de uma regra 

jurídica ou de um sistema jurídico de um país a outro, ou de um grupo de pessoas a outro” 

(WATSON, 1993, p. 21). 

                                                 

 
238 A caracterização do campo como a interseção entre direito, economia e práticas das agências de 

desenvolvimento é dada por David Trubeck (2006).  
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Essa literatura, que tem sua origem no campo do direito comparado, surgindo de 

forma autônoma ao direito e desenvolvimento, acabou sendo utilizada por estudiosos deste 

último campo. A partir desta espécie de “simbiose”, foram desenvolvidos estudos próprios 

sobre que tipos de modificações jurídicas (no sentido amplo) podem gerar ou favorecer o 

desenvolvimento. Nesse sentido, o programa de pesquisa se refere: (i) aos benefícios 

esperados pela implementação de uma “solução jurídica” alienígena – isto é, um transplante 

jurídico (Watson, Alan, 1993); e (ii) a investigação se os efeitos do referido transplante no 

novo ambiente serão os mesmos ou não daqueles observados no local de origem.  

O segundo fenômeno é denominado “legal origins” (origens do direito) e, consiste no 

estudo sobre os impactos econômicos derivados das diferenças entre os grupos de sistemas 

jurídicos das famílias da common law (sistema anglo-saxão) e a civil law (sistema romano-

germânico). Ela se iniciava com estudos empíricos feitos por economistas no final da década 

de 90,239 com base nas ideias nutridas no campo de direito e desenvolvimento, que se 

propõem a medir consequências de uma nação adotar um certo sistema jurídico-legal sobre 

seu desenvolvimento econômico e social. Os adeptos da teoria do legal origins costumam 

advogar, implícita ou explicitamente, a adoção de reformas legais nos sistemas jurídicos 

nacionais, aproximando-a bastante, portanto, no que se refere à parte normativa destes 

estudos, dos estudos sobre legal transplants. De forma abrupta, como será apresentado com 

mais vagar adiante, os estudos iniciais sobre o tema apontam a superioridade da common law 

sobre a civil law, principalmente a praticada nos países de tradição francesa. 

A tese da legal origins alcançou grande proeminência e gerou volumosas 

consequências práticas com o lançamento dos relatórios Doing Buisness, feitos anualmente 

pelo Banco Mundial desde 2004 e amplamente divulgados por ele como formas de trazer o 

desenvolvimento econômico e como guias de policymaking. Ao mesmo tempo, atraiu severas 

críticas de diversos setores da academia a este projeto e à literatura do legal origins, que 

questionam tanto as premissas nas quais os estudos estão pautados, seus objetivos, sua 

metodologia e as consequências negativas que a adoção irrefletida das alterações propostas 

em contextos diversos pode trazer, como será visto a seguir. 

 

                                                 

 
239 O marco inicial desta literatura são dois artigos escritos em 1997 e 1998 por três economistas da Universidade 

de Havard, Rafael La Porta, Florencio Lopez-de-Silanes e Andrei Scheifer, e um economista da Universidade 

de Chicago, Robert W. Visnhy. Nas citações acadêmicas, este grupo é comumente referido pela alcunha 

“LLSV”. Vide os artigos Legal Determinants of External Finance (1997) e Law and Finance, (1998). 
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3.3.1  As diferentes fases do Direito e Desenvolvimento 

  

 

A ideia básica de que o sistema jurídico afeta o desenvolvimento econômico e social é 

desenvolvida por autores clássicos desde o séc. XVIII,240 mas o campo designado como 

direito e desenvolvimento começou a tomar forma na segunda metade do século XX. No 

momento pós-segunda guerra mundial, acadêmicos e formadores de políticas públicas, 

principalmente dos Estados Unidos, passaram a se interessar, em especial a partir da década 

de 60 do século passado, em como nações mais pobres, do chamado terceiro mundo, 

poderiam se desenvolver – e mais: a investigação centrava-se em como o direito poderia ser o 

vetor para esta mudança241 (RODRIGUEZ, 2007, p. 305-329).  

 Desde então, este campo passou por muitas mudanças, podendo ser identificadas três 

principais fases ou momentos. Esse ponto é desenvolvido por David Trubeck e Alan Santos, 

que afirmam que atualmente vivencia-se o chamado terceiro momento do direito e 

desenvolvimento. (TRUBECK; SANTOS, 2006).  

O primeiro momento ocorreu nos anos 60 do século XX, enxergando o Estado como o 

principal agente apto a trazer o desenvolvimento, desenrolando-se até meados da década 

seguinte, quando entrou em crise por críticas e questionamentos dos próprios acadêmicos da 

área acerca de sua utilidade e efeitos gerados. (TRUBECK; GALANTER, p. 275 e seguintes). 

Ele se inicia no contexto da guerra fria, com os projetos de assistência ao 

desenvolvimento de países do primeiro mundo, principalmente os EUA com a USAID 

(United States Agency for international development), ou por meio de financiamentos da 

Fundação Ford. Baseados na chamada teoria da modernização, segundo a qual o processo de 

desenvolvimento seria uma série sucessiva de etapas que é uniforme e universal (DAVIS; 

TREBILCOCK, 2008, p. 8), essas agências começaram a desenvolver projetos nos países 

menos desenvolvidos (da América Latina e da Ásia, principalmente) com o objetivo declarado 

                                                 

 
240 Por exemplo, encontra-se preocupações do tipo nas obras de Montesquieu e Max Weber. TRUBECK, David 

M. Max Weber on Law and the Rise of Capitalism. Yale Law School, Faculty Scholarship Series, Paper 4001, 

1972; DAVIS, Kevin E. e TREBILCOCK, Michael. On the relationship between Law and Development: 

Optimists Versus Skeptics, 2008, p. 9. 

 
241 A motivação, especialmente quando acompanhada da injeção de recursos advindos dos EUA via agências de 

fomento, não era exclusivamente altruística. Visava-se o bloqueio, por meio do aumento dos padrões 

econômicos e sociais da população residente nos países-alvo dessas “experiências desenvolvimentistas, da 

expansão de regimes socialistas. Neste sentido, ver Paulo Rabello de Castro (2014).  
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de ajudar a construir economias modernas capitalistas neles. Assim, consideráveis recursos 

financeiros, na casa dos milhões, foram investidos nesta empreitada de desenvolvimento, 

financiamento a atuação de acadêmicos na área e possibilitando o desenvolvimento de estudos 

e projetos em diversos países com esse fim. 

Para tanto, o direito teria o papel de ser um instrumento de mudança, e a atuação 

estatal seria essencial para este objetivo. Acreditava-se que um estado forte, de cima para 

baixo, se utilizaria do direito para promover o desenvolvimento nacional e criar uma 

sociedade democrática. Conforme coloca Trubeck, o direito aumentaria a capacidade do 

Estado, criando incentivos para instituições e pessoas para promover o crescimento e a 

modernização (RODRIGUES, 2007, p. 2). A lei contribuiria como uma forma de intervenção 

nas atividades econômicas, que geraria desenvolvimento social, entendido aqui como “maior 

igualdade, mais liberdade e uma participação mais completa na comunidade” (TRUBECK; 

GALANTER, 2007, p. 270). 

Dessa forma, esse primeiro momento é chamado por Mariana Prado de direito no 

estado desenvolvimentista (“law in de developmental state”). (PRADO, 2010, p. 4). 

O jurista era visto como uma espécie “engenheiro social”, apto a transformar a 

realidade, desde que ele recebesse uma instrução e uma formação adequada. Por isso, um dos 

principais focos da primeira etapa do direito e desenvolvimento foi na educação legal e no 

ensino do direito nos países em desenvolvidos. Acreditava-se que pela educação legal, os 

profissionais de direito poderiam transformar a realidade social, ajudando seu país a se 

desenvolver (DAVIS; TREBILCOCK, 2011, p. 11).  

Entre nós, por exemplo, esse intuito resultou na criação no Rio de Janeiro, em 1966, 

do Centro de Estudos e Pesquisas no Ensino do Direito (CEPED), vinculado à Universidade 

da Guanabara (atual UERJ), que funcionou no prédio da Fundação Getúlio Vargas. Nadia de 

Araújo comenta que o CEPED trouxe importantes inovações, como a introdução do método 

socrático no estudo do Direito. Neste sentido, cita-se a autora: 

 

O CEPED (Centro de Estudo e Pesquisa no Ensino do Direito) foi criado em 1966 

por um grupo de professores e advogados americanos, com o patrocínio da 

Fundação Ford e USAID, associando-se à Universidade do Estado do Rio de 

Janeiro. Muitos de seus professores também trabalharam na Universidade Católica 

(PUC-Rio). David Trubek, um dos líderes do programa, elaborou um extenso 

relatório sobre o estado na educação jurídica brasileira e sugeriu a introdução do 

método socrático nos programas de pós-graduação. Muitos jovens advogados 

brasileiros estudaram nos EUA e trouxeram de volta o estilo americano em seu 

retorno, especialmente à Universidade Católica (ARAUJO, 2001, p. 330). 
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O CEPED, nessa formatação, teve a duração de alguns anos, sobrevivendo até o fim 

do financiamento americano, dando origem, posteriormente, à criação do programa de pós-

graduação em Direito da UERJ, que funciona até hoje.242 

Ocorre que, no final dos anos 70, este projeto acadêmico entrou em crise e o 

financiamento das agências de desenvolvimento secou, levando ao seu fim. O artigo seminal 

de Trubeck e Marc Galanter “Acadêmicos auto-alienados” (TRUBECK; GALANTER, 2007) 

trata desta crise, delineando como o grupo de acadêmicos envolvidos na área experimentaram 

mudanças intelectuais e morais – admitindo uma postura ingênua e mesmo etnocêntrica, 

sentindo-se, em decorrência disso, incapazes de definir a natureza de seu trabalho, explicar a 

sua utilidade social e chegar a um acordo sobre um consenso comum a ser seguido. Por tais 

fatores, culminava-se num cenário de declínio de recursos materiais e a falta de uma pauta 

para atuação. 

 Tal crise foi causada por diversos fatores, como: a percepção que seus esforços 

treinaram e deram poder às elites locais, que o usaram não para trazer o desenvolvimento mas 

para manter o seu próprio status quo; que isso acabou por fortalecer a permanência de 

governos autoritários, como os diversos regimes militares na América Latina, em vez de 

promover a democracia e o rule of law;  bem como a percepção de que a empreitada continha 

uma boa dose de “imperialismo legal” ao tentar “convencer”, de maneira mais ou menos 

enérgica, governos locais a adotar o dito “direito do primeiro mundo” para os países 

desenvolvimento (GARDNER, 1980). 

No próprio âmbito interno à realidade norte-americana, o quadro também apresentava 

mudanças: experimentava-se uma forte crítica social às “aventuras americanas no exterior” 

catalizadas pelo repúdio à intervenção militar no Vietnã, o que também gerou um 

questionamento às incursões “civilizatórias”, como as mobilizadas pela agenda do Direito e 

Desenvolvimento (TRUBECK; GALANTER, 2007, p. 275 e seguintes).  

Os acadêmicos envolvidos, seguindo no diagnóstico apresentado por David Trubek e 

Marc Galanter, se deram conta que não se consegue simplesmente transplantar ideias e 

instituições norte-americanas para outros países e fazê-las funcionar da mesma maneira. 

Assim, concluíram que as reformas legais e os esforços empreendidos acabaram tendo pouco 

                                                 

 
242 José Rodrigo Rodriguez chega a comentar que, apesar do CEPED ter tido uma influência aquém do 

inicialmente esperado, ele formou uma importante geração de juristas no Brasil. Neste sentido, ver José 

Rodrigo Rodriguez et al (2007, p. 313).  
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efeito nos países onde trabalharam, nos quais as condições da realidade social e jurídica são 

totalmente diferentes. Cita-se os referidos autores: 

 

O modelo presume que as instituições estatais sejam o principal meio de controle 

social, ao passo que em grande parte do Terceiro Mundo o poder de uma tribo, clã 

ou comunidade local é muito mais forte do que o da nação-estado. O modelo 

presume que as normas reflitam os interesses da grande maioria de seus cidadãos e 

sejam normalmente aceitas por eles, enquanto em muitos países em 

desenvolvimento as normas são impostas à maioria por uma minoria e são mais 

respeitadas, freqüentemente, na condição de infrações do que na condição de direito. 

O modelo presume que os Tribunais sejam agentes centrais para o controle social e 

que são relativamente autônomos em relação a interesses políticos, tribais, religiosos 

ou de classes. Mas, em muitas nações, os Tribunais não são independentes, nem 

muito importantes. (TRUBECK; GALANTER, 2007, p. 276). 

  

No final deste período, o que corresponde à segunda metade de década de 70 do século 

XX, encerra-se a primeira fase da abordagem, com a melancólica míngua do interesse 

acadêmico no campo, ocasionada pelos fatores expostos acima e com o declínio do 

financiamento disponível pelas agências de desenvolvimento. Na síntese de James Gardner, a 

ajuda norte americana foi “inepta, culturalmente insensível e sociologicamente desinformada. 

Foi também etnocêntrica, ao perceber e auxiliar o Terceiro Mundo a partir de sua própria 

auto-imagem” (GARDNER, 1980, p. 9). 

Entretanto, isso não implica a morte do Direito e Desenvolvimento, que reviveria, 

assentado em bases distintas, a partir de meados da década de 80 do século passado. Desta 

vez, os alicerces eram dados por teorias neoliberais de desenvolvimento, que defendem 

intervenção mínima do Estado na economia, transferindo a fé e as esperanças para o 

crescimento deste para os mercados. Tais teorias foram adotadas dentro da agenda de política 

econômica dos anos 80 e possui como pontos centrais a ênfase na estabilidade 

macroeconômica, liberalização para atuação radicalizada livre mercado, privatização, redução 

dos gastos públicos, disciplina fiscal, estímulo à atividade privada e criação de medidas para 

atrair investimento estrangeiro direto, no que ficou conhecido como o “Consenso de 

Washington”.243 Assim, em comparação com a primeira fase, verifica-se que a principal 

                                                 

 
243 O termo “Consenso de Washington” foi criado pelo economista John Williason em 1989 para se referir a uma 

série de políticas econômicas que caracterizam o movimento neoliberal. Uma descrição delas e sua explicação 

clara está em “WILLIAMSON, J. The Washington Consensus as Policy Prescription for Development, in 

Kuczynski, P. e Williamson, J. (org.). Development Challanges in the 1990s: Leading Policymakers Speak 

from Experience. Washington: World band and Oxford University Press, 2004”. No final dos anos 80 e nos 90, 

muitos países tomaram medidas de caráter neoliberal, e isso aconteceu com bastante força na América Latina. 

Para uma apresentação da teoria neoliberal com uma perspectiva crítica e discussão de suas experiências em 

diversas partes do mundo, vide “SAAD-FILHO, A.; JOHNSTON, D (org.). Neoliberalistm: A Critical Reader. 

Londres: Pluto Press, 2005.”  Para uma discussão sobre o verdadeiro impacto das medidas neoliberais na 
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mudança é a ressignificação do papel do Estado, e por decorrência, uma reinterpretação da 

importância do Direito positivo. 

Nesta quadra, passa a ser entendido que a lei pode ser uma barreira ao 

desenvolvimento econômico, e que o direito deve limitar a ação estatal, disciplinando a 

regulação e emprestando ênfase às transformações do Direito Privado. Semelhante à primeira 

fase, mantém a visão instrumental do papel do direito para o desenvolvimento – ainda que por 

meio de agentes e estratégias distintas, e, no que diz respeito aos recursos financeiros obtidos, 

toma um escopo maior a etapa anterior, com mais projetos sendo desenvolvidos e mais 

dinheiro sendo aplicado, agora na casa dos bilhões de dólares. Fazendo uma síntese dessa 

formatação do Direito e Desenvolvimento, Mariana Prado a denomina de “Direito no estado 

neoliberal” (“law in the neoliberal state”)244 (PRADO, 2010, p. 4). 

O momento atual vivenciado pela abordagem apresenta-se como, em realidade, uma 

terceira fase, que diversamente das outras duas, não possui uma ideia central compartilhada 

entre os envolvidos nessa empreitada, possuindo um grau maior de fragmentação. De fato, 

este momento parece constituir-se de uma revisão da segunda fase, alavancada pelo 

reconhecimento das insuficiências no modelo neoliberal (como as falhas de mercado, por 

exemplo), e a principal diferença experimentada é a consideração do direito e da construção 

de um sistema jurídico democrático e moderno como um fim em si mesmo. Neste sentido, a 

visão é de que as reformas jurídicas não são mais importantes para apenas trazer o 

desenvolvimento, mas o próprio estabelecimento do rule of law é visto como 

desenvolvimento (PRADO, 2010, p. 5). 

Em linha da divisão em três fases aqui adotada, Mariana Mota Prado aponta a 

existência de uma forte diferença na relação entre o direito e a ideia de desenvolvimento dos 

dois primeiros períodos para o terceiro. (PRADO, 2010, p. 3-10). Recapitulando, nos 

                                                                                                                                                         

 
América Latina, e tratando de seus sucessos e insucessos, e discussão sobre política econômica que a seguiu na 

área, vide “KUCZYNSKI, P.; WILLIAMSON, J. (org.). After the Washington Consensus: Restarting Growth 

and Reform in America Latina. EUA: Petterson Institute, 2003.  

 
244 “Outra escola de pensamento adere às teorias neoliberais de desenvolvimento, que advogam a mínima 

intervenção estatal na economia. Mercados são considerados o motor para o desenvolvimento, ainda segundo 

estes estudiosos. Assim, a intervenção do estado na atividade econômica é desencorajada, e o papel dos estados 

é limitado a prover as condições para que os atores privados possam atuar livremente. Deste modo, o Estado 

deveria simplesmente assegurar as bases de um sistema legal e institucional para que as atividades no livre 

Mercado se desenrolem (…) essa segunda escola de pensamento pode ser rotulada de law in the neoliberal 

state.”: Mariana Mota Prado. What is Law and Development? Revista Argentina de Teoría jurídica, Volumen 

11 (outubro de 2010), p. 4. Criticando fortemente esse modelo, implementando, segundo o autor, no Brasil 

“conforme exigências do Fundo Monetário Internacional, ver Ricardo Antonio Lucas Camargo (2008).  
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primeiros, a perspectiva é que o Direito corresponde a um instrumento para promover o 

desenvolvimento principalmente econômico. Ou seja, as alterações jurídicas seriam um meio 

para se alcançar resultados positivos como o aumento do PIB per capita. A esta agenda, a 

autora atribui a denominação de direito no desenvolvimento (“law in development”).245 

Ao passo que no terceiro momento, a reforma e o aprimoramento do sistema jurídico é 

visto como um objetivo em si mesmo a ser alcançado. Isto é: deixa de ser um mero meio para 

o crescimento econômico, mas é valorado como um benefício em si. Assim, a própria 

existência de instituições jurídicas estáveis e dotadas de previsibilidade, contemplando 

garantias de liberdade não são proxies ou mecanismos para fomentar o desenvolvimento; ao 

revés – um bom direito já é desenvolvimento, em uma perspectiva que vai além do mero 

crescimento e indicadores econômicos. Esta fase é denominada pela autora de direito como 

desenvolvimento (“law as development”). 

Para engendrar tal mudança de foco, é necessário, então, que o conceito de 

desenvolvimento também apresente mudanças, ampliando uma perspectiva meramente 

econômica para abranger uma mais ampla. Nesse sentido, muito importante é a formulação 

feita por Amartya Sen: a riqueza não é o objetivo a ser alcançado, mas um meio para atingir 

graus maiores de liberdade. (SEN, 2010). 

Esse conceito se materializou e ganhou proeminência global com a criação e 

divulgação do índice de desenvolvimento humano (IDH) pelas Nações Unidas há cerca de 20 

anos, que leva em consideração três fatores: a expectativa de vida, a média de alfabetização e 

anos na escola, e o PIB per capita (PRADO, 2010, p. 6). 

A ideia de promover o desenvolvimento do rule of law e de instituições jurídicas serve 

como uma espécie de guarda-chuva para opiniões e entendimentos variados, sendo vaga o 

suficiente para comportar diversas variações, ao mesmo tempo que logra um consenso mais 

geral com maior facilidade. 

Como corolário disto, percebe-se uma maior multiplicidade de premissas e estratégias, 

inexistindo uma ideia central ou primado que mantenha o todo com um princípio comum. É 

um campo interdisciplinar, no qual embora a chamada economia do desenvolvimento seja 

                                                 

 
245 “O direito pode servir como instrumento de promoção do desenvolvimento. Essa visão pragmática e 

instrumental do direito e do sistema legal é compartilhada por estudiosos que pensam que reformas legais 

podem ser meios para se fomentar metas de desenvolvimento, como o desenvolvimento econômico mensurado 

a partir do PIB per capita de um país (…) A despeito das visões conflitantes acerca do papel do Estado, estas 

duas escolas de pensamento [no texto, correspondentes às duas primeiras fases do movimento de Direito e 

Desenvolvimento]  compartilham a presunção de que o Direito desempenha um papel instrumental na 

promoção do desenvolvimento, e especialmente do crescimento econômico.” (PRADO, 2010, p. 3-4). 
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proeminente, se encontra presente também uma forte presença da ciência política, sociologia e 

antropologia. Neste diapasão, alguns autores que aderem ao movimento partem da 

pressuposição da racionalidade dos indivíduos, aproximando um pouco mais o estudo 

desenvolvido da AED (PRADO, 2010, p. 6), ao entender que as regras legais podem 

modificar comportamentos, funcionando como incentivos, embora essa aproximação não seja 

unânime no campo de estudos, muito pelo contrário.  

De fato, há sérias discordâncias na área, e uma forte literatura crítica se desenvolve, 

especialmente a respeito das práticas institucionais das agências de desenvolvimento. Por 

exemplo, afirma-se que a mudança para um discurso mais social não significa 

necessariamente as mudanças na prática, e que o existente hoje é um neoliberalismo 

controlado ou mascarado. Outros questionamentos são sobre a ainda predominância da ideia 

do universalismo no caminho para o desenvolvimento, que deve ser seguido por todos, e a 

pouca atenção que é dada à distribuição de renda e diminuição das desigualdades. 

(TRUBECK; SANTOS, 2006).  

Ao mesmo tempo, há trabalhos que foram desenvolvidos de caráter extremamente 

cético, inclusive chegando ao ponto de sugerir abandonar todo o projeto do direito e 

desenvolvimento por ele ser em sua essência infrutífero, por se acreditar que o sistema legal 

na verdade tem pouco ou nenhum impacto para o desenvolvimento, e que portanto os recursos 

nele empregados poderiam ser melhor destinados a outros objetivos (DAVIS; TREBILOCK 

2008, p. 383-502). 

 Uma das várias perspectivas desenvolvidas na terceira geração é o estudo da relação 

de direito e desenvolvimento com as instituições, baseado no trabalho da chamada nova 

economia institucional (NEI). O trabalho-referência para este enquadramento teórico e 

postulação das teses defendidas pela NEI é representado pelas obras do economista de 

Douglass C. North, a partir do início da década de 90. (NORTH, 1990). Para North, 

instituições são as regras formais e informais que estruturam as relações humanas, englobando 

todo tipo de organizações: políticas, econômicas, sociais, educacionais, entre outras. As 

próprias regras jurídicas são vistas como instituições, que podem ser compreendidas como 

sendo as regras do jogo aceitas socialmente246. Tal teoria é apropriada e então aplicada ao 

                                                 

 
246 Embora se percebam elementos de ligação, a definição e desenvolvimento teórico feita por autores da NEI 

não corresponde ao institucionalismo jurídico levado a cabo por Maurice Hauriou e Santi Romano, na Europa 

do início do século passado. Ali, percebe-se a necessidade de, além de um consenso social, a busca de um 

objetivo comum e a mescla, no campo jurídico, do elemento deontológico e ontológico. Ver BUCCI, Maria 

Paula Dallari, Notas para uma metodologia juridical de análise de políticas públicas, Biblioteca Digital Fórum 

Administrativo - Direito Público - FA, Belo Horizonte, ano 9, n. 104, out. 2009  e Bom Filho, Ricardo Pedro, 
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Direito e Desenvolvimento. Esta linha afirma que as instituições são de extrema importância 

para o desenvolvimento, possuindo um papel central nele.247 Tal perspectiva ganhou bastante 

proeminência, sendo de certa forma adotada pelo Banco Mundial, com a atuação do 

“Governance Group”, levando a gastos enormes em apoio a projetos para promover o 

desenvolvimento institucional em diversos países. Em artigo publicado em 2010, Mariana 

Mota Prado coloca que “desde 1990 o Banco Mundial apoiou 330 projetos de fortalecimento 

do Estado de Direito em diversos países em desenvolvimento, investindo 2,9 bilhões de 

dólares neste setor.” (PRADO, 2013). 

 Outra tendência que desponta atualmente é o reconhecimento por muitos, começando 

pelo próprio Trubeck, que desenvolvimento não é a mesma coisa para todos os países, e que 

não há um único caminho para alcançá-lo (TRUBECK, 2014)248. Assim, seria infrutífero 

simplesmente tentar trazer algo de fora sem levar em consideração as características de um 

país e todas as suas particularidades. Assim, estes defendem uma forma de experimentalismo 

local com experiências compartilhadas, e uma perspectiva mais horizontal para o 

desenvolvimento: os países mais pobres têm tanto ou mais a aprender sobre como crescer um 

com os outros, por possuírem experiências paralelas, do que simplesmente adotando um 

modelo global uniforme. Assim, é colocada ênfase no desenvolvimento de capacidade local e 

educação legal autônoma, de baixo para cima, e na criação de redes de cooperação Sul-Sul, e 

que este deveria ser o foco das agências de desenvolvimento.  

 No Brasil, uma influência grande das ideias da terceira fase do direito e 

desenvolvimento e sua ênfase no fortalecimento do estado de direito é encontrado no 

movimento de reforma do Judiciário, que levou à adoção da emenda constitucional nº 45 em 

2004. Juristas brasileiros fizeram trabalhos sobre a reforma do sistema judicial pela 

perspectiva do direito e desenvolvimento,249 que foi defendida como forma de aumentar a 

                                                                                                                                                         

 
FUNDAMENTOS JURÍDICOS E POLÍTICOS DA CONSTRUÇÃO DA AUTORIDADE MONETÁRIA DO 

BRASIL, disponível em: 

<https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/99464/303329.pdf?sequence=1>. Acesso em: 10 jan. 

2015. 

 
247 Slogans “Governance Matters” e “Institutions Matter”. 

 
248 Possível também enquadrar o influente trabalho de James Robinson e Daron Acemoglu como partidário de 

algumas destas teses, admitindo a variabilidade local (ainda que sem grandes desvios de um “padrão 

universal”) de instituições inclusivas (em oposição às extrativistas, que empobrecem a população). Ver: Por 

que as nações fracassam – as origens do poder, da prosperidade e da pobreza. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. 

 
249 À guisa de exemplo, cita-se a obra de  Osvaldo Agripino de Castro Júnior, Introdução ao Direito e 

Desenvolvimento: Estudo comparado para a reforma do sistema judicial. Brasília, OAB Editora, 2004.  
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accountability deste poder, com maiores mecanismos de controle e fiscalização, de forma a 

torná-lo mais eficiente (no sentido temporal, diminuindo a morosidade) e melhorar sua gestão. 

A reforma Judiciária é um excelente exemplo de um caso promovido com esta ideia de 

melhora institucional e do rule of law, e a polêmica e resistência envolvidas são uma mostra 

das dificuldades encontradas em sua implementação.250 

 Em síntese, o projeto de direito e desenvolvimento, nascido nos anos 60 em 

universidades de países desenvolvidos e programas de ajuda, transformou-se muito ao longo 

do tempo, e chega atualmente como um campo polêmico e variado. Neste caminho, ele lança 

luz sobre outras duas áreas de estudo correlatas que se ligaram ou estão ligadas totalmente a 

ele, das quais se trata a seguir: legal transplants e legal origins.  

 

 

3.3.2 Transplantes Legais (“Legal Trasplants”) 

  

  

O estudo do tema dos transplantes legais tem origem no direito comparado, e sua ideia 

remete ao fato de que institutos jurídicos e dispositivos legais são passados de uma jurisdição 

para a outra, num movimento contínuo. Ainda que sem uma metodologia definida, a difusão 

do Direito Romano pela Europa continental, bem como a exportação do “Code Napoleón”, no 

século XIX ilustram a ancestralidade do fenômeno251. A questão de movimento contínuo de 

difusão é capturada com excelência na expressão francesa identificadora da abordagem: “la 

circulation des modèles juriques”, ou seja, a circulação do direito entre diferentes locais. Na 

                                                 

 
250 Para uma discussão sobre as dificuldades de implementar reformas de direito e os obstáculos que elas 

encontram, sobre justamente este caso, vide o artigo de Mariana Mota Prado, O paradoxo das reformas do 

Estado de Direito – quando reformas iniciais tornam-se obstáculos para reformas futuras. Revista de Sociologia 

e Política v. 21, nº 45: 73-90, Mar. 2013.  

 
251 Veja-se a pertinência de enquadrar o fenômeno ao contexto da “disputa sobre a codificação” travada por 

Friedrich Carl Von Savigny e Anton Thibaut, no bojo do fortalecimento da escola histórica alemã Savigny, em 

sua obra “Da vocação de nossa época para a legislação e a ciência do direito”, responde a Thibaut, fazendo a 

defesa do Volksgeist, isto é, a vontade do povo, compreendendo uma dimensão histórica e social, elemento 

indissociável à construção e desenvolvimento do Direito nacional, nos seguintes termos: O direito civil já tem 

um caráter determinado, peculiar do povo, sendo o mesmo de sua língua, seus costumes e sua constituição. 

Com efeito, estes fenômenos não têm uma existência separada, são tão somente forças e atividades singulars de 

um povo, inseparavalmente unidas em sua natureza. (SAVIGNY, Friedrich Carl von. De la vocación de 

nuestro siglo para la legislación y para la ciência del derecho. Madrid: La españa moderna, 1900, p. 23. 

Disponível em: <http://fama2.us.es/fde/ocr/2012/deLaVocacionDeNuestroSiglo.pdf>. Acesso em: 10 Jan. 

2015). Caso apresentada à posição de Watson, pode-se inferir, então, o choque com que Savigny receberia a 

tese de uma autonomia do Direito (ou de parte dele) frente à sociedade que lhe é subjacente. Sobre a polêmica 

havida no século XIX, ver Rodrigo de Bittencourt Mudrovitsch e Gustavo Teixeira Gonet Branco. (2013).  

http://fama2.us.es/fde/ocr/2012/deLaVocacionDeNuestroSiglo.pdf
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conceituação anglofona mais popular, transplante jurídico, percebe-se a ênfase na apropriação 

de um elemento exógeno e na implementação em um corpo estranho252 – uma sociedade 

diversa daquela onde a prática jurídica não-autóctone se originou. Estes dois elementos: a 

circulação de ideias – um nomadismo jurídico e a implementação em contextos diversos dos 

originais marcam o fenômeno, guardando relação próxima com a abordagem de Direito e 

Desenvolvimento. 

 O grande expoente do tema, nos países de língua inglesa, é o jurista escocês Alan 

Watson, que fez carreira acadêmica também por boa parte do mundo, em especial nos EUA. 

Trata-se de autor prolífico, tendo produzido dezenas de livros e artigos sobre o tema, sendo o 

mais influente o volume intitulado “Legal transplants: an approach to comparative law”, cuja 

primeira edição é de 1974.253 Essa obra popularizou o termo em língua inglesa254 e, portanto, 

pode ser tomada como marco inicial da literatura mais contemporânea sobre o tema. Em 

suma, a obra de Watson, nas palavras de Michael H. Hoeflich, endereçará duas questões 

fundamentais. Segundo aquele autor:  

 

Primeiro, em que extensão o desenvolvimento do direito é autônomo e independente 

de necessidades e demandas sociais? Segundo, como se pode explicar, dentro do 

contexto da relação entre direito e sociedade, porque tantos sistemas legais tomam 

emprestado regras legais substantivas bem como categorias de decisões 

jurisprudenciais de sistemas legais alienígenas? (HOEFLICH, 1987 apud CAIRNS, 

2013). 

  

                                                 

 
252 Segundo Michele Graziadei, “o termo transplante é baseado numa metáfora que foi escolhida faute de 

mieux, pobremente adaptada para captar a difusão gradual ou a natureza continua do processo que, algumas 

vezes, leva à mudança legal a partir da apropriação de ideias estrangeiras. Uma terminologia alternativa que 

ganhou aceitação (especialmente fora do universo da common law) é a circulação de modelos legais. 

(GRAZIADEI, 2006, p. 2015-2016). 

 
253 Sobre a influência da obra, John Cairns, que foi aluno de Alan Watson, comenta que “Thomas Carbonneau 

descreve Legal Transplants como um texto seminal no campo do Direito Comparado. Mais de uma década 

depois da afirmação de Carbonneau, uma obra sobre métodos no Direito Comparado incluiu “Legal 

Transplants” como originador de um dos métodos tradicionais de abordagens metodológicas à disciplina. (in 

John W. Cairns WATSON, WALTON, AND THE HISTORY OF LEGAL TRANSPLANTS, GA. J. INT’L & 

COMP. L. [Vol. 41, 2013 p. 638). 

 
254 Importante ressalvar que, nada obstante a popularização do tema, segundo John Cairns, “o estudioso moderno 

[Bentham teria também se valido da expressão] que primeiro utilizou, aparentemente, a metáfora de 

“transplante” ou “transposição” (tão longe quanto eu tenha podido averiguar) para explicar o 

desenvolvimento jurídico foi, no entanto, o advogado escocês Frederick P. Walton, em 1927. (CAIRNS, 2013, 

p. 688). 
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 Conforme a exposição da obra de Watson feita por Edward M. Wise (1990),255 a tese 

central do legal transplants é a rejeição do postulado de que o direito tem uma relação 

inerente e extremamente próxima à sociedade na qual ele opera. É justamente esse 

descolamento entre o direito e a realidade social subjacente que torna possível a transferência 

de direito de um local para o outro. Watson parte do princípio que não há correlação exata e 

completa entre os campos sociais, econômicos, políticos e o direito, e para isso se baseia em 

exemplos da história do legal da Europa, principalmente o direito romano e o direito inglês 

(WISE, 1990, p. 2). 

A longevidade de uma lei autóctone se explicaria, ainda que esta seja anacrônica e 

deficiente, por dois fatores: (i) a inércia, apregoando-se que “a sociedade apresenta uma 

admirável e elevada tolerância em relação a leis inapropriadas” (WISE, 1990, p. 3); e (ii) 

aos interesses mobilizados pelos reais “donos” do sistema jurídico: os advogados, juízes e 

profissionais ligados a carreiras jurídicas, em suma, os operadores do direito. Ainda de acordo 

com Watson, trata-se de grupo dotado de algum grau de hermetismo em relação ao resto da 

sociedade, e que se retroalimenta, conversando entre si por canais próprios – as formas de 

aplicação e ensino do Direito. Assim, como coloca Wise, “o direito, em sua visão [de Watson] 

é basicamente o domínio dos advogados (WISE, 1990, p. 3) que tem um papel decisivo na 

construção de leis e institutos jurídicos256. É o trabalho interpretativo desses agentes que faz o 

direito se desenvolver. A elite jurídica é quem acaba por moldar o direito, e, portanto, é o que 

ela pensa e faz que determina o direito de uma sociedade. E, nesta toada, é ela que funciona 

como vetor dos transplantes jurídicos. 

Neste sentido, a especialização funcional desses profissionais gera uma espécie de 

miopia: sensíveis ao fenômeno jurídico, acabam restringindo sua visão sobre outros campos 

da realidade social. Assim, eles acabariam tornando-se pouco sensíveis às influências 

externas, e, de maneira oposta, hiperreativos à noção de autoridade judicial e figuras 

correlatas, como obras de doutrinadores, da lei e dos precedentes (este último, principalmente 

na common law). A forma de desenvolvimento do raciocínio jurídico, que deve se sustentar 

                                                 

 
255 WISE, Edward M. – “The Transplant of Legal Patterns”, 1990. Publicada em: The American Journal of 

Comparative Law, Vol. 38, Supplement. Na primeira parte deste artigo, o autor faz um apanhado dos principais 

pontos da obra de Alan Watson, e é nele que a descrição aqui feita se baseia.  

 
256 Mesmo nos países alheios ao sistema da common law, com primazia do direito legislado. Isto porque “mesmo 

na época presente, quando a legislação se tornou a forma predominante de elaboração de leis, os diplomas 

legais são geralmente elaborados para se adequar à rede da tradição legal [construída pelos operadores do 

Direito na atividade de aplicação e interpretação] prevalente.” (WISE, 1990, p. 3). 
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em algo já existente, contribui para a reprodução deste mecanismo. Assim, a cultura legal 

seria distinta das demais relações sociais, tornando-se autossuficiente para manter-se e inovar-

se, transcendendo o entorno e oxigenando-se a partir de discursos jurídicos desenvolvidos 

alhures, o que seria propiciado pela autorreferencialidade, ou a se falar com Kuhn, pelo 

esoterismo dos juristas, movidos por ideias de prestígio e referência entre seus pares 

(WATSON, 1995) 

A relação que o tópico apresenta com a agenda de Direito e Desenvolvimento parece 

corresponder a de meio-fim: o transplante legal, enquanto aspecto do Direito pode servir 

como veículo para o desenvolvimento, numa visão que parece guardar maior semelhança com 

os dois primeiros momentos do movimento, correspondentes ao direito no desenvolvimento. 

 A questão aparece de maneira mais explícita quando se apresenta classificação usual 

nos estudos de transplantes legais, correlata à tipologia destes no que diz respeito aos 

mecanismos e formas de adoção (COHN, 2010, p. 591 e seguintes).  De acordo com Margit 

Cohn, percebe-se um continuum em relação aos graus de liberdade de escolha (é dizer: uma 

soberania de facto), que vai desde (a) a imposição do transplante, num cenário constituído por 

uma metrópole e um território colonizado até à  (b) total ausência de pressões que implicam 

uma verdadeira inovação, a criação de uma solução indígena. Entre estes extremos, verifica-se 

ainda na órbita da compulsoriedade, (a.1) o transplante legal exigido por compromissos 

transnacionais, como verificado em relação a algumas diretivas da União Européia que 

possuem efeito direto em seus países-membros (COHN, 2010, p. 591); (a.2) o transplante 

exigido como contrapartida à obtenção de auxílio internacional, constituindo exemplo recente 

as modificações legais atinentes ao sistema econômico com vistas à maior disciplina fiscal e 

monetária exigidos dos governos de Portugal, Espanha Irlanda e Grécia pela troika composta 

pela Comissão Europeia, o Banco Central Europeu e o Fundo Monetário Internacional para a 

obtenção de novas liberações de recursos.  

 E no espectro oposto, aproximando-se da total ausência de relação com normas 

jurídicas estrangeiras, percebe-se a existência de (b.1) transplantes motivados pelo prestígio 

conferido aos “importadores”, em aproximação do esquema exposto por Watson e que traz à 

baila a denominada recepção “propandística” apresentada por Ricardo Lorenzetti, destacada 

na introdução deste trabalho - correspondendo à forma típica do transplante jurídico257; (b.2) 

                                                 

 
257 O exemplo mobilizado possui uma conotação negativa. Em sentido factual, veja-se a atuação do CEPED, 

destacada no item 3.3.1 deste trabalho e rememora-se a passagem de Nádia Araújo, que indicava a existência 

de “muitos jovens advogados brasileiros para estudaram nos EUA e trouxeram de volta o estilo americano em 

seu retorno” (ARAÚJO, 2010, p. 330). 
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distanciando-se dos transplantes, mas ainda antes da completa inovação, verifica-se a 

fertilização mediante reação negativa, no qual se percebe a relação entre uma “solução 

jurídica” alienígena que desencadeia uma reação ensejadora da elaboração de regra jurídica 

alternativa (COHN, 2010, p. 592). 

Embora seja clara a relação entre transplantes legais e direito e desenvolvimento, 

interessante notar um certo paradoxo. Defende-se aqui que o transplante legal é instrumento 

da referida agenda. Contudo, como indicado, uma das premissas da construção tornada 

célebre por Alan Watson é a relativa autonomia do Direito frente a pressões sociais e a baixa 

capacidade de as regras jurídicas influenciarem os fatores sociais, econômicos e políticos. 

Trata-se da negação dos pressupostos do Direito e Desenvolvimento, expressado pelo slogan 

“direito importa” (para o desenvolvimento social e econômico).  

De toda sorte, os transplantes legais tiveram grande proeminência nos últimos vinte 

anos, em ligação com a área do direito e desenvolvimento. Num breve estudo de caso, 

identificado por Mariana Mota Prado (PRADO, 2008258), identifica-se a criação das agências 

reguladoras independentes na década de 90 do último século a partir de uma série de 

transplantes legais, dentro do contexto do segundo momento do direito e desenvolvimento 

(que visava à criação de um “Estado mínimo”).  

Em foco, investigam-se os resultados obtidos por estes transplantes. Falseando 

parcialmente a tese de que o funcionamento das regras jurídicas independe do “cenário”, 

Mota Prado compara as diferenças nos efeitos de reformas legais no país receptor com o que 

ocorre no país de origem, indicando que, diversas vezes, o que é transplantado funciona de 

maneira diferente do esperado. No caso das agências reguladoras, verifica-se que, enquanto 

nos EUA, esta espécie de ente se sujeita ao poder Legislativo, sendo controlada por ele (teoria 

do domínio congressual), no Brasil, este conjunto de agências submete-se precipuamente à 

Presidência da República. E por uma série de características de nosso sistema político, após o 

Congresso Nacional ultrapassar o momento da confirmação da indicação de seus dirigentes, 

tem ele pouca influência sobre agir e agenda destas autarquias especiais.259 

                                                                                                                                                         

 
 
258 Utilizou-se versão anterior do texto, não publicada. (PRADO, 2007).  

 
259 “Em contraste com os Estados Unidos, as agências brasileiras são na verdade criadas pelo Presidente. O poder 

executivo elaborou os projetos de lei para implementar agências reguladoras, e os submeteu à aprovação 

congressual. Além disso, uma porção dos poderes delegados às agências independentes eram originalmente 

exercidos pelos ministérios setoriais ou seus departamentos internos – i.e. esses poderes já estavam na esfera 

do poder executivo, mas sob os auspícios de entes subordinados ao Presidente. Em suma, o Presidente criou as 

agências no Brasil e delegou seus poderes para elas.” (PRADO, 2007, p. 12). 
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É bem verdade que se poderia tentar validar a teoria ressalvando-se que a esta  deve 

ser vista de maneira mais ampla. Aproveitando-se da metáfora, não seria possível exigir 

funcionamento análogo à matriz caso o transplante fosse tímido, equivalente a um pequeno 

montante de células ou tecido destituído de funcionalidade. As agências reguladoras 

funcionam de maneira diversa nos EUA e no Brasil porque as instituições jurídicas 

circundantes – no caso, atribuição e prerrogativas do Poder Executivo e do Congresso 

Nacional são também distintas, propugnando-se um transplante mais profundo, de todo o 

sistema. Veja-se que essa versão “forte” de transplante legal apresenta ressonância com 

tendências imperialistas associadas ao Direito e Desenvolvimento, especialmente relacionadas 

à sua primeira fase. 

 Nesta interpretação, se o transplante jurídico apresenta resultado aquém do esperado 

frente a comparação com o modelo original, a solução apontada seria um aumento do 

transplante jurídico. Contudo, retoma-se o exemplo para indicar que as diferenças vão além 

do campo jurídico. No tocante à importação das agências reguladoras no cenário brasileiro, 

constata-se a oposição quase total na conjuntura política e econômica que implicou a sua 

criação, a ponto de Gustavo Binenbojm indicar que esta se deu com sinais trocados 

(BINENBOJM, 2005, p. 2). Em oposição a um Estado que, adotando as linhas mestras 

preconizadas pelo segundo momento do Direito e Desenvolvimento, buscava diminuir seu 

protagonismo na economia, priorizando uma instância reguladora, com o objetivo de corrigir 

as falhas de mercado, tem-se que, em realidade, no seu contexto original, as agências 

reguladoras nos EUA apresentam um impulso expansionista após o New Deal, que representa 

um crescimento do papel do Estado, que assume mais funções na Economia, tornando-se mais 

intervencionista (BINENBOJM, 2005, p. 2-5).  

 Seguindo-se no campo semântico, vê-se que a rejeição do transplante depende do 

corpo social, isto é, de dimensões alheias (ainda que apresentando ligações) ao Direito.  Veja-

se que essa sorte de objeções coloca em xeque a suposição de que as regras legais têm um 

funcionamento autônomo em relação ao tecido social. Relembre-se a classificação dos 

transplantes quanto ao grau de autonomia: o exemplo de transplante exigido por 

compromissos transacionais, retirado de texto de autora aderente à metodologia já indica que 

outros fatores externos ao Direito influenciam o seu modo de produção, invalidando a tese de 

que os transplantes jurídicos se dão por meio, tão somente, da ação dos operadores do Direito.  

 Esta não seria a única crítica sofrida por esta abordagem. Pierre Legrand, adotando 
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uma concepção hermenêutica extraída de Hans-George Gadamer, refuta fortemente a 

possibilidade de transplantes legais (LEGRAND, 2014) Neste sentido, indica que: a uma, 

porque toda aplicação do direito depende de uma pré-compreensão determinada pelo contexto 

histórico – brot, para um alemão, é algo visceralmente diverso do que significa pain para um 

francês (LEGRAND, 2014, p. 9). E mais importante, a duas: a possibilidade de transplantes 

jurídicos se assenta na premissa de que “o Direito é formado por regras e somente isso, e as 

regras são declarações proposicionais vazias e somente isso” (LEGRAND, 2014, p. 4). 

 A despeito destas críticas e de diagnósticos no sentido de que o campo dos 

transplantes legais chegou a um “ponto de saturação” (COHN, 2010, p. 598), verifica-se, em 

certo aspecto, uma sobrevida no tema, ainda que ao custo de uma revisão das premissas até 

então adotadas. Nesta ordem de ideias, Nuno Garoupa e Anthony Ogus investigam o tema a 

partir de uma aproximação econômica (GAROUPA; OGUS, 2006, p. 339-363).  

 Partindo de um conceito menos ambicioso e mais fático de transplante legal, 

denotando tão somente a “adoção unilaterial de normas legais de outras jurisdições” 

(GAROUPA; OGUS, 2006, p. 341) e descolando-se das premissas apresentadas por Watson, 

notadamente o insulamento jurídico e a primazia da elite jurídica nas transformações do 

sistema legal, os autores analisam o comportamento dos países de forma estratégica na 

convergência de regras legais entre as diferentes jurisdições, utilizando-se de instrumentos 

advindos da teoria dos jogos para explicar porque essas mudanças ocorrem e quais países a 

adotam, aproximando o tema, a partir do uso compartilhado da teoria dos sistemas, de 

investigações típicas da AED. 

 Porém, verifica-se uma convergência ainda mais intensa. Na apresentação do ponto, 

algumas expressões parecem retiradas do léxico da teoria dos sistemas. Assim, o Direito seria 

isolado do resto da sociedade, exigindo, como condição de manutenção e inovação, apenas a 

ação dos praticantes de uma cultura jurídica. Essa ressonância não passou despercebida, sendo 

identificada por Gunther Teubner, que faz interessante exercício sobre o tema (TEUBNER, 

1998, p. 11-32). 

Mantendo a adesão ao programa de pesquisa da teoria dos sistemas, Teubner critica a 

expressão transplante legal, bem como sua própria construção teórica. A partir do estudo do 

transplante do princípio da boa-fé contratual, advindo da Diretiva Europeia para a proteção 

dos consumidores (1994), ao Direito inglês, o autor sustenta que a discussão acerca da 

compatibilidade do princípio com o sistema legal hospedeiro trata-se, em realidade, de uma 

falsa dicotomia entre recepção/rejeição (TEUBNER, 1998, p. 12).  

Em seu lugar, defende a substituição do conceito pelo de “irritante legal”. 
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Concordando parcialmente com Legrand, Teubner indica que regras legais são influenciadas 

pelo entorno, funcionando de maneiras diversas em um “novo organismo”. A convergência, 

entretanto, não é nodal. Teubner compartilha, juntamente com Watson, o diagnóstico de que o 

Direito apresenta um elevado grau de autonomia. Critica o autor escocês, no entanto, ao 

sustentar, em linha com Luhmann, que a autonomia não pode ser confundida com autismo. Há 

de se levar em conta o funcionamento dos acoplamentos estruturais – e instituições de ligação. 

Também rechaça o papel desempenhado pela “elite jurídica” na realização dos transplantes. 

Explica Teubner: 

 

Watson identifica os transplantes como a principal causa de modificações legais. Os 

profissionais do direito preferem imitar e se apoderar de regras e princípios advindos 

de outras ordens legais a reagir diretamente aos estímulos externos gerados pela 

sociedade. Watson associa o fato a peculiaridades da profissão jurídica que 

demandam o uso de argumentação ligados a precedentes e à autoridade. Os juristas 

preferem soluções de outras tradições legais a creation ex nihilo. De novo, a questão 

levantada por Watson merece reflexão. Contudo, as idissincracias ligadas à profissão 

parecem, para mim, um fenômeno secundário. É a própria lógica interna do discurso 

jurídico que constrói essa autorreferencialidade normativa recursividade, criando 

assim uma preferência para a transferência rumo ao âmbito interno de soluções de 

sistemas jurídicos globais em oposição à dificultosa invenção de novas regras 

jurídicas em resposta a problemas sociais. (TEUBNER, 1998, p. 16). 

 

Retoma-se aqui a discussão apresentada no capítulo 2: se o direito é um sistema 

autopoiético, regras importadas funcionam como ambiente, constituindo-se como ruídos que 

influenciam – e esse é o ponto principal – mas não determinam como serão as operações 

internas desencadeadas pelo sistema jurídico, que até mesmo podem (mas não necessitam) 

reproduzir de maneira idêntica (ainda que isso seja extremamente improvável – dado o 

elevado grau de contingência de um sistema autopoiético) a regra “transplantada” 

(TEUBNER, 1998, p. 13). Melhor dizendo: a norma jurídica que é vetor de ligação. Veja-se 

que a questão não é reelaborada em termos de mais ou menos autonomia do sistema jurídico 

frente às demais dimensões sociais, propondo-se uma “fórmula compromissória” 

(TEUBNER, 1998, p. 17).  

Ao reformular a questão nos termos da teoria dos sistemas, algumas aporias até então 

existentes podem ser dirimidas. Volta-se ao exemplo das agências reguladoras. Para além das 

“significativas distinções – senão que verdadeiras oposições – entre os cenários político, 

ideológico e econômico em que se deu a implantação” (BINENBJOM, 2005, p. 1) das 

agências reguladoras no Brasil, em modelo de importação dos EUA (distinções estas que dão 

conta dos elementos fatuais que explicam as diferenças constatadas), o aporte da teoria dos 

sistemas permite atingir uma explicação funcional para as disparidades nas operações destes 
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entes. 

De toda sorte, a despeito da profunda transformação preconizada, mantém-se a relação 

do tema com a agenda de Direito e Desenvolvimento, especialmente em sua Terceira fase, 

quando percebe-se a compatibilidade entre a ideia de que o aprimoramento do direito é um 

fim em si mesmo e a constatação da impossibilidade de determinação de sistemas sociais (por 

exemplo, a economia) a partir de comunicação engendradas em outro (neste caso, o Direito). 

A proposição de uma versão modesta para os transplantes jurídicos (ou irritantes legais) não 

parece ser possível em relação à tese das origens legais, como se verá a seguir. 

 

 

3.3.3  Origens Legais (“Legal Origins”) 

  

 

A teoria da legal origins foi desenvolvida a partir de 1997 em uma série de artigos260 

desenvolvidos por um grupo de economistas radicados nos Estados Unidos: Rafael La Porta, 

Florencio Lopez de Silanes, Andrei Sheifer e Robert W. Vishy, os três primeiros baseados na 

universidade de Harvard e o quarto, vinculado a Chicago. No meio acadêmico, eles são 

usualmente denominados em conjunto pelas iniciais de seu sobrenome, recebendo a sigla, 

também aqui empregada, LLSV.  Em síntese: estes estudos defendem haver uma forte relação 

entre o tipo de família de que sistema legal faz parte (civil law e common law) e o 

desenvolvimento econômico de um país. Segundo esta proposição, em radicalização do 

modelo desenvolvido pela agenda de Direito e Desenvolvimento, não é somente o direito, ou 

melhor, o conjunto de normas jurídicas, que importa. Também as origens – notadamente o 

modo de produção (se majoritariamente advindo do Poder Legislativo ou do Judiciário) – das 

normas jurídicas importa também: sistemas de famílias diferentes vão ter diferentes impactos 

sobre a economia de um país.  

Trabalha-se, então, com a premissa da existência de quatro famílias legais: common 

law, que seria, ainda segundo LLSV, uma família única, e três diferentes tipos de civil law: 

                                                 

 
260 Trata-se de série de dez artigos, destacando-se os seguintes: (i) LA PORTA, R., LOPEZ-DE-SILANES, F., 

SHLEIFER, A. e VISHNY, R. Legal Determinants of external finance, in Journal of Finance, nº 52, vol. 3, p. 

1131-1150,1997. (ii) LA PORTA, R., LOPEZ-DE-SILANES, F., SHLEIFER, A. e VISHNY, R. Law and 

financce, in Journal of Political Economy, nº 106, v. 6, p. 1113-1155, 1998. (iii) LA PORTA, R., LOPEZ-DE-

SILANES e F., SHLEIFER. Coorporate ownsership around the word, in Journal of Finance, nº 57, vol. 3, p. 

1147-1170, 1999 (sem Vishny). E (iv), o último, LA PORTA, R., LOPEZ-DE-SILANES e F., SHLEIFER. The 

Economic Consequences of Legal Origns in Jornal of Economic Literature, nº 46, vol. 2, p. 285-332, 2008. 

 



 

 

 

 

 

 

193 

sistema francês, alemão e escandinavo.261 Eles tiverem um grande impacto, tanto na academia 

quanto no mundo prático, sendo o fator principal de inspiração dos relatórios anuais Doing 

Business lançados pelo Banco Mundial desde 2004, e estimulando diversas reformas legais 

em vários países. Ao mesmo tempo, eles foram e continuam a ser alvo de diversas críticas.  

Sucintamente, a conclusão geral desses estudos é que o sistema da common law 

favorece o crescimento econômico por ter institutos jurídicos mais adequados e orientados 

para instituições do mercado, ao passo que os da civil law (especialmente a francesa) são mais 

orientados para a intervenção estatal e por isso contribuem para um menor desenvolvimento 

econômico. Percebe-se, então, a existência de uma íntima relação com o direito e 

desenvolvimento, sendo inspirado pelas abordagens de economistas que já atuavam neste 

campo, lidando com a articulação entre os sistemas sociais, econômico e jurídico, 

comparando países diferentes. Em comum, legal origins e Direito e Desenvolvimento 

convergem na concepção de que instituições legais têm importância para o crescimento 

econômico, e numa compreensão do direito como engenharia social. Além disso, o 

conhecimento no campo de legal transplants também é bastante utilizado, sendo advogada a 

adoção de reformas legais para países com sistemas jurídicos menos favoráveis ao 

crescimento econômico, no sentido de que estes adotem institutos de outras jurisdições,  a fim 

de que possam reverter a situação. 

Esta abordagem também se apropriou da classificação de sistemas legais feita no 

campo do direito comparado, baseando-se fortemente na distinção de maior proeminência, 

entre common law e civil law (com as divisões entre a família francesa, alemã e escandinava), 

desenvolvida por René David e Konrad Zweigert & Hein Kötz.262 

                                                 

 
261 Nessa classificação, os sistemas mais difundidos pelo mundo são a common law britânica e a civil law da 

França. Por meio do processo de colonização na América, África e Ásia, e com o exercício de influência sobre 

os demais países, esses dois sistemas se espraiaram globalmente, seguindo a lógica colonizadora e, 

posteriormente, imperialista (por exemplo, relembra-se a influência do direito britânico na conformação 

jurídica indiana). Possível inferir o liame entre a temática e os transplantes jurídicos, especialmente no que diz 

respeito à tipologia quanto ao critério do grau de soberania de facto. 

 
262 No início da década de 60, David apresentou que classifica os sistemas legais do mundo em três: Romano 

Germânico, Common Law e Direito Soviético. (DAVID, R., Les grands systèmes de droit contemporain. Paris: 

Librarie Dalloz, 1964). Já Zewigert e Kötz classificam os sistemas legais em sete: 1. Romanistic (que é a 

francesa); 2. Germânica; 3. Anglo-Americana; 4. Nórdica; 5. Oriental; 6. Lei Islâmica e 7. Lei Hindu. (Konrad 

Zweigert & Hein Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung auf dem Geibete des Privatrechs. Alemanha, 

1969 apud PARGENDLER, M. The Rise and Decline of Legal Families, in American Journal of Comparative 

Law, Vol. 60, nº 4, 2012. Disponível em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1975273>. 

Acesso em: 10 Jan. 2015).    

 

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1975273
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O ineditismo da empreitada é constituído pela associação entre as famílias de sistemas 

jurídicos a técnicas empíricas que se valeram de metodologia econométrica a fim de avaliar a 

correlação entre índices de desenvolvimento econômico – o que se liga a uma adesão ao 

programa das primeiras fases de Direito e Desenvolvimento – e variáveis jurídicas. 

Empregando técnicas de regressão, os autores postulam que o principal fator de diferenciação 

e agregação de dados é ligado ao tipo de família jurídica adotado no sistema legal nacional, 

concluindo, assim, que as origens legais importam.  

Os estudos abordaram, inicialmente, a área de proteção de investidores, e depois se 

expandiram para a investigação de outras áreas. O primeiro a ser publicado por esses 

economistas (LLSV) foi em 1997 e trata dos fatores legais que atraem o financiamento 

externo (La Porta et al, 1997). Nele, foi medido o grau dado pelo sistema legal de proteção a 

investidores - tanto acionistas (equity) como credores (debt), e o grau de aplicação (legal 

enforcement) de garantias e proteção, relacionando-os com o desenvolvimento do mercado de 

capitais e crédito. Ao final, se concluiu que os países de civil law francesa possuem as 

proteções mais fracas a investidores, e, extraem os autores uma relação de causalidade, por 

isso também apresentam um desenvolvimento mais baixo do mercado de capitais.  

Conclui-se assim haver uma relação positiva entre menor grau de proteção legal do 

investidor, mercado de capitais e crédito menos desenvolvido e (a adoção do) direito 

francês,263 com o contrário acontecendo nos países da common law, que ofereceriam, por 

conta da adesão a esta família legal, proteção mais confiáveis a financiadores.  

Em artigo adicional publicado no ano seguinte (1998), esses autores trataram também 

da proteção de acionistas e investidores (LA PORTA et al, 1998). Nele é feito outro estudo 

econométrico sobre uma base de 49 países comparando às famílias legais, institutos jurídicos 

e desenvolvimento deste mercado. Chega-se também à conclusão de que a família do direito 

civil francês tem o menor grau de proteção, favorecendo a concentração de ações e um alto 

prêmio de controle (como forma de compensar pelas fracas proteções legais ao investimento, 

um equivalente funcional), impedindo-se a criação de um mercado de investidores 

pulverizado. As famílias Alemã e Escandinava apresentavam resultados intermediários, e 

novamente a common law é apontada como aquela a mais apta a proteger os investimentos.  

                                                 

 
263“Nossos resultados indicam que a civil law, e em especial os países que adotaram a civil law francesa, 

apresenta tanto a proteção mais fraca aos investidores e o Mercado de capitais menos desenvolvido, 

notadamente se comparado aos países da common law” (LLSV, 1997, p. 1147, grifo nosso).  
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Muitos outros trabalhos seguiram264, comparando as diferenças entre as famílias legais 

e seus impactos econômicos, na mesma direção da superioridade de common law para o 

crescimento econômico. Houve estudos sobre a participação do governo no setor bancário, 

sobre os requisitos para a constituição de novos negócios (criação de pessoas jurídicas e 

regulação para funcionar), sobre o direito trabalhista, alistamento militar obrigatório e o 

quanto da mídia é controlada pelo Estado.265 Em todos esses, os países de civil law 

apresentam mais regulação e atuação governamental, gerando, segundo esses autores, 

impactos adversos no mercado como maior corrupção, maior economia informal e maior 

desemprego.  

Por exemplo, no estudo sobre a constituição de novas pessoas jurídicas, foram 

comparados 85 países no tocante ao número de procedimentos necessários para entrada no 

mercado, o gasto monetário com eles e o número de dias que demoram (DJAKNOV et al, 

2002). Conclui-se que a regulação da entrada é maior nos países de civil law e que isto não 

traz maiores benefícios ao público. Pelo contrário, seus efeitos estariam mais associados com 

a teoria da public choice, na vertente segundo a qual a regulação é feita em benefício dos 

políticos e burocratas para extraírem renda delas, seja por corrupção, votos ou contribuições 

de campanha eleitoral.  

A principal influência prática da legal origins foi sua adoção pelo Banco Mundial nos 

relatórios Doing Buisiness. O time inicial foi liderado por Simeon Djaknov, um coautor 

frequente dos estudos de legal origins.266 A ideia era expandir os estudos já feitos, incluir 

variáveis mensuráveis, todas remontáveis ao sistema legal, e utilizar o máximo de países 

                                                 

 
264 Para referências sobre esses trabalhos, vide bibliografia e também, por exemplo, SHLEIFER, A. e 

GLAESER, E. Legal Origns, in Quaterly Journal of Economics, nº 107, vol. 4, p. 1193-1229, 2002; BECK, T., 

DEMIRGUC-KUNT, A. e LEVINE, Ross. Law and finance: why does legal origin matter? In Journal of 

Comparative Economics, nº 31 vol. 4, p. 653-675, 2003. 

 
265 Respectivamente, LA PORTA, R., LOPEZ-DE-SILANES, F., SHLEIFER, A. Government ownership of 

banks, in Journal of Finance, nº. 57, volº 1, p. 265-301, 2002. Simeon Djaknov, Rafael La Porta, Florencio 

Lopez-de-Silanes, Andrei Shleifer, The Regulation of Entry. In the quaterly Journal of Economics, Vol 

CXVIII, 2002. BOTERO, J., DJANKOV, S., LA PORTA, R., LOPEZ-DE-SILANES, F. e SHLEIFER, A. The 

regularion of labor, in Quarterly Journal of Economics, nº 119, vol 4, p. 1339-1382, 2004. MULLIGAN, C. e 

SHLEIFER, A. Conscription as regulation, in America Law and Economcis Review, nº 7, vol. 1, p. 85-111, 

2005. DJANKOV, S., LA PORTA, R. LOPEZ-DE-SILANES, F. e DJANKOV, S. Who owns the media? In 

Journal of Law and Economics, nº 46, vol. 2, p. 341-381, 2003. Esses estudos, entre muitos outros, são citados 

em LA PORTA, R., LOPEZ-DE-SILANES e F., SHLEIFER. The Economic Consequences of Legal Origns in 

Jornal of Economic Literature, nº 46, vol. 2, p. 285-332, 2008. 

 
266 Conforme relatado em Ralf Michels, Comparative Law by Numbers? Legal Origins Thesis, Doing Business 

Reports, and the Silence of Traditional Comparative Law. In The American Journal of Comparative Law, Vol 

67, nº 4 (Fall 2009), p. 771.  
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possíveis, atribuindo-se ao final uma nota ao país de acordo com a facilidade de fazer 

negócios – um ambiente jurídico favorável receberia notas mais altas, e assim se cria um 

ranking dos países. Assim, se mediria a atratividade de um país para investimentos, o que é 

extremamente relevante para o crescimento econômico.  

Tratam-se de extensos estudos quantitativos empíricos comparativos, feitos por meio 

de uma metodologia bastante complexa, utilizando-se de métodos econométricos.  O primeiro 

relatório foi lançado em 2004, abrangendo 130 países, e mediu cinco variáveis importantes 

para a atividade empresarial: abrir um negócio (como no artigo citado anteriormente), 

contração e demissão de funcionários, possibilidade de exigir o cumprimento (enforcement) 

de contratos, a obtenção de crédito e o encerramento de um negócio (recuperação judicial e 

falência).267 Nos relatórios seguintes, o número de países abrangidos foi aumentando e 

também foram adicionados mais tópicos de análise, como regulação do registro de 

propriedade, proteção de investidores e obtenção de licenças de negócios. O último relatório, 

o Doing Buisiness 2015 (lançado em 2014) abrange 10 grupos de indicadores em 189 

países.268 

Seus resultados parecem confirmar a tese do legal origins, com economias de common 

law se saindo melhor no ranking. Contudo, nota-se o abandono da tipologia de famílias legais, 

marcando-se o afastamento da tese explicativa subjacente à construção acerca de legal 

origins.  

 Nada obstante, embora não se perceba a ênfase no que diz respeito à formulação de 

explicações, verificam-se resultados convergentes com os estudos iniciais de LLSV. Dos 10 

primeiros lugares do relatório 2015, 6 são desse sistema (Nova Zelândia, Hong Kong, EUA, 

Reino Unido e Austrália), e 4 de civil law (Dinamarca, Noruega e Finlândia e Coréia do Sul), 

com três deles tendo a civil law escandinava (que segundo a legal origins, é superior à alemã 

e francesa), com nenhum da família francesa. A própria França fica em um distante 31º lugar.  

Seu uso e discussão transcende a Academia, sendo voltado para formuladores de 

políticas públicas e políticos para promover reformas legais, e possivelmente sendo utilizado 

                                                 

 
267 Relatório Doing Buisiness in 2004 – Understanding Regulation, de autoria do Banco Mundial. Disponível 

em: <http://bit.ly/18mWokt>. Acesso em: 10 jan. 2015.   

 
268 Atualmente, os 11 grupos de indicadores são: abertura de empresas, obtenção de alvarás de construção, 

obtenção de eletricidade, registro de propriedade, obtenção de crédito, proteção dos investidores minoritários, 

pagamento de impostos, comércio entre fronteiras, execução de contratos e resolução de insolvência. Vide: 

<http://portugues.doingbusiness.org/methodology e http://portugues.doingbusiness.org/about-

us/~/media/GIAWB/Doing%20Business/Documents/Miscellaneous/What-is-Doing-Business.pdf>. 

 

http://bit.ly/18mWokt
http://portugues.doingbusiness.org/methodology
http://portugues.doingbusiness.org/about-us/~/media/GIAWB/Doing%20Business/Documents/Miscellaneous/What-is-Doing-Business.pdf
http://portugues.doingbusiness.org/about-us/~/media/GIAWB/Doing%20Business/Documents/Miscellaneous/What-is-Doing-Business.pdf
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por atores privados em decisões de investimento. Ou seja, seu público alvo são tomadores de 

decisão, tanto do setor público como do setor privado. Eles também são bastante divulgados 

de forma bem ampla pelo Banco Mundial, que mantêm um site em várias línguas 

extremamente acessível, com informações sobre os relatórios, bem como franqueando acesso 

ao conjunto de dados utilizados.269 

Verifica-se uma certa índole prescritiva no sentido de advogar a necessidade de 

reformas institucionais, o que é claramente evidenciado pelo fato de, todo ano, serem 

selecionados dez países com melhora mais aguda no ranking, em relação à edição passada, 

recebendo o título de os top reformers (chamados em português de “melhoradores de 

topo”).270 Além disso, o site mantém uma tabela mantendo registro das reformas legais 

empreendidas por cada país desde 2006 que são captadas pelos indicadores do Doing 

Buisiness271, sendo até agora registradas 2.264 reformas.272 

Se foi afirmado, anteriormente, que a relação entre transplantes legais e Direito e 

Desenvolvimento era de meio-fim, seria possível aventar que a tese de legal origins funciona 

como um meio de mensuração (como um termômetro) para o Direito e Desenvolvimento.  

Meio este aprimorado pela elaboração dos relatórios Doing Business. Assim, caso seja 

diagnosticado um baixo desenvolvimento “causado” pela “patologia” de forte adesão à 

família legal francesa, por exemplo, tem-se à disposição o “remédio”: mais transplantes 

jurídicos. 

Importante indicar que os relatórios Doing Business adotam, como o nome já diz, um 

viés muito forte em favor da ampliação da liberdade dos mercados, associando-se ao segundo 

momento do Direito e Desenvolvimento. A iniciativa se mostra reticente em relação a uma 

regulação mais intensa, como se infere na própria construção dos indicadores, que associam 

mais exigências legais a uma perda de pontuação, rebaixando a colocação final. Embora não 

                                                 

 
269 Disponível em: <http://portugues.doingbusiness.org/>. Acesso em: 14 dez. 2014.  

 
270 No último ano, foram os seguintes: Tajiquistão, Benim, Togo, Costa do Marfim, Senagal, Trinidad e Tobago, 

República Democrática do Congo, Azerbaijão, Irlanda e Emirados Árabes Unidos. Cinco desses 10 estão 

localizados na África Subsaariana. Disponível em: <http://portugues.doingbusiness.org/reforms>. Acesso em: 

14 dez. 2014. 

 
271 A título de curiosidade, o Brasil está no relatório de 2015 em 120ª colocação de 189 economias, avançando 3 

posições desde o relatório de 2014. Os tópicos no qual ele tem o seu pior desempenho são pagamento de 

impostos (177ª colocação) e obtenção de alvarás de construção (174ª colocação), e um tópico no qual o país 

apresenta desempenho elevado é o de obtenção de eletricidade (19ª colocação), seguido por proteção de 

investidores minoritários (35ª colocação).  

 
272 Disponível em: <http://portugues.doingbusiness.org/reforms/reforms-count>. Acesso em: 14 dez. 2014.  

 

http://portugues.doingbusiness.org/
http://portugues.doingbusiness.org/reforms
http://portugues.doingbusiness.org/reforms/reforms-count
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se indique a clara necessidade de reformas, a própria ideia de ranking, bem como o destaque 

conferido aos países que mais promoveram reformas – por óbvio, desde que as modificações 

sejam aderentes a este viés, revela a índole prescritiva273, indo ao encontro de uma certa visão 

englobada pela abordagem do Direito e Desenvolvimento.274 

A exemplo do que se deu com os transplantes legais, também a temática de legal 

origins, difundida pelos relatórios do Doing Business sofrem fortes críticas, de algum modo, 

semelhantes às experimentadas pela construção teórica de Alan Watson.  

Não por acaso, considerando a ligação sugerida entre adoção da família da civil law 

francesa e baixo desenvolvimento econômico, especialmente na França, as reações foram 

bastante fortes. Embora o país tenha galgado algumas posições no relatório de 2005, 

recebendo a classificação de top reformer275, Bénédicte Fauvarque-Cosson e Anne-Julie 

Kerhuel indicam que os relatórios foram recebidos como um “eletrochoque” pela academia 

francesa (FAUVARQUE-COSSO; KERHUEL, 2009, p. 811). Mais: orgulho nacional sofria 

um duro golpe ao se ver na contingência de passar de exportador para – preconizava o Banco 

Mundial – hospedeiro de transplantes legais (FAUVARQUE-COSSO; KERHUEL, 2009, p. 

815).  

Algumas críticas dirigiam-se à metodologia empregada276: ao ser elaborado por não-

advogados, o relatório espelhava uma descrição errônea do funcionamento do sistema francês, 

culminando na produção de obra que parece ser científica, mas em realidade, constitui uma 

tentativa de “conquista do mercado legal” (FAUVARQUE-COSSON; KERHUEL, 2009, p. 

820). Com isso, intentava-se vulnerar a tese central de legal origins: o entendimento precário 

                                                 

 
273 No mesmo sentido, enxergando de maneira mais enfática o caráter prescritivo, cita-se Is Law an Economic 

Contest? French Reactions to the Doing Business World Bank Reports and Economic Analysis of the Law: “O 

projeto, como um todo, visa a motivar reformas por meio da utilização de técnicas de benchmarking” 

(FAUVARQUE-COSSON; KERHUEL, 2009, p. 814).  

 
274 Neste sentido, destacam-se as três principais conclusões do primeiro relatório, de 2004: (i) regulação varia 

enormemente ao redor do mundo; (ii) regulação mais intensa da atividade empresarial geralmente implica 

piores resultados, ao passo que direitos de propriedade claramente definidos e protegidos estimulam a 

prosperidade; (iii) países ricos regulam negócios de modo consistente. Países pobres, não. (WORLD BANK, 

Doing Business in 2004, p. 83. Disponível em: 

<http://www.doingbusiness.org/~/media/GIAWB/Doing%20Business/Documents/Annual-

Reports/English/DB04-FullReport.pdf>. Acesso em: 10 fev. 2015). 

 
275 O que foi explicitamente atribuído a uma única mudança legal, responsável por mais de quatorze mil 

empresas, embora haja dúvidas de que foram elaboradas “correções metodológicas” para atenuar as críticas 

francesas (FAUVARQUE-COSSON; KERHUEL, 2009, p. 812). 

 
276 Nuno Garoupa e Carlos Gómez Liguerre apontam que os relatórios apresentam uma séria falha metodológica: 

a escolha arbitrária de variáveis (“cherry picking”). A escolha de outros exemplos ou mesmo uma investigação 

mais sistemática poderia levar a resultados diversos. Ver N. Garoupa e C. Gómez Ligüerre (2011). 

 

http://www.doingbusiness.org/~/media/GIAWB/Doing%20Business/Documents/Annual-Reports/English/DB04-FullReport.pdf
http://www.doingbusiness.org/~/media/GIAWB/Doing%20Business/Documents/Annual-Reports/English/DB04-FullReport.pdf
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do acoplamento entre determinado sistema legal e sociedade permite, quando muito, postular-

se uma correlação, mas jamais ensejaria a defesa de uma relação de causalidade – apenas 

pressupõe uma (FAUVARQUE-COSSON; KERHUEL, 2009, p. 828). Apropriando-se, mais 

uma vez, do slogan do Direito e Desenvolvimento, o Direito importa. Mas talvez não importe 

tanto.  

Outras instituições não colmatadas pelo fenômeno jurídico, que restam ocultas para as 

métricas empregadas pelo Doing Business, podem ser as reais ensejadoras de baixo (ou alto) 

desempenho econômico (AGUILERA; WILLIAMS, 2010, p. 102). No mesmo diapasão, 

indicam Claude Menard e Bertrand du Marais: 

 

Os relatórios [do Doing Business] criam uma ilusão. Eles fingem medir o papel dos 

sistemas legais de acordo com sua eficiência econômica. O que eles realmente fazem 

é criar um ranking de países de acordo com um conjunto de índices em relação aos 

quais as reais propriedades e especificidades dos sistemas legais quase nunca são 

capturadas. Olhando o modelo e os dados coletados, verifica-se que, nada obstante o 

interesse que poder-se-ia ter na tentativa, os relatórios são concluídos com o ranking 

superficial em detrimento de realmente medir o impacto real de instrumentos legais 

específicos. O que eles realmente identificam é muito menos o papel de sistemas legais 

como determinantes do investimento direito estrangeiro do que o poder de mercado 

apropriado por alguns países em definir as regras do jogo, é dizer, as ferramentas 

legais usadas para fazer transações. (MÉNARD; DU MARAIS, 2008, p. 80). 

 

Ainda nessa linha, fornecendo uma explicação alternativa sobre as diferenças de 

desempenho econômico experimentada pelos países, Klerman et al postulam que a ideia de 

legal origin é muito congruente com a de história colonial. Assim, devem ser analisados não 

somente o regime jurídico legado (rectius: imposto), mas também as diferentes “políticas 

públicas relativas à educação, saúde pública, infraestrutura, imigrações europeia e governança 

local” (KLERMAN; MAHONEY, 2011, p. 380). Assim, limitar-se ao elemento jurídico 

constituiria uma explicação simplista para um fenômeno muito mais complexo. 

Porém, o mais importante: para além de idiossioncrasias regionais, repelia-se a 

concepção subjacente à elaboração dos relatórios de que “one size can fit all” – a ideia de um 

modelo único que poderia ser replicado por todos os países e que, por si só, geraria resultados 

idênticos. Veja-se que, de modo não acidental, trata-se da mesma crítica formulada por Pierre 

Legrand frente os transplantes legais. Não seria possível agrupar as distintas realidades em 

uma única métrica e daí estabelecer-se a adoção de remédios comuns. Em síntese: as 

diferentes experiências jurídicas seriam incomensuráveis277. Chama-se a atenção para o ponto: 

                                                 

 
277 A expressão foi celebrizada no âmbito das investigações epistemológicas por Thomas Kuhn, ao defender a 

impossibilidade de comparação entre paradigmas (KUHN, 2005). 
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em última instância, a alegação de incomensurabilidade funciona como uma “grande muralha 

filosófica” frente a teorias monísticas (GLENN, 2001, p. 137) ou mesmo à lógica imperialista 

de um discurso que tenta impor seu valor – permita-se dizer seu código – a outros. 

Em linha com o afirmado, a questão não se limita a ser enquadrada como uma disputa 

entre sistemas legais. Citam-se os referidos autores: 

 

Dessa forma, é errado avaliar a qualidade de um sistema jurídico particular apenas 

quanto ao contexto da prosperidade econômica desfrutada pela sociedade na qual a 

ordem legal opera. Consequentemente, juristas não deveriam abandonar sua 

profissão, deixando o lugar para os economistas que, animados pela ideia da 

argumentação matematizada, defendem a uniformização legal universal, a partir da 

abordagem “one size fits all”. A lei dos mais ricos não é necessariamente a melhor. 

(FAUVARQUE-COSSON; KERHUEL, 2009, p. 822). 

  

De modo mais profundo, trata-se aqui de um choque entre discursos – o Direito não 

deveria incorporar a lógica da economia. 

 

 

3.3.4  Direito e Desenvolvimento e AED 

 

 

A exposição da evolução do movimento de Direito e Desenvolvimento, acompanhada 

da apresentação da temática dos transplantes legais e de legal origins (e de seu mais famoso 

produto – os relatórios doing business) permite que se infira que se está diante de exemplos de 

aplicação de AED. De maneira expressa, alguns autores fazem explicitamente essa 

associação, notadamente os de língua francesa. Assim, Fauvarque-Cousson e Kerhuel 

sustentam que escolas de Law and Economics teriam inspirado a realização dos relatórios278 

(FAUVARQUE-COSSON; KERHUEL, 2009, p. 819). 

Alguns elementos sustentam essa posição. De fato, verifica-se a ênfase na investigação 

do relacionamento entre Direito e Economia, acentuando-se a mútua influência havida entre 

estas dimensões sociais. Exemplo disso é dado pelo destaque conferido à obra de Ronald 

Coase e o papel desempenhado pelos custos de transação (majorados ou reduzidos pelo 

                                                                                                                                                         

 
 
278 Em sentido similar, também Ricardo Antonio Lucas Camargo faz um amálgama entre transformações legais 

para implementação de um “Estado mínimo” impostas por organismos internacionais e análise econômia do 

direito, associando todos os fenômenos a uma única tendência, conformada ideologicamente por ditames 

neoliberais. Ver Ricardo Antonio Lucas Camargo (2008). 
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sistema legal) no desempenho das trocas voluntárias havidas no mercado (MENARD; DU 

MARAIS, 2008, p. 56). Como se verá no próximo capítulo, a construção empreendida por 

Coase constitui um dos alicerces sobre os quais se assenta a fundação da AED.  

Além disso, verifica-se, em convergência, a preocupação com a utilização de métodos 

empíricos, o que remonta à influência da metodologia positivista, de assento popperiano, 

empregada na investigação econômica. Ainda mais importante, especialmente quando se leva 

em consideração a tese explicativa subjacente ao campo de legal origins. Verifica-se ali um 

forte vínculo entre common law e desenvolvimento econômico, associado a maior grau de 

riqueza experimentado por uma determinada sociedade. 

Nuno Garoupa e Carlos Gómez Liguerre enxergam ali forte semelhança com uma das 

teses mais polêmicas defendidas pela AED: a de que a lógica implícita da common law é 

econômica, visando o sistema à maximização da eficiência (GAROUPA; GÓMEZ 

LIGUERRE, 2011, p. 292). A construção, exposta e defendida por Richard Posner, na 

primeira edição de seu Economic Analysis of Law279, revela-se somente aparentemente 

convergente com a temática do legal origins. Isto porque Posner indica que a eficiência é 

gerada pelo mecanismo evolucionário engendrado pelo funcionamento da common law, na 

qual a primazia na criação de regras legais é atribuída ao Poder Judiciário. 

Especialmente quando se verifica a metodologia do Doing Business, vê-se o 

afastamento da AED, uma vez que naqueles relatórios, descura-se do elemento dinâmico, 

sendo apreendidos tão somente a “fotografia” do ordenamento jurídico. Não é este o único 

ponto que marca a não-identidade entre os fenômenos. 

Considerando transplantes legais e legal origins/doing business como aspectos 

(mecanismos de fomento e instrumentos de mensuração, respectivamente) do Direito e 

Desenvolvimento, verifica-se uma relação, à falta de expressão melhor, espelhada com a 

Análise Econômica do Direito. Esta cuida da investigação, a partir de métodos econométricos, 

do funcionamento do Direito, ao passo que aquela abordagem parte da análise de como 

institutos jurídicos influenciam a economia. 

Além disso, parece haver um distanciamento no que diz respeito à escala de análise. 

Explica-se: embora os indicadores manejados pelo Doing Business sejam bastante prosaicos, 

como a facilidade de obter uma ligação à rede elétrica, o conjunto destes índices e mais, a 

                                                 

 
279 Sendo gradualmente revista pelo autor ao longo do tempo, como indica a análise feita por Liborio L. Hierro, 

que será apresentada em mais detalhes nos capítulos seguintes (HIERRO, 2002). 



 

 

 

 

 

 

202 

própria concepção adotada pelo Direito e Desenvolvimento parece dizer respeito a uma 

aproximação macroeconômica, apontando a necessidade de reformas estruturais.  

Não é essa a dimensão típica de abordagem empreendida pela AED280, sendo adotada 

pela maior parte de seus praticantes uma metodologia neoclássica, valendo-se de postulados 

como o individualismo metodológico e uma premissa acerca do comportamento humano, que 

seria racional, isto é, orientado a otimizar a satisfação diante de recursos escassos. 

Nada obstante estes pontos de afastamento, referentes a traços ou características do 

Direito e Desenvolvimento e AED, propugna-se aqui um distinção ontológica. Neste trabalho, 

defende-se que a AED constitui uma abordagem eminentemente metodológica – trata-se de 

um modo de análise (como indica a própria denominação padronizada) do fenômeno jurídico. 

É bem verdade que, acidentalmente, a AED pode ser compreendida como uma teoria281 ou 

mesmo uma ideologia282, contudo, sua natureza essencial é ser método, como destacado 

inicialmente na introdução desta obra e no ponto 3.2.3.  

Em oposição, sustenta-se que Direito e Desenvolvimento não se limita a um conjunto 

de instrumentos (talvez tão somente os transplantes legais e os rankings de doing business 

possam ser assim considerados). Tampouco, como evidencia a própria evolução da 

abordagem, modificando-se profundamente ao longo do tempo, adotando diferentes 

pressupostos e conceitos, permite que se classifique a abordagem como uma teoria (legal 

origins constitui uma teoria mobilizada por Direito e Desenvolvimento). De outro modo, a 

única característica que se mantém inalterada refere-se aos objetivos buscados – almeja-se a 

transformação do Direito vigente em sociedades empobrecidas, compreendendo-se a reforma 

como um vetor para o crescimento econômico (e incremento da prosperidade da população) 

ou ainda, numa aproximação menos “monetária” do tema, como um objetivo em si mesmo. 

De toda a sorte, estas inflexões permitem que se compreenda Direito e 

Desenvolvimento como uma agenda. O termo apresenta consideráveis dificuldades para ser 

                                                 

 
280 Germán Coloma afirma cabalmente que a AED é “quase completamente incluída dentro do campo da 

microeconomia”. (COLOMA, 1999, p. 2). 

 
281 Como faz expressamente Robert Cooter, em “Um prêmio Nobel para a Ciência Jurídica: teoria, trabalho 

empírico e o método científico no estudo do Direito” (COOTER, 2014), artigo que será discutido no capítulo 5. 

 
282 Como denunciado por Edwin Baker em  The Ideology of the Economic Analysis of Law Author(s): C. Edwin 

Baker Source: Philosophy & Public Affairs, v. 5, n. 1 (1975), p. 3-48.  
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definido283. Adotando-se a noção negativa proposta por Mauro Calise e Theodore J. Lowi no 

sentido de que uma agenda constitui um compromisso frouxo de concordância acerca daquilo 

que os aderentes a ele discordam. Em outras palavras, uma agenda corresponde numa 

“convergência acerca do que todos discordam” (CALISE; LOWI, 2010, p. 42). Deste modo, a 

partir da compreensão de que o Direito (e instituições total ou parcialmente colmatadas pela 

ordem jurídica) importa, há uma aderência a um curso de ação que impele à formulação de 

modificações do sistema jurídico. Isto é, afastam-se os praticantes de Direito e 

Desenvolvimento de uma visão imutável do Direito (mesmo que, para os cultores dos 

transplantes jurídicos, este apresente profundo distanciamento frente a outros planos sociais) 

ou de uma dimensão incomensurável do fenômeno jurídico, pressuposição que é também 

adotada pelo movimento Direito e Sociedade, abordado no próximo ponto. 

 

 

 

3.4  Law and Society 

 

 

Law and Society (“Direito e Sociedade”) se refere ao movimento acadêmico que se 

desenvolve principalmente nos Estados Unidos e se propõe a descrever, explicar ou analisar o 

mundo do direito pelas suas implicações sociais – é dizer: seu funcionamento na sociedade. 

Não há como separar o entorno social da dimensão jurídica. Deste modo, numa breve 

definição, pode ser tomado como, segundo Lawrence M. Friedman, “a empreitada acadêmica 

a examinar a relação entre o fenômeno social jurídico com aqueles que são classificados 

como não jurídicos.” (FIREDMAN, 1986, p. 763). 

Para tanto, são utilizadas outras ciências sociais como a sociologia, antropologia, 

psicologia, ciência política, história e a economia, sendo tal movimento composto de pessoas 

advindas de todos esses campos.284 Ressalta-se que apesar de se aproximar muito da 

                                                 

 
283 “O termo agenda política, usado cada vez mais, não pode ser facilmente definido”. The Blackwell Dictionary 

of Political Science: A User's Guide to Its Terms. BEALEY, Frank; JOHNSON, Allan G. Blackwell Publishing 

Ltd. 1990, Oxford, p. 7. 

 
284 Kitty Calavita afirma que a população do território da Law and Society inclui sociólogos, historiadores, 

cientistas políticos, antropólogos, psicológicos, economistas, advogados, criminologistas, entre outros 

(CALAVITA, 2010, p. 1). Cita-se trecho da obra da autora: “Peter Berger começa seu Convite à Sociologia 

lamentando que existem uma pletora de piadas sobre psicologistas mas nenhuma sobre sociólogos – não 

porque não exista nada engraçado sobre eles – mas porque os sociólogos não fazem parte da ‘imaginação 
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sociologia jurídica, o campo do Direito e Sociedade se diferencia dela justamente por utilizar 

também as outras ciências sociais. 

A premissa central de tal movimento está na conhecida frase de Lawrence Friedman, 

quando ele afirma que “Direito constitui uma presença vital, maciça, nos Estados Unidos. É 

muito importante para ser deixado na mão dos advogados” (FRIEDMAN, 1986, p. 780). 

Assim, o termo Law and Society pode ser entendido como uma denominação coletiva, 

espécie de guarda-chuva, a cobrir uma série de temas e estudos feitos por perspectivas e 

métodos bem diferentes entre si. Trata-se de área muito variada e com limites difíceis de 

serem claramente estabelecidos. Em comum, percebem-se poucos pontos de apoio, além da 

mobilização do uso de conhecimentos de fora do direito, e uma visão comum em tratar e 

explicar o direito dentro da rica realidade e contexto social. (FRIEDMAN, 1986, p. 763). E, 

embora não haja uma teoria abrangente explicativa que una os diversos tipos de abordagem e 

que seja aceita pacificamente pelos envolvidos - uma teoria abrangente (grand theory) 

(FRIEDMAN, 1986, p. 773) – há pressupostos compartilhados e um mínimo núcleo de 

consenso.  

O principal deles é que o direito e o sistema jurídico são artefatos socialmente 

construídos, criações humanas e não algo universal, objetivo, transcendental e imutável. 

Assim, rejeita-se frontalmente as teorias de um direito de inspiração divina ou de um direito 

natural, e todas as outras que afirmam possuir o direito um caráter imutável e transcendente 

(FRIEDMAN, 1986, p. 774). Neste tocante, percebe-se a compatibilidade entre Direito e 

Sociedade e Direito e Desenvolvimento (especialmente à luz dos transplantes legais).  

Contudo, e aqui se enxerga uma profunda oposição, Direito e Sociedade indica a 

impossibilidade de um funcionamento autônomo do Direito (que pode ser livremente 

deslocado, gerando iguais outputs), sendo sua compreensão impossível caso seja tomado de 

forma dissociada do seu ambiente social, necessariamente dinâmico e repleto de aporias e 

contradições. Dessa forma, se rejeitam também as visões positivistas do direito – com 

pretensões científicas assépticas, no sentido de que ele é formado por uma série coerente de 

                                                                                                                                                         

 
popular’. Bem, Direito e Sociedade enfrenta uma dupla dificuldade. Quando as pessoas não nos confundem 

com especialistas no cuidado e manutenção de gramados [Law & Society, quando pronunciado, confunde-se 

com Lawn Society – Sociedade dos gramados], tendem a pensar que somos advogados praticantes, que 

constitui,  julgando a partir do número de piadas em circulação sobre os juristas – a profissão mais 

engraçada do mundo. Para complicar a questão, de fato, alguns de nós somos advogados, mas não do tipo 

divertido. (CALAVITA, 2010, p. 2, grifo nosso). Da mesma forma, Lawrence Friedman afirma que o termo 

“Law and Society” é o único a descrever os esforços de sociólogos do direito, antropólogos do direito, 

cientistas políticos que estudam comportamento judicial, historiadores que analisam o papel de advogados no 

século dezenove e psicólogos que estudam o comportamento de jurados, entre ouros. (FRIEDMAN, 1986, p. 

763). 
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princípios e regras que se regulam por uma dinâmica e lógica particular. Percebe-se aqui, 

impulsionado pela corrente do realismo jurídico norte-americano, a rejeição de uma 

compreensão langedelliana formada no séc. XIX, comentada no capítulo 1. 

Como corolário do primeiro pressuposto, em linha do apresentado, Direito e 

Sociedade postula o relativismo cultural em oposição ao universalismo na área jurídica 

(FRIEDMAN, 1986, p. 764). Sendo o direito criação humana, suas práticas dependem da 

cultura e o direito irá variar com o contexto. Num exemplo extremamente simplificado, tem-

se que os estudos desenvolvidos por Direito e Sociedade constituem versões “espelhadas” das 

aproximações kelsenianas285 do Direito. Em Kelsen, o foco se concentra nas operações 

jurídicas, enquanto que em Direito e Sociedade, o que se busca, justamente, são as influências 

exógenas ao sistema jurídico no Direito (CALAVITA, 2010, p. 4). Com isso, pretende-se uma 

aproximação do “Direito real”, de uma descrição de como o fenômeno jurídico é 

experimentado pela sociedade. 

Um exemplo ilustra as diferenças carreadas pela abordagem. Ao se estudar o direito de 

liberdade de expressão nos EUA, em vez de catalogar as decisões judiciais precedentes e 

mostrar a construção jurisprudencial do conceito, uma aproximação de Direito e Sociedade 

buscará enxergar as forças políticas, ideológicas e sociais no momento que as decisões foram 

tomadas, tratar de seu contexto.  

Assim, o centro dos estudos Law and Society pode ser resumido nessas quatro 

características básicas: (i) entendimento de que o direito é uma construção social; (ii) que o 

direito é relativo, variando de acordo com o contexto, e não universal; (iii) o estudo do direito 

real, de fora do sistema jurídico, pela utilização de métodos de outras ciências sociais e (iv) a 

ideia de que sociedade e direito estão intimamente ligados e são mutuamente constitutivos. 

Não há, então, convergência possível entre uma compreensão do Direito à luz da 

Teoria dos Sistemas, eis que, para Direito e Sociedade, a ideia de uma distinção entre sistema 

e ambiente é artificial e não apreende a realidade da experiência jurídica.  

Tal relação de cisão não se verifica no cotejo de Direito e Sociedade e AED, embora, 

como se trata no próximo tópico, as abordagens não se confundam. 

   

 

3.4.1 Comparação da Law and Society com a análise econômica do direito. 

 

                                                 

 
285 Indica-se que se adota aqui um kelsianismo de vulgata. 
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À primeira vista, o movimento da Law and Society apresenta muitas semelhanças com 

a AED. Em comum, ambos adotam uma abordagem e uma perspectiva multidisciplinar para o 

estudo do Direito: Direito e Sociedade encoraja o uso amplo de todas as demais ciências 

sociais, sociologia, psicologia, história e inclusive economia, o que, no que se refere ao 

emprego desta última disciplina, constitui o âmago do movimento de Law and Economics. 

Até então, se a AED se limita ao uso exógeno de apenas um saber extrajurídico – a 

economia – seria possível indicar que a relação entre Direito e Sociedade e AED seria a de 

gênero e espécie: Direito e Economia constitui uma parte ou um modo determinado (mas não 

único) de praticar Law and Society. 

Alguns fatores, no entanto, parecem invalidar essa conclusão. A uma, constata-se 

diferenças na construção do campo e acerca da trajetória acadêmica (sendo de destacar o 

quadro no final da década de 80 do século passado, quando se percebia uma animosidade 

entre os praticantes das disciplinas). (DONOHUE III, 1988, p. 903).   

Ademais, verifica-se que a AED teve uma maior penetração no ensino jurídico, 

especialmente o norte-americano. Comum a referência a Bruce Ackerman que teria 

expressado que “a Law and Economics é o mais importante desenvolvimento no ensino 

jurídico do século XX” (ACKERMAN apud COOTER; ULEN, 2010 p. 24). De maneira 

oposta, Direito e Sociedade, quase “um filho adotivo no mundo do ensino jurídico, (...), não 

gerou mais que um pequeno impacto” (FRIEDMAN, 1986, p. 773-774). 

Deste modo, a AED tem entre seus adeptos um percentual muito maior de membros de 

formação jurídica do que econômica, ao passo que na Law and Society, como destacado por 

Calavita, os adeptos de formação não jurídica são mais numerosos. Tal fato permite a 

sustentação da conclusão exarada no capítulo 2 deste trabalho: sustenta-se aqui que AED é 

uma observação feita pelo sistema jurídico, o que não se coaduna com as premissas da Law 

and Society. Existem mais algumas diferenças pontuais, como a ênfase inicial da AED em 

trabalhos teóricos, enquanto Direito e Desenvolvimento prioriza trabalhos empíricos, 

distância que foi se encurtando com cada vez mais estudos de campo realizados no âmbito da 

Law and Economics286. 

                                                 

 
286 Por todos, cita-se ELLICKSON, Robert C., "Of Coase and Cattle: Dispute Resolution Among Neighbors in 

Shasta County" (1986). Faculty Scholarship Series. Paper 466. Disponível em: 

<http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/466>. Acesso em: 15 jan. 2015. 
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Além disso, algumas pressuposições dos dois campos apresentavam forte oposição. 

Não se pode descurar que a Economia pretende ser a “mais científica” das ciências sociais, 

constituindo esse traço uma das razões do fascínio experimentado pelo Direito e motivador de 

uma aproximação entre as disciplinas. Assim, com base nesse referencial cientificista, 

verifica-se que a AED incorpora uma certa crença, que pode ser assim expressa: o recurso à 

economia devolveria o caráter científico ao Direito, promovendo a obtenção de respostas 

corretas, solucionando, de maneira inequívoca, questões legais.  

Ao menos no momento inicial da consolidação da AED, percebe-se a existência de 

uma teoria abrangente sobre o funcionamento e objetivo da AED, exposta na primeira edição 

do Economic Analysis of Law de Posner287: o direito deveria buscar a eficiência, minimizar 

os custos de transação, mimetizar os mecanismos de mercado julgando de acordo com a 

disposição para pagar. Ou seja, o universalismo e a cientificidade langdelliana pura jurídica 

foi substituída por um novo caminho a trazer respostas certas, só que se utilizando da 

economia – uma visão neo-langdelliana, capaz de dar respostas realmente científicas, pelo 

menos no início da AED (MINDA, 1995, Cap. 5). 

De certo modo, as metas buscadas pelo modelo langdelliano são retomadas, por meio 

de outro caminho: o recurso à economia para a recuperação do status científico ao Direito 

(MINDA, 1995, Cap. 5) 

Esse ponto de vista choca-se com os pressupostos do Direito e Sociedade: para o 

movimento, não seria sequer possível postular-se a perfectibilidade do sistema jurídico, 

demasiadamente humano, quanto mais a possibilidade de se atingir esse ideal. O que a Law 

and Society pretende é mostrar como o direito realmente funciona na prática e suas relações 

com o mundo social, o que passa longe disso. Não se almeja constituir uma melhor forma de 

resolver um problema, ou de decidir o caso – mas sim uma forma melhor de entender e 

explicar como as coisas são. Como indicado por Lawrance M. Friedman: 

 

[M]ovimentos para substituir a pesquisa jurídica tradicional [langdelliana]  com algo 

melhor ou mais elaborado tendem a ser métodos de resolução de problemas mais 

desenvolvidos. Trata-se, por exemplo, da maioria (mas não todos) dos artigos em 

Law and Economics. A premissa não é apenas que a economia lança luz sobre o que 

é o sistema legal ou o que ele faz, mas que ela fornece uma maneira de decidir qual é 

a melhor regra legal para certos tipos de casos  

( ... ) 

O movimento Direito e Sociedade abandonou a maior parte de sua ênfase na 

resolução de problemas. O que ele tem é, antes de tudo, um apetite para descrever e 

                                                 

 
287 Retomam-se os comentários feitos em 3.3.4. 
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explicar, mais ou menos divorciada da atividade de resolução dos problemas em seu 

sentido mais imediato. (FRIEDMAN, 1986, p. 775-776). 

 

Não são esses os únicos pontos que marcam a divergência entre os campos de estudo. 

Em Direito e Sociedade, o ser humano é visto como um ente social dentro de seu contexto 

específico, não há a crença na existência de um ser humano desenraizado, um ser racional que 

busca maximizar a sua utilidade, como postula a maior parte das aproximações de AED. Do 

mesmo modo, a eficiência, entendida como maximização da riqueza, que são preocupações 

centrais nesta última, não recebe muita atenção em Law and Society. Há outro ponto de 

conflito: como indicado no capítulo 1, a adesão a um positivismo econômico faz com que a 

AED concentre esforço na criação dos modelos, despreocupando-se da investigação da 

veracidade de seus pressupostos, desde que permita o estabelecimento de previsões aferíveis, 

o que se choca com a busca do “Direito real” empreendida pelo Direito e Sociedade.  

Aponta-se uma distinção final. Autores de Law and Society denunciam um 

componente ideológico na AED que tornaria os movimentos irreconciliáveis. Neste sentido, 

John Donnohue expressa:  

 

Por exemplo, alguém poderia imaginar ver um artigo intitulado “Devem os ricos 

terem a possibilidade de comprar Justiça” na Law & Society Review e no The 

Journal of Law and Economics. Somente na publicação econômica, entretanto, essa 

questão poderia ser respondida afirmativamente. De fato, artigos como esse 

contribuem para a manutenção da visão de que Law and Economics representa a ala 

conservadora das faculdades de Direito. (DONOHUE III, 1988, p. 904, grifos 

nossos).  

 

Comparando em termos de composição da Suprema Corte norte-americana, John 

Donnohue prossegue, a AED está para as indicações do republicano e conservador Presidente 

Reagan (Antonin Scalia, Robert Bork288 e Douglas Ginsburg), enquanto a segunda está mais 

para a Warren Court, responsável pela expansão e consolidação dos direitos humanos naquele 

país. 

Embora as diferenças expostas pareçam indicar a impossibilidade de reconciliação 

entre as abordagens, deve ser esclarecido que boa parte das comparações toma um “caso 

                                                 

 
288 A nomeação de Bork, aliás, foi rejeitada pelo Senado norte-americano. Durante a arguição do nomeado, o 

senador Ted Kennedy fez pronunciamento nos seguintes termos: “a América de Robert Bork é uma terra na 

qual as mulheres seriam forçadas a fazer abortos clandestinamente, negros deveriam se sentar em locais 

segregados durante as refeições, policiais disfarçados poderiam colocar abaixo portas dos cidadões em buscas 

durante a madrugada, crianças não aprenderiam nada sobre a evolução nas escolas, escritores e artistas 

poderiam ser censurados arbitrariamente pelo Governo e as portas das cortes federais seriam fechadas na cara 

de milhões de pessoas”. (WASHINGTON, 1987). 
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específico” da AED – uma versão “forte” da Escola de Chicago, denominada, conforme se 

verá em capítulo posterior, de “AED de pesadelo”. Entretanto, ao se abandonar as “pretensões 

redentoras” da ação da economia sobre o Direito, transformando a interlocução em uma 

feição mais instrumental que ideológica, verifica-se a possibilidade de um programa de 

pesquisa em comum, podendo ser inclusive utilizado dentro de uma abordagem de Law and 

Society.289 

 

 

3.5 Critical Legal Studies 

 

 

A escola dos Critical Legal Studies – CLS aparece nos EUA na década de 70 com 

aspirações não só acadêmicas, mas também ideológicas, vinculadas a posições associadas à 

esquerda do espectro político, tornando explícito o objetivo de denunciar e se opor à chamada 

“ideologia liberal legal” predominante nas escolas de direito norte-americanas. Seus 

membros, chamados muitas vezes de “crits”, são unidos – embora a discordância interna seja 

muito mais comum – em torno do propósito de mostrar como o pretensamente neutro discurso 

jurídico abstrato na verdade favorece determinados grupos de interesse e legitima relações de 

dominação. Mark Hager expressa a questão do seguinte modo: 

 

Muitas vezes, me pareceu difícil  descrever em termos positivos o que é que unifica 

análises díspares vinculadas aos CLS em torno de uma única, ainda que de um modo 

muito frouxo, escola de pensamento. (...) a unidade nos CLS pode ser melhor 

descrita em termos de que os CLS são contra. De modo mais amplo, CLS são contra 

a linguagem e imagens de “liberalismo” que permeiam e se manifestam no 

pensamento e prática jurídicos. (HAGER, 1988, p. 1052). 

 

                                                 

 
289  A discussão por mim empreendida enfatizou (…) o fato de que a AED pode ser utilizada em outras 

disciplinas bem como outros saberes podem ser utilizados pela AED, a fim de enriquecer o alcance do trabalho 

dos estudiosos de Law and Economics. (…) A mesma fertilização cruzada entre AED e todas as outras 

disciplinas encompassadas por Direito e Sociedade deveria ser estimulada. Ao mesmo tempo, os adeptos de 

Direito e Sociedade deveria considerar reavaliar as práticas metodológicas e posicionamentos teóricos que são 

algumas vezes questionados pela AED a fim de verificar se defeitos ou fraquezas podem ser identificados. No 

final, ambas as disciplinas podem ganhar, se, em vez de enfatizar exageradamente sínteses enviezadas e 

diferenças ideológicas aparentes, houver uma aproximação mutua por meio da seguinte questão: o que eu 

posso aprender com este tipo de estudo? (DONOHUE III, 1988, p. 922). 
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Veja que o posicionamento evoca a definição de agenda, apresentada quando tentava 

se investigar a ontologia do movimento de Direito e Desenvolvimento290. Como se verá 

adiante, entretanto, talvez os CLS não possam ser classificados da mesma maneira. 

Do mesmo veio do realismo jurídico, que indicava a artificialidade de um Direito 

derivado de princípios – o Direito geométrico/científico apresentado no capítulo 1 – que deu 

origem ao movimento de Direito e Sociedade291, derivou-se também, numa índole 

radicalizada. Partindo disso, verifica-se uma convergência na escolha de um alvo: a análise 

econômica do direito, denunciada ideologicamente como comprometida com a manutenção de 

um status quo pouco inclusivo, dando origem a uma disputa fratricida292, eis que também a 

AED é tributária do realismo jurídico. 

Poucos movimentos tiveram um marco inicial tão bem definido quantos os CLS. Em 

1976, na faculdade de Direito da Universidade de Winsconsin, quando um grupo de 

acadêmicos formou a Conference on Critical Legal Studies, uma rede profissional (MINDA, 

1995, Capítulo 6). Conforme noticiado nessa reunião, os CLS almejavam “explorar a forma 

como a doutrina, o ensino jurídico e as práticas das instituições legais trabalham para 

sustentar um disseminado sistema de relações desiguais e opressivas”.293 Há ampla variedade 

de opiniões e perspectivas, não havendo método ou perspectiva epistemológica única, mas 

diferentemente do ocorrido no movimento Law and Society, quase todos seus membros são de 

formação jurídica, embora haja diálogos com outras disciplinas das ciências sociais. 

Central para os CLS é que o Direito constitui uma atividade política, conforme 

sintetizado no slogan “Law is Politics”. A ideia de que o direito é racional, objetivo e neutro 

                                                 

 
290 Ver 3.3.4. 

 
291 Os Critical Legal Studies possuem diversas características em comum com o movimento Law and Society, 

como a visão de que o direito é uma criação humana social, e a existência do vínculo inexorável entre Direito e 

Sociedade, acentuando mecanismos de poder, que influenciariam o Direito. Para uma comprovação “histórica” 

da afirmação, informa-se que na conferência que “inaugura” os CLS, em Winconsin-Madson, estavam 

presentes também acadêmicos envolvidos com o Law and Society, notadamente Lawrence Friedman 

(GODOY, 2007, p. 5). Assim, observa-se que há algum grau de sobreposição entre as duas áreas, no entanto, 

destaca-se, desde logo, a adoção, pelos CLS, de uma postura muito mais crítica e contestadora. 

 
292 Neil Duxbury advoga posição ligeiramente discrepante, adiante comentada. Mas sobre o ponto, esposa que: 

“poucos juristas na Academia discordariam da afirmação de que, nos últimos anos, o CLS e a AED tem sido 

os movimentos mais bem organizados e mais ambiciosos nas faculdades de Direito”. Em comum, Segundo o 

autor, as duas abordagens consideram o Direito um fenômeno político (do que se dissende neste trabalho, ao 

menos no que toca à AED) e enfraquecem a imagem do Direito como uma disciplina autônoma. “Ainda assim, 

qualquer um que professe a fé em uma dessas tendências é inclinado a denunciar a outra” (DUXBURY, 1995, 

capítulo 5, p. 5, grifo nosso).  
293 Statement of Critical Legal Studies Conference, in HUNT, A. e FITZPATRICJ, P. (org.). Critical Legal 

Studies. Nova Iorque: Vasil Blackwell, 1987. Apud MINDA, Gary, 1995. Percebe-se a alta carga político de 

um movimento acadêmico que se inaugura com uma Declaração (“statement”). 
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seria na verdade uma ideologia a justificar as desigualdades sociais, raciais e de sexo, 

convencendo “atores legais e cidadãos comuns de que os sistemas jurídicos, econômicos e 

sociais eram inevitáveis e basicamente justos” (ZANATTA, 2012, p. 41). Assim, o 

pensamento jurídico clássico liberal estaria indelevelmente comprometido com determinada 

visão política e subjetiva, e serviria para mascará-la, mistificá-la, legitimá-la e a tornar 

hegemônica, conforme argumenta Mangabeira Unger em seu livro “Knowledge and Politics” 

(UNGER, 1975 apud MINDA, 1995). A implicação principal disso é que o direito não pode 

ser politicamente neutro, visto que ele dependeria deste viés político. Conforme coloca Gary 

Minda “os praticantes dos CLS estudam a lei como uma ideologia política que opera para 

legitimar e recriar a sociedade norte-americana de acordo com a filosofia política do 

liberalismo”. (MINDA, 1995, Capítulo 6). 

Para combater esse processo, a atividade central para os crits é a oposição e 

desconstrução do pensamento jurídico tradicional por meio do emprego do procedimento 

chamado “trashing” (jogar no lixo) (KELMAN, 1984 apud MINDA, 1995) O objetivo é 

mostrar as incoerências dentro da doutrina jurídica e de suas categorias, explicitando 

contradição que lhe é intrínseca com o objetivo de solapar a sustentação de todo seu edifício 

intelectual.  

Seriam três os principais focos de tensão e contradição: (i) se comprometer 

simultaneamente com regras gerais, mas de outro lado criar regras específicas e padrões de 

decisão a serem aplicados caso a caso; (ii) ser ao mesmo tempo cético e crédulo sobre a 

objetividade de valores morais e jurídicos, e (iii) acreditar simultaneamente na liberdade de 

escolha dos homens e no determinismo (HAGER, 1987, p. 360). O pensamento jurídico 

tradicional ocultaria essas contradições, e criaria com isso um discurso de hegemonia.  

Essa crítica generalizada ao status quo jurídico serviu de motor para a proposição de 

novos modelos de ensino nas faculdades de Direito, principalmente nos EUA. Duncan 

Kennedy, um dos crits de maior proeminência, lança de forma independente o que vem a ser 

conhecido como seu “little red book”, intitulado “Legal Education and the Reproduction of 

Hierarchy: a Polemic Against the System”, no qual afirma que as law schools são lugares de 

reprodução e disseminação da ideologia repressora do pensamento legal clássico e conclama 

os estudantes e acadêmicos a resistir a isso (MINDA, 1995, Capítulo 6). 

Num exercício reflexivo, tentando compreender a natureza do movimento, Mark 

Tunshet, um conhecido crit, defende que o CLS é menos um movimento acadêmico do que 
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um ponto de encontro político (“political location”) da esquerda na academia jurídica.294 Para 

ele, não se trata de uma verdadeira escola jurídica, pois não teria uma série de proposições 

intelectuais fundacionais compartilhadas pelos seus membros necessárias para essa 

caracterização, mantendo apenas pontos em comum como atitude crítica generalizada e o 

conceito de que “law is politics”. Assim, o CLS seria uma bandeira a agregar diferentes tipos 

de acadêmicos e estudos, com diferentes pressuposições e crenças. Em comum, os críticos 

possuem esse projeto político de fortalecer as posições de esquerda, e tratar em temas como: o 

papel das etnias no direito (a critical race theory, já mencionada ao tratar do Law and 

Society), estudos feministas do direito, estudos chamados os pósmodernistas que utilizam 

teoria literária (principalmente do francês Jacques Derrida) ao analisar o direito por meio de 

técnicas desconstrucionistas, os que estudam o papel da estrutura econômica nas decisões 

judiciais, entre outros. (TUSHNET, 1991, p. 1519-1520). 

Ocorre que tal descrição não é aceita por todos, como mostra Gary Minda ao 

apresentar o pensamento de Martha Minow, uma crit feminista de Havard, que defende que os 

CLS possuem suficientes características comuns para sua identificação como um movimento 

acadêmico único (MINOW, 1987, p. 79-100 apud MINDA, 1995, Capítulo 6)295.  

A despeito de se considerarem ou não um movimento unívoco de uma perspectiva 

interna296, a postura recorrente dos crits, de contestação, somada a uma clara orientação 

política clara não passou incólume no establishment. Na academia norte-americana, são 

conhecidos casos em que professores tiveram negada a confirmação em cargos definitivos de 

ensino em faculdades (tenures) por sua filiação aos CLS, e em algumas instituições, verificou-

                                                 

 
 
295 Neste sentido, a autora relata quatro atividades feitas pelos seus membros: (i) mostrar o caráter indeterminado 

das decisões e doutrinas jurídicas, (ii) análise socioeconômica e histórica para identificar quais grupos e classes 

sociais se beneficam do direito, em havendo essa indeterminação (porque podendo ser decidido para ambos os 

lados, foi para um deles), (iii) a capacidade da cultura e análise jurídica criar uma aura mística de autoridade 

sobre o direito e legitimar seus resultados e (iv) como um grupo que era desfavorecido consegue ascender em 

parte por conseguir fazer parte e apropriar-se do discurso legal. (MINOW, Martha, 1986, apud MINDA, Gary. 

1995). Influenciado pelos CLS, Ran Hirschl faz interessante estudo de Direito Constitucional Comparado, 

concluindo que as cortes acabam por proteger o interesse de classes economicamente dominantes que não 

conseguiram se sagrar vitoriosas no plano político, direcionando as democracias constitucionais para 

verdadeiras “juristocracias”. (HIRSCHL, 2007). 

 
296 O hermetismo das disputas internas aos CLS é captado com argúcia no seguinte trecho de autoria de Thomas 

Ulen: Aqueles de fora do campo dos CLS que tentaram se debruçar sobre o tema para descobrir do que se 

trata a abordagem tiveram uma tarefa difícil. Até a publicação do recente trabalho de Mark Kelman, os 

praticantes dos CLS pareciam estar conversando apenas uns com os outros, falando em línguas, parecendo 

inteligíveis apenas para os verdadeiros crentes. Suspeito que a principal reação experimentada por aqueles de 

fora dos CLS seja a perplexidade. Escrever e se manifestar de forma clara não parece ser uma qualidade do 

movimento. (ULEN, 1998).   
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se uma predisposição a se manter no máximo um profissional ligado à abordagem.297 

Conforme relata Gary Minda, um acadêmico chegou inclusive a afirmar que aqueles que 

compartilham da ideologia niilista do CLS teriam uma obrigação ética de sair das law schools 

e procurar posições em outras faculdades.298 O apoio de acadêmicos vinculados aos CLS a 

piquetes e manifestações públicas organizados por empregados – em greve – de hotel no qual 

se realizava convenção da Associação das Escolas de Direito nos EUA em 1993 constitui um 

exemplo anedótico da postura típica dos crits (MINDA, 1995, Capítulo 6). 

Grande parte das refutações lançadas indica uma suposta incapacidade de criação de 

um modelo substitutivo para o sistema jurídico-legal denunciado pelos crits: inexistia um 

programa alternativo para o funcionamento da prática e ensino do direito vigente. Ou seja, 

para essa linha de críticas, os CLS não se sustentam, tendo apenas um programa destrutivo, 

mas não construtivo. É a questão do sobre o que se colocaria no lugar do atual sistema 

jurídico (“what you would put on its place”).299 

Apesar das críticas, o CLS sobreviveu e tem sua influência percebida até os dias 

atuais, mesmo que já estando numa nova fase. Ao longo dos anos 80, muitos acadêmicos crits 

ganharam posições de destaque em universidades norte-americanas, principalmente em 

Winconsin e Havard. Entre seus acadêmicos mais proeminentes, tem-se: Duncan Kennedy, o 

brasileiro Roberto Mangabeira Unger, Mark Tunshet, Morton Horwtiz e Elisabeth Mensch. 

Os CLS mostraram ser mais do que apenas uma mera moda acadêmica, fornecendo 

contribuições efetivas à academia legal e ao estudo do direito, fornecendo as raízes para o 

                                                 

 
297“As faculdades de direito acreditam que é, geralmente, uma boa coisa ter um defensor dos CLS – mas não 

mais do que um – no estabelecimento (TUNSHET, 1991, p. 1519). No mesmo texto, Tushnet dá notícia sobre a 

demissão de seis professors ligados ao CLS da faculdade de direito de Yale durante o final dos anos 60 e 70 

(TUSHNET, 1991, p. 1530-1534). 

 
298 A afirmação é de Paul Carrington, no seu artigo “Of Law and the River”, publicado no Journal of Legal 

Education, nº 222, de 1984 apud MINDA, 1995.) 

 
299 A questão é abordada numa resenha do livro de Mark Kelman, “A Guide to Critical Legal Studies”, feito por 

Richard Fischl, no qual são levantadas diversas outras resenhas da mesma obra a criticar Kelman por não 

apontar soluções e algo para substituir o pensamento jurídico que se ataca, sendo de destacar, ainda segundo o 

autor, as seguintes questões: “Por que ler um tedioso sumário das posições de um movimento quando este 

movimento carece de substância por conta de sua impotência para sugerir alternativas?”; “Mesmo que as 

críticas lançadas pelos CLS sejam significativas, não existe nenhuma visão alternativa descrita a não ser em 

termos muito gerais e abstratos; ou ainda “Mas o quê, exatamente, você colocaria no lugar do sistema legal 

que se está atacando? “Deve ser observado que Fischl rejeita essas críticas, consideradas produtos de um 

entendimento errôneo das pretensões dos CLS. (FISCHL, 1992, p. 779-820, grifo nosso). 
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desenvolvimento de diversos ramos de novas abordagens críticas, como por exemplo, os já 

indicados estudos feministas e étnicos300.  

 

 

3.5.1  A relação antagônica entre os Critical Legal Studies e a Análise Econômica do Direito 

 

  

Como indicado no tópico anterior, a AED e os CLS são frutos do realismo 

jurídico301, 302, compartilhando, portanto, alguns traços em comum, como a proposição de 

modos alternativos de enquadrar o fenômeno jurídico, superando a ortodoxia langdelliana, de 

orientação conservadora. Ademais, o recurso a disciplinas extrajurídicas e a preocupação, 

enfatizada em maior grau pelos CLS, com a realização de estudos empíricos aproxima os 

movimentos. Entretanto, a relação entre os campos dificilmente poderia ser mais antagônica.  

 Em síntese, não somente os CLS se enxergam como um movimento político, como 

também denunciam a carga política de outras abordagens do fenômeno jurídico. Neste 

sentido, a AED, com sua postura cientificizante e a defesa, pelo menos pela Escola de 

Chicago, de uma postura jurídica voltada à maximização de riqueza em detrimento de uma 

atuação voltada à equidade, revela-se verdadeiramente como uma bête noire dos CLS 

(ARBAN, 2011, p. 1).  

 Trata-se, na visão dos CLS, de uma teoria que introduz um posicionamento neoliberal 

no Direito e legitima a diminuição de benefícios sociais e da ação do Estado, concretizando 

agenda implementadora de um Estado mínimo. Rafael Zanatta narra à questão do seguinte 

modo: 

 

                                                 

 
300 Sendo certo que também estes ramos apresentam um grande número de subdivisões. Acerca do feminismo, 

Will Kymlicka comenta que: “a teoria política feminista é extremamente diversa, tanto nas premissas como 

nas conclusões. (...) Assim, temos o feminismo liberal, o feminismo socialista e até mesmo o feminismo 

libertário. Além disso, há um movimento significativo dentro do feminismo rumo a formas de teorização, como 

a teoria psicanalítica ou a pós-estrutural, que se encontram fora da corrente dominante da filosofia política 

anglo-saxônica. (...) Seria preciso um livro separado para discutir cada uma destas correntes da teoria 

feminista.” (KYMLICKA, 2006, p. 303). 

 
301 Ainda que os CLS sejam bastante ingratos. Arnaldo Godoy, nesse sentido, indica que o movimento “É 

conceitualmente vinculado ao realismo jurídico, embora seus expoentes critiquem os realistas, de modo 

recorrente.”  (GODOY, 2007, p. 1).  

 
302 De fato, o único ponto em comum da Critical Legal Studies e da Law & Economics é a influência do realismo 

jurídico em ambas vertentes (ALVAREZ, 2006, p. 50). 
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A Law & Economics era vista apenas como uma construção ideológica que apoiava 

a economia de mercado-livre e o neoliberalismo, com o escopo de romper com o 

Welfare State e justificar a eficiência econômica como uma concepção de justiça 

distributiva. Para Roberto Mangabeira Unger, Duncan Kennedy e outros membros 

da CLT, a escola de Chicago, apesar de estar encoberta por um discurso 

supostamente apolítico e técnico, era na realidade um projeto intensamente político, 

de forte caráter ideológico de direita, situando-se entre o pragmatismo, o centralismo 

tecnocrata e o liberalismo mercadológico. (ZANATTA, 2012, p. 41). 

 

Em síntese, tem-se um debate, sob o ponto de vista dos crits, entre esquerda e direita, 

no plano político. A reboque destas diferenças, a imagem que os CLS fazem do Direito é 

completamente distinta da praticada pela AED. Em vez de um conjunto de regras capaz de 

influenciar o comportamento humano de maneira a beneficiar a todos, os CLS entendem, nas 

palavras de Lewis Kornhauser, que “o direito é a grande imagem da autoridade, uma imagem 

distorcida por e também distorcedora de uma autoridade que não é legítima nem inviolável”. 

(KORNHAUSER, 1984, p. 365). 

Mas a divergência não se limitava ao plano político. Também as premissas 

metodológicas da AED foram objeto de trashing. Repudiando a noção de agência racional, 

Alejandro Alvarez leciona que, para os CLS, “a conduta econômica racional depende de uma 

visão ideologia determinada que permita justificar e explicar as desvantagens e privilégios 

existentes como se fossem fruto da escolha racional privada.” (ALVAREZ, 2006, p. 51). 

Avançando, a concepção de que a lógica implícita do funcionamento do Direito era 

econômica foi tomada com choque pelos crits, que denunciavam a existência de um com 

modificação da vida, a submissão de todas as dimensões da existência humana a um valor 

único, além de um caráter normativo que fomentava desigualdades sociais. Mais que isso, a 

ênfase no processo de decisões judiciais orientado à jurisprudência, servia para tornar 

desimportante modelos redistributivos que deveriam ficar restritos ao judiciário, melhor 

aparelhado institucionalmente e detentor de autoridade advinda do povo para impor 

obrigações que atinjam sua propriedade de maneira ampla e geral (KENNEDY, 1998, p. 468). 

O uso, portanto, da eficiência na aplicação da lei, seria retórico e se prestaria a uma 

manipulação, permitindo que por meio de sua invocação, conservadores e neoliberais possam 

realizar suas agendas (KENNEDY, 1998, p. 473). 

Entretanto, por mais intensa que tenha sido a oposição entre os campos, a disputa não 

restou completamente estéril, como deixa entrever Duncan Kennedy, ao fazer o seguinte 

comentário: entre o final da década de 70 e 80, alguns de nós [crits] produziram uma crítica 

da AED mainstream. Isso pouco atingiu os alvos, embora algumas das proposições feitas por 
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nós foram vindicadas posteriormente por outros, desconhecedores de nosso esforço pouco 

sofisticado [low-tech]. (KENNEDY, 1998, p. 465). 

Exemplo disso diz respeito à revisão de alguns postulados empregados pela AED que, 

embora permitissem a formulação de modelos preditivos, não correspondiam, nem de longe, à 

realidade observável. Por todos, verifica-se o nascimento da AED comportamental, que 

questiona os pressupostos da racionalidade neoclássica303 adotada por boa parte dos 

segmentos da AED (por todos, a Escola de Chicago). Em síntese apresentada por Erika 

Arban: 

 

A AED comportamental analisa as implicações do comportamento humano real (o 

comportamento das pessoas reais) em oposição a um comportamento hipotético, e 

aborda modelos limitados tomados das ciências sociais (isto é, racionalidade 

limitada, vontade limitada e autointeresse limitado) para concluir que essas 

limitações indicam um sistemático afastamento dos modelos econômicos 

tradicionais. (...) 

Entretanto, AED convencional e comportamental diferem não apenas nas 

pressuposições sobre o comportamento humano, eles diferem também nas previsões 

feitas acerca de como o Direito afeta o comportamento humano. A metodologia usada 

pelos economistas comportamentais é bastante diversa daquela usada pelos aderentes à 

AED padrão; se a última é primordialmente teórica ou analítica, a análise 

comportamental é basicamente empírica. (ARBAN, 2011, p. 8-9). 

 

 Nada obstante, claro está que, para além de uma origem comum, dado pelo realismo 

jurídico e o compartilhamento da tese de que o Direito, aproveitando a expressão de Richard 

Posner, apresenta um declínio como disciplina autônoma, os CLS e a AED em pouco mais 

concordam. A não ser em continuar sua ferrenha animosidade. 

 

3.6 Relação entre Direito e Economia (Law and Economics) e Análise Econômica do 

Direito (Economic Analysis of Law) 

 

 

Após explicadas diferenças e semelhanças entre AED e outros movimentos 

acadêmicos relacionados, necessário fazer uma clarificação que não se limita ao plano 

semântico. Na introdução deste trabalho, indicou-se que as expressões “Direito e Economia” e 

“Análise Econômica do Direito” seriam tomadas como equivalentes. O objetivo deste ponto, 

deste modo, discrepa dos outros tópicos deste capítulo. Não se faz uma comparação entre 

                                                 

 
303 Para mais detalhes, ver cap. 4 e também PORTO, Antônio José Maristrello; GOMES, Lucas Thevenard. 

Economia Comportamental e Contratos de Adesão. Revista Direito Empresarial (Curitiba), v.1, p. 51-76, 

2012. 
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AED e outras categorias, mas investiga-se a divergência terminológica apresentada por alguns 

autores a fim de chegar-se à conclusão preparatória para o próximo capítulo: a AED não se 

apresenta de maneira unívoca - identificado com a denominada Escola de Chicago, embora 

esta seja a abordagem mais conhecida e difundida do campo, comportando também outras 

escolas e abordagens.  

 

 

3.6.1 “Direito e Economia” e “Análise Econômica do Direito”: expressões sinônimas?  

  

 

Direito e Economia, tradução direta da expressão Law and Economics, revela-se uma 

expressão bastante geral, indicando a possibilidade de empreitadas interdisciplinares, 

envolvendo os campos de investigação originais do Direito e da Economia.  No que diz 

respeito à relação de identidade desta locução e “Análise Econômica do Direito”, constata-se 

a existência de dois posicionamentos, tomando como critério a definição empregada de AED: 

(i) uma versão plural da AED, equivalente à Direito e Economia e; (ii) uma versão mais 

restrita da AED, associando-a à Escola de Chicago. 

Exemplificando o primeiro posicionamento, Jairo Saidi e Armando Castellar Pinheiro, 

no livro “Direito, Economia e Mercados”, indicam ter adotado a terminologia “Direito e 

Economia” para evitar anglicanismos (Law & Economics) e por falta de melhor opção; 

contudo, convergindo ao que foi apresentado neste capítulo, apontam outras possibilidades, 

como se percebe na seguinte passagem. 

 

Primeiro, uma nota sobre o uso da própria expressão Law & Economics em 

português. Sua tradução mais literal é “Direito e Economia”, e é ela que será usada 

no livro. Mas acreditamos ser preciso justificar tal escolha. Claramente, a expressão 

em português, apesar de sua tradução fiel, não denota o mesmo sentido de outra 

expressão, que é “Análise Econômica do Direito”, enquanto outros elegem “Direito 

na Economia”, e outros ainda “Direito do Desenvolvimento”. Não há, 

evidentemente, expressão melhor ou pior; decerto é equivocada a expressão “Direito 

Econômico” como conceituada nas faculdades de Direito, porque esta cuida da 

intervenção do Estado na Economia, da matéria de leis que se aplicam à 

concorrência, por vezes à regulação, à moeda ou ao crédito. “Economia do Direito” 

nos parece uma boa opção, mas há, nas escolas norte-americanas, uma disciplina 

denominada “Economics of the Law” (na verdade, o título de um livro de Thomas J. 

Miceli, publicado em 1997), e sentimos que a expressão trai os juristas, já que seria 

um capítulo especial da Economia
304

.  

                                                 

 
304 PINHEIRO, A. C.; SAADI, J. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. 
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Além disso, “Economia do Direito” parece invocar a disciplina da oferta e da 

demanda de justiça e de advogados, o que não encerra com a precisão o conceito de 

Direito & Economia. Finalmente, “direito do desenvolvimento” enfoca as 

particularidades de cada jurisdição e é complementar à disciplina do direito e do 

mercado. Por razões de pedantismo gramático, a expressão original Law & 

Economics também não será utilizada aqui, a fim de evitarmos incorrer no pecado 

do anglicanismo, que por si só é detestável, não obstante já tenha sido empregado 

em outros trabalhos. 

Assim, curvando-nos à falta de opções mais plausíveis, lançamos mão de 

“Direito & Economia” mesmo. (PINHEIRO, 2005, p. xxvii e xxviii, grifo nosso). 

 

O comentário incidental sobre a obra de Miceli merece detalhamento: o referido livro 

Miceli não apresenta, quanto ao seu conteúdo, numa análise superficial, agudas diferenças em 

relação a livros similares de introdução ao tema de estudos, como os escritos por Frank H. 

Steven ou Jeffrey L. Harrison, divergindo em dois pontos: (i) o público a que se destina – 

Miceli se volta aos alunos do curso de graduação em Economia; e (ii) corolário da questão 

anterior, um tratamento mais “matematizado” dos assuntos tratados305. 

Porém, ao se voltar ao problema valendo-se do instrumental legado pela teoria dos 

sistemas, percebe-se uma distinção interessante: verifica-se que a Economia das Leis é uma 

operação feita no âmbito da economia ao observar o Direito. Veja-se que o fenômeno jurídico 

é utilizado como um campo de estudos, mas se apresenta como ambiente. É dizer, não há um 

entendimento das operações internas ao Direito, que se revela para os praticantes do campo 

como uma “caixa preta”.  

Retornando ao campo do Direito, as duas posições indicadas acima parecem remontar 

à mesma causa: o sucesso da obra de Richard Posner. Em 1973, aquele autor, que veio a se 

tornar o mais famoso representante da escola de Chicago e possivelmente o mais proeminente 

membro do campo do Direito e Economia no mundo jurídico, lançou seu livro seminal 

aplicando de forma sistemática a metodologia econômica a diversas área do direito, cujo título 

é, justamente, “Economic Analysis of Law”. Por conta disto, na prática na maior parte da 

literatura norte-americana o termo “Economic Analysis of Law” tornou-se sinônimo de “Law 

and Economics”. Geoffrey P. Miller, embora enxergando distinções entre as expressões, 

                                                 

 
305 Ver: MICELI, Thomas J. Economics of the Law: Torts, Contracts, Property and Litigation. Oxford: Oxford 

University Press, 1997; HARRISON, Jeffrey L., Law and Economics in a nutshell – second edition. St. Paul 

(Minnesotta): West Group, 2000; STEPHEN, Frank H., Teoria Econômica do Direito. São Paulo: Makron, 

1993. Aliás, aqui, verifica-se um equívoco. Embora alguns autores indiquem que a AED constitui uma teoria 

(ULEN, 2014), a terminologia não é comum, se fazendo presente apenas na tradução do título original – The 

Economics of the law – para português. Interessante notar também que a associação entre a terminologia 

Economia das Leis e o público-alvo, formado por economistas, também se faz presente no curso de mestrado 

oferecido pela Faculdade de Economia da Universidade Santa Úrsula/RJ (ver: 

<http://www.emagister.com.br/mestrado-em-economia-do-direito-e-das-leis-cursos-2645688.htm#/cursos-

universidade-santa-ursula-cen-79878.htm>).  

 

http://www.emagister.com.br/mestrado-em-economia-do-direito-e-das-leis-cursos-2645688.htm#/cursos-universidade-santa-ursula-cen-79878.htm
http://www.emagister.com.br/mestrado-em-economia-do-direito-e-das-leis-cursos-2645688.htm#/cursos-universidade-santa-ursula-cen-79878.htm
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pronuncia-se da seguinte forma: “o tópico [Direito e Economia versus AED] parece inócuo 

porque as ideias são sinônimas. Richard Posner, um dos fundadores de Direito e Economia é 

também o autor de um livro intitulado “Economic Analysis of Law” (MILLER, 2011, p. 1-

16).306. Dessa forma, esta tese se refere à AED, não se remete à abordagem posneriana nem 

especificamente à Escola de Chicago, mas a todo o campo do Direito e Economia, 

englobando-se de forma ampla as suas diversas escolas307.  

Na grande maioria dos trabalhos brasileiros, os termos Direito e Economia, Law and 

Economics e Análise Econômica do Direito são utilizados sem distinção,308 da mesma forma 

que é feito aqui.  

Embora dominante, não é o único posicionamento sobre o tema. A segunda 

abordagem parte do pressuposto que Direito e Economia deve ser entendido como gênero, ao 

passo que a AED corresponde a espécie, correspondendo especificamente à Escola de 

Chicago.  

Heloisa Borges Esteves e Maria Teresa Leopardi Mello, em uma série de estudos309, 

chegam a essa conclusão a partir da investigação das condições interdisciplinares de Direito e 

                                                 

 
306 Neste artigo, o autor defende, a partir de uma complexa análise da narrativa contida no Talmude (indenização 

por divórcio motivada por perjúrio) que a Análise Econômica do Direito é “a aplicação da pura teoria 

econômica a matérias legais”, enquanto que, por sua vez, Direito e Economia indica “a introdução de 

preocupações institucionais que não estavam no radar da Análise Econômica do Direito”. (MILLER, 2011, p. 

7). Rememorando-se a posição de Jairo Saadi e Armando Castelar, parece que Miller associa Análise 

Econômica do Direito àquilo que os autores chamam de “Economia do Direito”. 

 
307 Guiomar Faria expressa posição bastante interessante em livro pioneiro sobre o campo no Brasil (FARIA, 

1994). Na parte inicial da obra, a autora problematiza qual seria a melhor expressão para denotar o pensamento 

expresso por Richard Posner e seus colegas de Chicago, se interpretação ou análise (FARIA, 1994, p. 12). 

Nesta tarefa, indica que interpretação corresponde à atividade de esclarecimento, enquanto que análise se 

vincula a uma investigação de um aspecto/parte do todo, e, na sequência, lança algumas perguntas, como as 

seguintes: A interpretação econômica do direito significaria a tentativa de compreender o universo jurídico 

partindo de pressupostos econômicos, ou melhor, sob o enfoque, o ângulo de visão do economista? 

Significaria atender na aplicação do direito, na criação da norma concreta, a fatores metajurídicos, 

pertencentes ao universo econômico?” (FARIA, 1994, p. 13). Ao final, sem responder a estas questões, a 

autora adota uma solução de compromisso, indicando a sinomínia entre os termos, que constituiriam uma 

aproximação econômica do Direito, isto é, “a aplicação dos métodos econômicos de análise aos problemas de 

interpretação jurídica. (FARIA, 1994, p. 15). 

 
308 Vide, por exemplo, ZANATTA, Rafael Augusto Ferreira. Desmistificando a Law & Economics: A 

receptividade da disciplina Direito e Economia no Brasil. Em diversas partes do texto, a expressão análise 

econômica do direito é utilizada de forma ampla, não se referindo apenas à abordagem de Posner, da mesma 

forma que feito neste trabalho. De maneira aproximada, mas preferindo a uniformização a partir da adoção de 

Direito e Economia, Bruno Salama indica: A partir das obras do inglês Ronald Coase e do italiano Guido 

Calabresi, tomou corpo uma disciplina acadêmica que surge da confluência dessas duas tradições. Esta 

disciplina tem sido chamada ora de “Direito e Economia”, ora de “Análise Econômica do Direito”. Neste texto, 

utilizarei a primeira expressão. (SALAMA, 2008. p. 2). 

 
309 ESTEVES, H. L. B.; MELLO, M. T. L.. Os desafios da interdisciplinaridade em Direito & Economia. In: IV 

Congresso Nacional de Direito e Economia, 2011, Curitiba. Anais do IV Congresso Nacional de Direito e 
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Economia. Desta forma, partem da tipologia apresentada por Erich Jantsch acerca dos níveis 

de relacionamento entre pesquisas científicas: (i) multidisciplinaridade, que é uma aposição 

de saberes ainda de forma estanque, sendo apenas aparente as relações existentes entre elas; 

(ii) pluridisciplinaridade, que se refere a uma justaposição de saberes, que ocupam níveis 

hierárquicos diferentes; (iii) disciplinaridade cruzada, que diz respeito a uma atuação de 

ferramentas metodológicas de uma disciplina em outro corpo de saberes, restando todos os 

discursos no mesmo nível; (iv) transdisciplinaridade, que, caminhando para o extremo deste 

continuum, já indica a hipótese de inexistência da continuidade de disciplinas diversas; e por 

fim, (v) o surgimento de uma nova disciplina. (ESTEVES; MELLO, 2011, p. 2). 

Neste diapasão, as autoras se valem da definição apresentada por Mercuro e Medema 

para apresentar a AED, sendo esta o campo composto pelo uso de análises econômicas 

(derivadas da microeconomia) para a investigação de fenômenos jurídicos, exercício 

pluridisciplinar ou ainda de disciplinaridade cruzada que não esgota todas as investigações de 

Direito e Economia, que abrangem também, além da (i) AED (associada à escola de 

Chicago); (ii) aproximações feitas pela Economia Institucional; (iii) Nova Economia 

Institucional; e (iv) Sociologia Econômica (ESTEVES; MELLO, 2011, p. 9). Desta feita, 

ressaltam que algumas destas abordagens se apresentam em estágio mais desenvolvido, 

notadamente a última, em relação a práticas verdadeiramente interdisciplinares. Assim, de 

maneira coerente ao que é proposto nesta série de trabalhos (mas em discordância do que é 

aqui defendido): 

 

O equívoco [igualar AED à Direito e Economia] pode representar uma dificuldade 

adicional à metodologia interdisciplinar: grande parte dos trabalhos acadêmicos 

sobre o tema, especialmente os [poucos] do Brasil, parece conter uma confusão 

terminológica, sendo comum que o termo “Law and Economics” (ou “Direito e 

Economia”) seja empregado indistintamente referindo-se ora à aplicação de 

conceitos da teoria microeconômica ao Direito (campo aqui denominado Análise 

Econômica do Direito, conforme utilizado por Posner, 2001) ora ao conjunto de 

escolas de pensamento econômico que estudam as normas e seus efeitos sobre o 

comportamento dos agentes econômicos. (ESTEVES, 2011, p. 3). 

  

À luz do proposto pelas autoras, e retomando o que foi afirmado no capítulo anterior, a 

exposição do tema sob a ótica da teoria dos sistemas dificulta um exercício isento de 

                                                                                                                                                         

 
Economia, 2011; MELLO, M. T. L.. Direito & Economia - perspectivas de interdisciplinaridade. In: IV 

Congresso Nacional de Direito e Economia, 2011, Curitiba. Anais do IV Congresso Nacional de Direito e 

Economia, 2011. ESTEVES, Heloisa Borges Bastos. Economia e Direito: Um diálogo possível. Rio de Janeiro, 

2010. Tese (Doutorado em Economia. Instituto de Economia. Universidade Federal do Rio de Janeiro). 
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dificuldades quanto à classificação. Num primeiro exame, a ênfase dada à lógica da irritação 

do ambiente (também constituído por comunicações econômicas) frente ao sistema jurídico – 

que, relembra-se, não determina como se derão as operações autopoiéticas, poderia indicar 

que a AED se revela como uma prática pluridisciplinar. Contudo, num exame mais 

aprofundado, sustenta-se posição diversa: retoma-se que a abertura cognitiva é condição para 

a manutenção do fechamento operacional, eis que aumenta a variabilidade das comunicações. 

Deste modo, não há que se falar em níveis hierárquicos distintos. Trata-se de uma questão 

diversa: o que existe, em realidade, é o desempenho de funções diversas, entretanto, todas 

situam-se no mesmo nível. Percebe-se, então, volvendo-se à noção elaborada por Mercuro e 

Medema e mobilizada pelas autoras, que o movimento marca, de fato, uma prática de 

disciplinaridade cruzada, sendo certo que a exigência de manutenção de distinção 

sistema/ambiente requerida para a perpetuidade do sistema jurídico (e seu código), afastando 

a possibilidade de transdisciplinaridade. 

Feitos estes esclarecimentos, não há razão para aderir ao posicionamento, entre nós, 

minoritário. Como já adiantado no início deste estudo, Direito e Economia marca todo o 

espectro de abordagens possíveis (“escolas”) que se debruçam sobre o fenômeno jurídico 

através de instrumentos metodológicos econômicos. Assim sendo, esta expressão será usada 

como sinônimo de Análise Econômica do Direito, englobando as diversas escolas distintas, 

analisadas no próximo capítulo: Escola de Chicago, Abordagem Neoinstitucional, Escola de 

Virgínia e Escola de New Haven, principalmente.  
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4  ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO  

 
 

4.1 As diferentes Análises: do pesadelo ao Nobre Sonho 

 

 

Em 1977, chamado a proferir palestra solene aos alunos da Faculdade de Direito da 

Universidade da Georgia – a Sibley Lecture310, Herbert L. A. Hart apresentou trabalho que 

posteriormente foi publicado sob o título de “A teoria do Direito Norte-americano pelos olhos 

ingleses: o pesadelo e o nobre sonho.” Neste ensaio, Hart identifica uma certa ênfase 

excessiva, ao especular sobre a natureza e teoria do direito, no “problema do processo 

judicial, isto é, naquilo que os tribunais fazem e deveriam fazer, no modo como os juízes 

raciocinam (reason), ou deveriam raciocinar em casos específicos.” (HART, 2010, p. 138). 

Ali, o professor inglês identifica, em relação à atividade descritiva do comportamento 

judicial feito pelos juristas americanos, duas posições extremas: o Pesadelo e o Nobre Sonho. 

A primeira posição é caracterizada por uma compreensão do papel político exercido pelo 

Judiciário, destacando que os Ministros da Suprema Corte agem como se fossem “uma 

Terceira casa legislativa” (HART, 2010, p. 141), criando o Direito, identificando esse 

posicionamento à tese exposta por Karl Llewelyn, ao afirmar: “O que os (juízes) fazem em 

relação às disputas é (…), o próprio direito” (LLEWELYN apud HART, 2010, p. 143). Tem-

se, então, que o processo judicial seria um mecanismo sem qualquer controle de atividade 

criadora do Direito, permitindo, por conta disso, o arbítrio e a imposição das convicções 

pessoais dos magistrados. 

Já a segunda, intitulada de Nobre Sonho – classificação ligada, por óbvio, às teses 

positivistas esposadas pelo autor, refere-se à concepção, em síntese, de que - “o processo de 

tomada de decisão no âmbito jurídico não se dá in vacuo, mas sempre contra o pano de fundo 

de um sistema de regras, princípios, padrões e valores relativamente bem-consolidados” 

(HART, 2010, p. 149-150). 

Adota-se, no presente capítulo, o mesmo expediente e terminologia para se apresentar 

a AED. Desde logo, indica-se que dar-se-á mais destaque à apresentação da denominada 

Escola de Chicago.  Antes, porém, é necessário se fazer uma clarificação semântica. Entende-

se, em consonância do que propõe Ejan Mackaay, em conceito que poderia ser sufragado por 

                                                 

 
310 Dados disponíveis em: <http://law.uga.edu/john-sibley-lecture-series>. Acesso em: 08 fev. 2015. 

http://law.uga.edu/john-sibley-lecture-series
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Thomas Kuhn311, que escola denota uma identidade comum a um conjunto de estudiosos que 

aderem a uma abordagem composta de método e premissas teóricas em comum, além da 

compreensão de que problemas devem ser endereçados pela pesquisa desenvolvida.  Trata-se, 

também, e é este o sentido mais utilizado nesta exposição, de um “atalho” para a apresentação 

das ideias defendidas em comum por uma determinada comunidade científica (MACKAAY, 

1999, p. 402)312.  

Veja-se que o termo é mais restrito que o conceito de movimento, aqui assimilado 

também à espécie de abordagem, nos quais o nível de adesão a um programa é mais frouxo: é 

dizer, o grau de concordância exigido é mais baixo, não demandando o uso compartilhado de 

um número amplo de premissas (MACKAAY, 1999, p. 404), podendo, por exemplo, os CLS 

serem assim rotulados. 

A ênfase em relação ao pensamento praticado em Chicago, norteado por Richard 

Posner e seus colegas, se justifica por alguns motivos. A uma, por ser a pioneira na 

consolidação de um núcleo comum, derivado, como se verá, da junção das obras de Gary 

Becker, Ronald Coase e Richard Posner, além do esforço em sua defesa carreado por Aaron 

Director. É dizer: a história da criação do campo confunde-se com a referida aproximação de 

AED. A duas, por ser a versão mais influente da AED, sendo a mais difundida e também 

aquela que mais foi objeto de críticas.  

Além destas razões de foro substancial, aproveita-se para se adotar um expediente de 

índole metodológica. A escola de Chicago será apresentada como a forma-padrão de 

enunciação de AED. A partir dela, serão destacados traços e qualidades que poderão explicitar 

variações na interpretação de outras escolas do mesmo fenômeno, constituindo-se, dessa 

forma, como desvios de uma AED de corte mais ortodoxo. Segue-se aqui, o magistério de 

                                                 

 
311 Relembra-se o leitor da polissemia do termo paradigma, explorada na introdução. Neste sentido, retoma-se 

que o termo pode ser enquadrado como uma comunidade de estudiosos que compartilham algumas premissas e 

um programa de pesquisas, além de métodos de investigação, em comum. 

 
312 Veja-se que não há necessidade, no emprego do conceito, da figura de um fundador. Trata-se de elemento 

acidental, contingente à classificação e formação de uma escola. Neste sentido, cita-se mais uma vez Ejan 

Mackaay: “Originalmente, o termo escola designava um pensador principal, fundador da escola, e seus 

discípulos. No uso atual [do termo], a ligação a um líder intelectual não é mais necessária. Os membros de 

uma escola de pensamento podem, mas não precisam, aderir explicitamente [claim allegiance] à escola. 

Membros de uma escola podem considerar que a aderência a uma série de conceitos comuns permite a eles 

desenvolver trabalhos a partir de construções teóricas feitas por outros e desse modo obter economias de 

escala na pesquisa não disponíveis caso trabalhassem em isolamento”. (MACKAAY, 1999, p. 402). Mais uma 

vez, veja-se a correspondência a esse conceito de escola e ao emprego do vocábulo esotérico em Thomas Kuhn 

(ver em especial nota de rodapé 52 deste trabalho).  
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Ejan Mackaay: “classificar diferentes visões em escolas facilita a exposição. Nós entendemos 

a partir de contrastes. (MACKAAY, 1999, p. 403).313 

Ao proceder assim, por meio de oposições e semelhanças, intenta-se facilitar o 

entendimento da matéria especialmente quando do exame da produção brasileira sobre o 

tema, objeto da parte final deste capítulo. Antes, porém, faz-se breve apanhado histórico para 

se apresentar os eventos que desembocaram na criação da Escola de Chicago, uma pré-

história da Análise Econômica do Direito. 

 

 

4.2 Pré-história 

 

 

Heath Persons, em sua obra “Origins of Law and Economics”, cujo subtítulo “a nova 

ciência do Direito dos economistas – 1830-1930” indica uma primeira encarnação do 

movimento, já no século XIX, indicando uma trajetória histórica que fornece interessante 

explicação para a crise paradigmática do Direito formalista, inicialmente geométrico, depois 

emulador da metodologia das ciências naturais, num recorte langdelliano (PEARSON, 1997).  

Para o autor, a AED posterior à década de 60 do século passado, não constitui uma 

guinada virtuosa do programa do realismo jurídico, refutando a tese de que o movimento 

nasceu a partir da insatisfação de juristas com a declinante autonomia do Direito, a ser 

corrigida pela busca de conhecimentos trazidos da Economia314. Percebe-se, ao revés, um 

movimento contrário surgido em meados do século XIX e concentrado na Europa. A partir de 

uma percepção, difundida após as críticas lançadas por Marx circa 1850, alguns economistas 

passam a investigar o nexo entre o Direito e a Economia, enxergando que instituições 

jurídicas representam premissas para a constituição de mercados e estabelecimento de 

intercâmbios, determinando a experiência econômica.  

A partir disto, criava-se um programa de pesquisa que se concentrava na investigação 

                                                 

 
313 MACKAAY, Ejan. Schools: General in Encyclopedia of Law and Economics, 1999, p. 402. 

 
314 Sobre o objetivo, Steven Medema, em resenha do livro, assim se expressa: Para aqueles um pouco cansados 

das histórias internas auto-congrulatórias de Direito e Economia, o livro de Pearson serve tanto como um útil 

corretivo e também como uma excelente introdução a alguns movimentos pré-Chicago de Direito e Economia 

(Origins of Law and Economics: The Economists' New Science of Law, 1830- 1930 by Heath Pearson Review 

by: Steven G. Medema. The Economic Journal, Vol. 109, No. 453, Features (Feb., 1999), p. F233-F235, p. 

f233. 
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da criação e alteração de direitos de propriedades, essenciais para as trocas econômicas. 

Percebendo a íntima ligação entre os temas, Émile de Laveyele, economista citado pelo autor, 

indicaria, em 1882, que “todos os atos da vida econômica se desenrolam sob a influência de 

instituições civis e todas as instituições civis são, em última instância, criaturas do interesse 

econômico” (PEARSON, 1997, p. 44). Com base nisso, estes economistas, principalmente, 

passaram a ser denominados “institucionalistas”.  Em relação à sua tese central – o estudo de 

instituições importa para a investigação de realidade econômica –, embora a conclusão hoje 

possa parecer óbvia, é importante indicar que, à época, trata-se de uma postura bastante 

crítica, aberta à contingência, na qual se admitia que o Direito, ao contrário do que postulava 

o Direito natural, não advinha de uma ordem externa, podendo ser modificado para melhor se 

adequar aos objetivos humanos, conformados a uma conjuntura social. Sobre o tema, 

Mackaay leciona que: 

 

A principal questão enfrentada pelos proponentes do movimento é investigar como a 

propriedade e outros direitos foram determinados, histórica e funcionalmente, em 

diferentes sociedades. As respostas anteriores dadas pelos filósofos do século XVI e 

XVII era que esses direitos eram dados pela lei natural, logicamente antecedentes de 

qualquer sistema legal positivo, eram vistas por estes autores como insatisfatórias. 

Simplesmente, não se amoldavam a variações dos direitos no tempo e no espaço. 

Mudanças nos direitos de propriedade, de acordo com esta ótica, provavelmente 

deveriam refletir alterações nas condições econômicas (MACKAAY, 1999, p. 69). 

  

Além da influência dos escritos de Karl Marx315, um fator que estimulava o 

crescimento da abordagem era a existência, na Alemanha, dos chamados Staatswissenschaften 

                                                 

 
315 Ensejando a reação de Rudolf Stammler, que classificava a aproximação materialista do tema que prioriza a 

Economia como um fim último da constituição social de “monismo social”, defendendo, em seu lugar, uma 

compreensão integrada de Direito e Economia, ambos constituindo o campo social. (STAMMLER, 1929). 

Sobre a polêmica Marx-Stammler, Eugenio Battesini e Giacomo Balbinotto lecionam que: “Além da 

perspectiva pluralista, com o reconhecimento do entrelaçamento entre os fenômenos jurídicos e econômicos, 

adotada pela escola histórica, o século XIX também foi palco de abordagens reducionistas, no âmbito do 

pensamento econômico marxista e na reação crítica formulada pelo jurista Rudolf Stammler. Considerando que 

o conjunto de relações de produção constitui a estrutura econômica da sociedade, a base real sobre a qual se 

erguem a superestrutura jurídica e política, em sua concepção materialista da história, Karl Marx e Friedrich 

Engels apontam para a dependência do ordenamento jurídico ao modo de produção capitalista, concebendo as 

relações econômicas como determinante último do conjunto de relações sociais. A concepção unilateral do 

materialismo histórico e seus reflexos sobre o direito são delineados por Rudolf Stammler que, ao antecipar sua 

crítica, registra que sob a ótica marxista o direito de um povo, forma que regula sua convivência e cooperação, 

é um simples instrumento, sendo impossível que apareça senão em relação com a economia, que lhe determina 

e lhe ordena. Refutando o determinismo econômico marxista, a idéia de contraposição entre fenômenos 

econômicos, considerados causa, e fenômenos políticos e jurídicos, considerados efeito, Rudolf Stammler 

sustenta que as relações econômicas são sempre ordenadas e reguladas socialmente, que a ordem econômica é 

derivada do sistema jurídico, só podendo ser concebida em relação à dada estrutura jurídica, bem como 

especifica que a relação entre direito e economia não é de causa-efeito, mas sim de forma-conteúdo, com o direito 

estabelecendo a forma como se processam as relações econômicas na sociedade, consideradas conteúdo. 

(BATTESINI; BALBINOTTO NETO, 2010, p. 11). 
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– um corpo de estudos que combinava economia, direito e administração pública, 

mobilizando estes campos de saber de forma interdisciplinar, a partir de sua proximidade com 

o Estado, inspirado pela concepção hegeliana de evolução e utilizado como “braço científico” 

de apoio ao projeto de unificação do Estado alemão (DRECHSLER, 2001, p. 106-109). 

Percebia-se uma conexão entre os institucionalistas e à Escola Histórica Alemã, 

representada principalmente por Gustav Schmoller, um dos protagonistas, opondo-se à 

concepção defendida por Carl Menger no que ficou conhecido como Methodenstreint - a 

“disputa dos métodos”.  Para a compreensão do tema, é necessário retomar que a Economia, 

enquanto disciplina, não poderia ser considerada ainda uma “ciência normal316”, contando 

com um paradigma consolidado e bem definido, não tendo se tornado independente da 

filosofia moral. De fato, como apresentado no capítulo 1 deste estudo, ainda não havia se 

dado a passagem de Economia Política, simbolizada por Adam Smith, para a Economia, 

representada, aqui, pela obra de Lionel Robbins.  

Nesta conjuntura, enquanto Menger, principal influência para a criação da denominada 

Escola econômica austríaca, tentava dotar a sociologia de uma metodologia abstrata, baseada 

em princípios com elevado grau de universalidade, a Escola histórica frisava a 

impossibilidade de entendimento da disciplina sem que se compreendesse o entorno histórico, 

articulando a questão a partir de um ponto de vista fortemente influenciado pelo 

romantismo317.  Fazendo a síntese do movimento, Karl Häuser indica: 

 

De acordo com sua natureza, o historicismo entende o mundo das realizações 

humanas como resultado da história e, portanto, interpretado a partir de um modo 

relativístico. Todas as instituições, atividades e eventos são colocados nas 

constelações históricas, sendo, desta forma, únicos. Assim, é impossível para o 

homem e para os fenômenos humanos seguir leis imutáveis e fixas porque tudo 

depende de todo o entorno e o mundo muda todo o tempo. Os fenômenos humanos 

só podem ser explicados e entendidos unicamente com base nas suas condições 

históricas. Metodologicamente, o historicismo demanda a consideração do caso 

especial. Isso, por sua vez, demandou, primordialmente, um método descritivo que 

faça justiça a todas as características individuais. Em decorrência disso, o 

historicismo condenou todos os procedimentos especulativos e – fora das ciências 

naturais – renunciou a todas as teorias gerais. (HÄUSER, 1988, p. 537). 

 

                                                                                                                                                         

 
 
316 A terminologia é retirada de Thomas Kuhn (2005). 

 
317 Movimento que também teve penetração no Direito para além da discussão da interlocução com a economia. 

Relembre-se a discussão, rememorada quando da problematização sobre a possibilidade de transplantes 

jurídicos, havida entre Savigny e Thibaut, salientando-se que as teses veiculadas pela Escola Histórica Alemã, 

na economia, apresentam um grau muito mais radical do que as esposadas por Savigny (alias, que lhe são 

anteriores), exacerbando o relativismo do conhecimento. 
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Veja-se que o que está em jogo na Methodenstreint, em última instância, é uma 

oposição entre a defesa do método indutivo, relacionado a um modo de ciência geométrico, 

defendido pela Escola Histórica (não por acaso, Savigny é um dos grandes expoentes no 

movimento na seara jurídica) aos ataques lançados por um modo de ciência ‘físico’, 

sustentado pelos marginalistas e que se vale do raciocínio dedutivo. A vitória deste último 

posicionamento, como visto, levou a um afastamento – via adoção de metodologias distintas – 

entre Direito e Economia.  

Tanto assim que, num primeiro momento, foram as críticas lançadas pelo 

institucionalismo, desenvolvidas também pela sociologia, a partir da obra de Thorstein 

Veblen, que mais reverberaram na disciplina, sendo recebidas como um chamado a um 

afastamento do formalismo. Nos EUA, isso se dá, principalmente, por influência dos escritos 

de John Commons e Henry Sumner Maine (PEARSON, 1997, p. 123 e seguintes), 

culminando na exortação feita pelo membro da Suprema Corte norte-americana Oliver 

Wendell Holmes no final do século XIX: “em relação ao estudo racional do Direito, o 

homem do presente pode até ser o dos velhos livros, mas o homem do futuro é o homem das 

estatísticas e mestre da economia”. (HOLMES, 1897, p. 469 apud MACKAAY, 1999, p. 65). 

A declaração indica, antes de constituir um marco para o surgimento do Direito e 

Economia318, a fertilização feita pelo institucionalismo para o início do realismo jurídico 

                                                 

 
318 Importante aqui fazer uma digressão. A bibliografia sobre a história de Direito e Economia, quase que 

majoritariamente anglófona ou oriunda de escritos produzidos, em sua maioria nos Estados Unidos, apresenta 

um esquema cronológico que pode ser reduzido aos seguintes termos: institucionalismo – realismo jurídico – 

AED (surgimento em Chicago, nas décadas de 50 e 60). Contudo, autores europeus que se debruçam sobre o 

tema salientam a existência da obra de Victor Mataja.  Martin Gelter e Kirstophell Grechenig apresentam a 

obra do autor da seguinte maneira: “Talvez a mais importante obra do período [final do século XIX] seja a 

monografia sobre responsabilidade civil de Victor Mataja (1888) “Das Recht des Schadensersatzes vom 

Standpunkte der Nationalökonomie” (As leis sobre responsabilidade civil sob o ponto de vista da política 

econômica), na qual Mataja antecipa ideias centrais do movimento americano de Direito e Economia, 

desenvolvidas quase um século depois. Prefigurando a moderna AED, Mataja enfatiza o papel dos efeitos dos 

incentivos na responsabilidade civil. Enquanto que o livro não passou despercebido entre os juristas e 

influenciou debates políticos, incluindo a elaboração do Código Civil alemão, não teve ulteriores infuências em 

relação à análise legal. Embora a Univesidade de Viena, onde Mataja dava aulas, integrou Direito e Economia 

em somente uma única faculdade, e os economistas na Academia recebiam treinamento em Direito, 

habitualmente, nenhum movimento de Direito e Economia se desenvolveu. (GRECHENIG; GELTER, 2014, p. 

2). E Martin Grechenig, em outro artigo, em coautoria com Michael Lishka, aponta que a obra de Mataja 

restou ignorada por mais de setenta anos, sem que se consiga vislumbrar ligação direta (apesar do 

desenvolvimento de algumas ideias em comum) com a AED de Chicago da década de sessenta do século XX. 

(GRECHENIG; LITSCHKA, 2010, p. 57). Uma completa apresentação das teses de Mataja, com base em 

artigo de Izhak Englard é feita em BATTESINI, E.; BALBINOTTO NETO, Giácomo. A história do 

pensamento em Direito e Economia revisitada: conexões com o estudo da responsabilidade civil no Brasil. 

Berkeley: University of California Berkeley - eScholarship California Digital Library., 2010 (artigo publicado 

em periódico - Annual Papers, Berkeley Program in Law and Economics). Disponível em: 

<https://escholarship.org/uc/item/7cj6p5hg>. Acesso em: 10 fev. 2015, p. 12-16). 

https://escholarship.org/uc/item/7cj6p5hg
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norte-americano que, como visto, parte do afastamento de uma natureza científica do Direito, 

portanto, retirando o seu caráter determinável, bem como aproximando essa dimensão social 

de outros discursos. 

O realismo jurídico se apresenta como um veículo mais adequado para propor a 

reforma do Direito por conta das insuficiências reveladas pelo institucionalismo, que 

acabaram por determinar seu ocaso na década de 30 do século XX. A falência, seguindo a 

análise feita por Pearson, se assenta em algumas famílias de críticas. A primeira espécie de 

refutação diz respeito ao que ficou conhecido como “a revolução marginalista”, que iniciou o 

programa de pesquisa neoclássico na microeconomia, “motivando um afastamento da 

realidade social, voltando a uma índole apriorística na construção de sistemas” (PEARSON, 

1997, p. 31).  

Segundo, muito próximo deste fenômeno, percebe-se que a influência do 

neoclassicismo acarretou uma mudança na profissão, levando os economistas a se ocuparem 

de temas indiscutivelmente relacionados a mercados. Assim, as instituições jurídicas eram 

consideradas dados “não problematizáveis”: já eram considerados como pontos de partida, 

sendo adotada  uma abordagem mais dogmática, na expressão de Tercio Sampaio Ferraz Jr 

(em oposição a uma investigação zetética) (FERRAZ, 2008, p. 21 e seguintes).  

Estas duas críticas, somadas, levavam a uma codenúncia no sentido de que o 

institucionalismo não possuía nenhuma metodologia confiável, em comparação com o 

individualismo metodológico defendido pelo neoclassicismo. Num fechamento esotérico 

proporcionado pela consolidação do paradigma, Blaug assim se posiciona em relação às 

críticas lançadas: 

 

Pode até mesmo existir uma coisa como uma escola institucionalista, mas ela 

claramente não possui uma única metodologia, ainda que interdita aos economistas 

ortodoxos [neoclássicos]. Uma maneira muito melhor de descrever a metodologia 

institucionalista é valer-se do rótulo utilizado por Ward: storytelling (…) 

Storytelling faz uso do método que os historiadores chamam de coligação, o 

ajuntamento de fatos, generalização de pequeno alcance, teorias muito abstratas e 

julgamentos de valores expressos numa narrativa coerente, todos amalgamados por 

meio de uma cola dada por um conjunto implícito de valores e atitudes que o autor 

compartilha com seus leitores. Em mãos hábeis, isso pode ser extremamente 

persuasivo e nunca é simples explicar, afinal de contas, a razão de ter logrado a 

persuasão. (BLAUG, 1992, p. 110).319 

                                                                                                                                                         

 
 
319 Ronald Coase se expressa de maneira ainda mais aguda: “Os institucionalistas Americanos não eram 

teóricos, mas anti-teóricos, particularmente em relação aos pontos de interesse da teoria econômica clássica. 

Sem uma teoria eles não tinham nada para legar, exceto um conjunto de material descritivo esperando uma 

teoria, ou uma fogueira.” (COASE, 1998, p. 72). 
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De volta ao Direito, vê-se que o realismo jurídico norte-americano traz em si o potencial 

de superar essas críticas por meio de seus principais rebentos: os CLS e a AED320. Para que se 

vislumbre a questão, necessário compreender que o realismo, especialmente o de matriz norte-

americana321, volta-se a investigação do “Direito real”, efetivamente praticado pelas cortes, 

“diferenciando-se, nesta medida, das leis, da doutrina e dos precedentes, (…) um dos fatores, 

que inspiram os juízes, no estabelecimento da norma, que só se torna jurídica, por sua vez, 

mediante sua incorporação à sentença”. (FERREIRA, 2006, p. 700). Esta abordagem, de índole 

antimetafísica, tem por objetivo fornecer “descrever os comportamentos ou as práticas reais que 

contribuem para a elaboração das regras jurídicas” (FERREIRA, 2006, p. 700).  

A partir desta apresentação, infere-se uma dupla dimensão no realismo jurídico: 

enquanto teoria, opunha-se ao formalismo de cor langdelliana, sendo sucedido pela AED, que 

propunha uma teoria alternativa para explicar o Direito. E no ramo político, o realismo 

digladiava com a doutrina do laissez-faire, criticando a posição ideológica implícita no 

formalismo empregado. A posição de Oliver W. Holmes na Suprema Corte, passando da 

figura do “grande dissidente” na era Lochner para a de ministro mais influente após o New 

Deal (GRECHENIG; GELLER, 2014, p. 2-3), indicam a natureza política do realismo, que 

viria a ser recrudescida com os CLS, muitos anos depois. 

Com o ocaso do formalismo jurídico, propiciado pelo sucesso das críticas lançadas 

pelo realismo, muito influenciado pelo institucionalismo advindo da Economia, resta apenas 

um elemento faltante para que se complete o “caldo primordial” apto a fomentar a origem da 

vida, isto é, da AED: a já mencionada “revolução marginalista”. 

Trata-se da descoberta, quase simultânea, entre os anos de 1871 a 1874 do conceito de 

                                                                                                                                                         

 
 
320 Importante anotar que a posição não é unívoca. Ejan Mackaay ressalva que Neil Duxbury questiona a 

associação entre AED e realismo jurídico nos seguintes termos: Duxbury enfatiza que Direito e Economia não 

deve ser considerado um descendente direto do realismo jurídico norte-americano. Enquanto a AED 

compartilha com este movimento o ponto de vista de que um melhor entendimento do Direito deve se apoiar 

nas ciências sociais e nos estudos empíricos, praticantes da AED são muito mais precisos do que os realistas 

em relação de onde buscar instrumentos e ferramentas emprestadas – da economia e de outras ciências sociais 

apenas na extensão em que elas adotam o modelo de escolha racional. São mais precisos sobre a agenda para 

uma pesquisa empírica que deflui daquela posição. Os cânones para a pesquisa empírica também se tornaram 

consideravelmente mais refinados desde o tempo em que os realistas foram ativos. (MACKAAY, 1999, p. 73). 

 
321 Necessário considerar também o realismo jurídico escandinavo, representado por Alf Ross. Sobre o tema, 

Adrian Sgarbi faz a seguinte apresentação: “Alf Ross é o principal expoente do realismo jurídico escandinavo, 

tradição que concebe o Direito como um conjunto de fatos ou fenômenos psicofísicos (…) Como característica 

básica de seus esforços, Ross manteve a pretensão de formular uma “ciência juridica”de base empírica” 

(SGARBI, 2009, p. 65, grifo nosso). 
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utilidade marginal decrescente, por William Stanley Jevons, Leon Walras e Carl Mengler322. 

Este conceito resolvia a aporia sobre o valor, já desvelada por Adam Smith, nos seguintes 

termos: 

 

O termo VALOR, deve ser observado, tem dois diferentes significados, e às vezes expressa 

a utilidade de um objeto em particular, em outras ocasiões a capacidade de adquirir outros 

bens por meio da transmissão da posse daquele objeto. O primeiro sentido pode ser descrito 

como “valor de uso”; o segundo, “valor de troca”. As coisas que possuem o maior valor de 

uso frequentemente têm pouco ou nenhum valor de troca; ao contrário, aquelas outras que 

tem o maior valor de troca, usualmente têm pouco ou nenhum valor de uso. Nada é mais 

útil que a água; mas adquiri-la não significa experimentar a escassez de coisa alguma; 

quantidade ínfima de qualquer coisa pode ser dada em troca dela. Um diamante, ao 

contrário, possui um escasso valor de uso; mas uma grande quantidade de outros bens 

frequentemente têm de ser dados em troca por ele. (SMITH, 1904, p. 122). 

 

Os marginalistas, então, superavam a teoria do valor-trabalho, desenvolvida por David 

Ricardo e adotada pela maior parte dos economistas à época, que postulava que o valor de um 

bem dependia da quantidade de trabalho necessária à sua produção, propondo a sua 

substituição pela utilidade marginal (FEIJÓ, 2000, p. 33). A partir desta concepção, perde 

espaço a importância das relações havidas na produção (traço que revela a influência que a 

teoria do valor-trabalho teve sobre o marxismo) e se enfatiza as relações sociais na troca.  

Mais que isso, ao se defender que a utilidade se refere à “crença na capacidade de um 

bem em atender, em diferentes graus, a conservação da vida e bem-estar”. O valor, então, 

deriva da privação que seria experimentada caso não houvesse a posse do bem. (MENGER, 

1987, p. 283 e seguintes). 

Há, então, uma mudança de foco no objeto da análise para uma dimensão social – os 

processos de produção, para uma escala individual – o valor que cada um dá aos bens. Valor 

esse que é mensurado na margem, isto é, o valor que cada unidade adicional de um bem 

                                                 

 
322 “Um sistema teórico marginalista mais real estivera em germinação entre 1862 e 1873, desenvolvendo-se na 

mente dos três expoentes da Revolução Marginalista. Eram na ocasião jovens autores, novatos na Economia 

Política: Jevons, na Inglaterra, Carl Menger na Áustria e Lon Walras na França. Eles não tinham até então 

nenhum compromisso com a Economia Política e, embora não se conhecendo mutuamente, estavam unidos 

pelo mesmo senso de missão, qual seja, o de magnificar a parte que os desejos e a utilidade desempenham na 

compreensão da economia. Eram adeptos, portanto, de uma consideração maior dos elementos subjetivos na 

teoria econômica. Jevons, Menger e Walras, mesmo compartilhando elementos teóricos essenciais em suas 

teorias, pertenciam a distintos paradigmas ou o que um importante economista denominou de ‘visões’ da 

Economia. Eles estavam inseridos em contextos culturais muito distintos e ligados a raízes filosóficas 

inteiramente díspares: o utilitarismo empirista na Inglaterra, a filosofia aristotélica na Áustria e a filosofia 

cartesiana na França. Esses três países possuíam diferentes níveis de desenvolvimento econômico, de modo 

que é implausível relacionar os trabalhos desses autores com [as mesmas] mudanças na estrutura de produção 

nacional ou nas relações entre classes” (FEIJÓ, 2000, p. 41-42). 
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representa para o indivíduo – a utilidade marginal323. É por isso, voltando ao exemplo da água 

e dos diamantes, que os últimos, em condições normais são muito mais valorizados: a água é 

superabundante324. Assim, diante da possibilidade de fácil acesso ao bem, uma unidade 

adicional (digamos, um litro de água), é pouco valorizada. Menger nega, portanto, com 

veemência, o valor intrínseco de um bem, carreado por meio do trabalho exigido. Para o 

autor:  

 

O valor de um diamante independe totalmente de ter sido ele encontrado por acaso 

ou ser o resultado de 1000 dias de trabalho em um garimpo. Com efeito, quando 

alguém faz a avaliação de um bem, não investiga a história da origem do mesmo, 

mas se preocupa exclusivamente em saber que serventia tem para ele, e de que 

vantagens se privaria, não dispondo dele (MENGER, 1987, p. 304). 

 

Além da ênfase no aspecto individual de valoração dos bens, que pavimentou o 

caminho para que a economia ortodoxa adotasse o individualismo metodológico, e além 

disso, afastava a Economia de suas origens políticas, a revolução marginalista legou outra 

herança: a ênfase na formulação de modelos abstraídos de elementos sociais, afastando-se da 

Escola Histórica e também dos institucionalistas, marcando um afastamento destes 

movimentos325. Principalmente em Walras, isolava-se o núcleo teórico da Economia das 

considerações políticas e sociais (FEIJÓ, 2000, p. 43), incrementando a apresentação de seu 

conteúdo de forma cada vez matematizada326. 

 A estes elementos, soma-se adoção de uma tese sobre o comportamento humano 

(maximizador de utilidade frente a uma conjuntura de escassez e dotado de preferências 

estáveis e uniformes), a fim de formatar o núcleo da Economia neoclássica, crescentemente 

                                                 

 
323 A expressão é anterior à “Revolução Marginalista”, sendo utilizada por “Gossen em 1854 no livro The Laws 

of Human Relations and the Rules of Human Action Derived Therefrom [título traduzido para o inglês].” 

(SOARES, 2009, p. 155). 

 
324 Talvez não tanto atualmente, pensando-se no cenário brasileiro atual. 

 
325 A ponto de Stepven Medema e Nicholas Mercuro lançarem a seguinte observação: “Muito embora os 

Realistas considerem úteis alguns aspectos da economia neoclássica, como a análise marginal, é com a 

economia institucional de Thorstein Veblen e John R. Commons, mais do que com a economia neoclássica, 

que os Realistas possuem uma afinidade estreita. Essa afinidade se transformou em um pessimismo refletido 

tanto pelo Realismo e Institucionalismo no que diz respeito à política legal-econômica do laissez faire e com 

as desigualdades de poder e sociais que estavam disfarçadas sob a ênfase no laissez faire e na liberdade 

individual.” (MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 17). A passagem, especialmente seu final, no entanto, indica a 

ligação dos movimentos com o ânimo dos CLS. 

 
326 Menger via com desconfiança a crescente matematização do campo, talvez por não dotar de conhecimentos 

específicos naquela area. (KREMER; ARAUJO, 2013, p. 10 e seguintes). 
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matematizada, isto é, cultivando as técnicas legadas da física – a ciência por excelência, 

tomada como modelo. Ben Fine e Dimitri Milonakis fazem uma interessante síntese: como 

condição para o posterior exercício do imperialismo, a Economia passava por um triplo 

reducionismo. Assim: 

 

Primeiro, havia o reducionismo no sentido de se adotar o indivíduo como o bloco de 

construção analítico central e assim, substituindo a noção agentes coletivos e mesmo 

de classes, são os indivíduos quem constituem a unidade básica de análise. E a 

economia passou a ser tratada como se fosse [as if] a simples consequência da 

agregação de elementos individuais. Segundo, a economia é reduzida a ser tratada 

como se fosse confinada a oferta e demanda no mercado na ausência da 

consideração de outros fatores ‘não-econômicos ou sociais, como se as relações no 

mercado pudessem prevalecer independentemente de um contexto social mais 

amplo. Como corolário, a análise econômica – terceiro – é baseada em princípios 

cuja aplicação que não tem ligação, nem mesmo alguma com a história com a ideia 

de categorias capitalistas distintivas, como salários e lucros, adotando-se meramente 

a categoria “recompensa”, existente em todas as sociedades. Em outras palavras, 

bastante distante dos agentes coletivos e do plano social, a especificidade histórica é 

perdida e a ciência econômica é totalmente apartada da história. Essa grande 

transformação na ciência econômica, refletida na passagem da economia política 

para a ciência econômica, proclamava a separação posterior da economia em relação 

às outras ciências sociais. (FINE; MILONAKIS, 2009, p. 3). 

 

Numa síntese, o neoclassicismo operou um movimento, a um só tempo, reducionista, 

no que diz respeito a como a Economia seria praticada e, simultaneamente, expansionista, 

ampliando consideravelmente onde a Economia poderia ser empregada. 

A esses fatores (cientifização/matematização e distanciamento de dimensões sociais), 

credita-se também à “revolução marginalista” uma determinante sociológica: a 

profissionalização da economia. (SOARES, 2009, p. 175). Além disso, soma-se aos elementos 

apresentados a incorporação de uma metodologia popperiana, que almejava a criação de 

predições testáveis327, dotava a economia de uma “caixa de ferramentas” ideal para a 

(re)criação do movimento de Direito e Economia. 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 

 
327 Ver 1.4. 
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4.3 Escolas de AED 

 

 

4.3.1  A primeira Escola de Chicago 

 

 

4.3.1.1 Precursores diretos: Becker, Director, Coase 

 

 

Embora seja comumente indicada (por todos, BATTESINI, 2011, p. 72) como a 

abordagem no campo de Direito e Economia mais influente e difundida, concorda-se com a 

conclusão de Cento Veljanovski de que “é difícil definir de maneira específica a análise do 

Direito que é feita pela ‘Escola de Chicago’” (VELJANOVSKI, 1994, p. 28). Uma síntese 

possível é apresentada pelo mesmo autor na sequência. Transcreve-se: 

 

A maioria concordaria, contudo, com a idéia de que a marca principal daquela 

análise está na crença de que a simples teoria econômica do Mercado possui enorme 

poder de explicação em todos os campos das atividades humanas e institucionais. 

Aquela teoria aplica os simples princípios do comportamento maximizador a todos 

os aspectos da vida, com o propósito de enunciar proposições testáveis a respeito da 

maneira como pessoas e instituições reagem a mudanças em seus ambientes, e 

formular sugestões de reforma legal baseadas no critério de eficiência econômica. 

(VELJANOVSKI, 1994, p. 28).328 

  

Veja-se que a definição toca alguns pontos já investigados nesse estudo: (i) a relação 

com o positivismo, adotado pela Economia numa vertente popperiana, enfatizando a 

construção de modelos testáveis – ponto de vista praticado com veemência na Universidade 

de Chicago329; (ii) a possibilidade de mudança do Direito, descolando-se de uma visão 

imutável desta dimensão, como visto na apresentação da abordagem de Direito e Sociedade; e 

(iii) a ideia de que as ferramentas econômicas possuem poder explicativo em aplicações fora 

                                                 

 
328 De maneira similar, mas focalizando a noção de falhas de mercado, tem-se a noção indicada por Charles 

Rowley: a nota distintiva [da AED praticada pela Escola de Chicago] é a aplicação da economia dos 

mercados à instituições legais, regras jurídicas e procedimentos nos quais, em certas áreas (notavelmente na 

responsabilidade civil e no crime) não se percebem a influência do comportamento desenvolvido no mercado, 

mas que podem claramente ser definidos por meio de termos de falhas de mercado. (ROWLEY, 1989, p. 125). 

 
329 O grupo de Chicago veio a adotar uma abordagem distinta em relação à análise econômica, que insistiu na 

geração de predições testáveis e na condução de pesquisa empírica para o propósito destes testes (MACKAAY, 

1999, p. 72). 
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do cenário de Mercado, retomando uma tradição inaugurada por Bentham e Beccaria (e que 

reapareceria séculos depois, com Lionel Robbins e a redefinição do campo de estudos da 

Economia). 

Resta a análise da ligação entre sistema jurídico e eficiência, plasmada na obra de 

Richard Posner (especialmente em sua produção bibliográfica da década de 70 até meados de 

80 do século passado), que será feita ainda neste capítulo. Para que se chegue ao ponto, 

necessário compreender quais são os fatores que levaram à ascendência de Chicago no 

movimento de AED. 

Apontam-se, aqui, três elementos que levaram a este resultado: (i) a obra de Gary 

Becker; (ii) a influência de Aaron Director; (iii) a publicação de “O custo do problema 

social”, de Ronald Coase (COASE, 2010, p. 59-112). Consolidada a AED, sobreveio a 

difusão da abordagem a partir da edição do livro Economic Analysis of Law, de Richard 

Posner. 

Sobre o primeiro fator, muito embora Alfred Marshall, ao comentar a obra de David 

Ricard e seus discípulos, já tivesse antecipado que estes não estavam conscientes de que, a 

partir da Economia, “embora não estivessem construindo a verdade universal, (...), 

trabalhavam na realização de um engenho de aplicação universal para a descoberta de uma 

certa classe de verdades” (TAUSSIG; MARSHALL, p. 1982, p. 75), foi somente com a obra 

de Gary Becker que se tornou possível desvelar o total alcance desse modo [econômico] de 

ver o mundo. 

Embora sua obra mais influente tenha sido Crime and Punishment, de 1968, Becker já 

desenvolvia pesquisas que se caracterizavam pela aplicação de instrumentos econômicos em 

áreas que não se relacionavam, diretamente, ao mercado, isto é, baseado em trocas monetárias 

ou imediatamente remontáveis ou conversíveis a dinheiro330, como a divisão de tarefas no lar 

e a economia da discriminação racial. Ao aplicar ferramentas econômicas de forma inédita, 

recebendo por isso o Prêmio Nobel de Economia, em 1992 (“por haver estendido o domínio 

da análise microeconômica ao amplo leque do comportamento humano e sua interação, 

incluindo o comportamento no não-mercado [nonmarket]”331) e impulsiona a criação da 

                                                 

 
330“Relações econômicas [são] as relações existentes, em qualquer sociedade, entre os indivíduos enquanto 

produtores, proprietários ou permutadores de bens e serviços de valor.” (MACPHERSON, 1985, p. 14-15). 

 
331 Extraído de: <http://www.nobelprize.org/nobel_prizes/economic-sciences/laureates/1992/becker-facts.html>. 

Acesso em: 10 mar. 2015. 

 

http://www.nobelprize.org/nobel_prizes/economic-sciences/laureates/1992/becker-facts.html
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AED. Richard Posner, talvez o principal beneficiário do programa de pesquisas desenvolvido 

por Becker, expõe desta forma a relação entre o economista e o movimento: 

 

O segundo ponto332 que eu gostaria de enfatizar em relação às contribuições de Gary 

Becker para a AED é metodológico. Muitos economistas acreditaram que o domínio 

da economia é constituído pelos mercados porque, como Ronald Coase já explicou, 

nos mercados existem preços explícitos e quantidades aferíveis de produtos que 

provem dados brutos para a testagem da teoria econômica e também porque se 

espera que as pessoas se comportem mais racionalmente menos emocionalmente 

quando engajadas em atividades de mercado. Mais do que qualquer outro 

economista na história da profissão, com a possível exceção de Bentham, Becker 

insistiu que o modelo da escolha racional pode ser aplicado em qualquer 

comportamento social. (...) Essa insistência foi imensamente importante para o 

movimento de Direito e Economia. Afinal, o sistema legal jamais foi compreendido 

como limitado à regulação de mercados. Muito do material sujeito à lei diz respeito 

precisamente às áreas aparentemente emocionais, impulsivas, irracionais, insensíveis 

a incentivos ou, de toda sorte, que dizem respeito a um comportamento que não se 

volta à maximização de satisfações, indo do uso de drogas, sodomia, adoção, 

processo penal, observância religiosa, intolerância, confissões a práticas de povos 

primitivos de instauração de processos e adjudicação – o que muitos economistas 

acreditam ou consideram estar fora de seu campo. Gary Becker discorda e 

demonstrou por meio de seu trabalho que é possível propor modelos para o 

comportamento no não mercado por meios em que é possível manter a 

presunção de padrões de comportamento racionais ao mesmo tempo em que se 

elaboram implicações testáveis empiricamente. (POSNER, 1993, p. 212, grifo 

nosso). 

 

A tese sobre o comportamento humano – maximizador e racional, como se verá, 

constitui pedra angular no pensamento da Escola de Chicago, sendo tomada como premissa 

para a utilização dos instrumentos da economia na investigação de problemas legais.  

Se a influência de Becker na AED não poderia ser mais explícita, a atuação do 

economista Aaron Director, que foi professor na faculdade de Direito na Universidade de 

Chicago a partir de meados da década de 40 do séc. XX, se deu em bases muito mais 

discretas333. Director, substituindo Henry Simons na cátedra (DUXBURY, 1995, cap. 5, p. 

47), “importou” a corrente econômica que se consolidava na faculdade de Economia, 

                                                 

 
332 O primeiro ponto refere-se à expansão da economia a novas áreas e o terceiro diz respeito às relações 

interpessoais, estimulando a realização de estudos por jovens pesquisadores e apoiando parcerias entre 

economistas e juristas, como a empreendida por Willian Landes e Richard Posner (POSNER, 1993, p. 212-215). 

 
333 Até mesmo porque o Director parecia sofrer de um crônico bloqueio criativo, que lhe impediu até mesmo de 

completar o doutorado em Economia. A referência está em ANNE, Henry G.. How Law and Economics was 

Marketed in a Hostile World: A Very Personal History. The origins of  Law and Economics: essays by the 

founding fathers, Francesco Parisi, Charles K. Rowley, eds., p. 309-327, 2005, p. 309. Complementando a 

ideia, Neil Duxbury assinala: Ele [Director] parou de publicar quase completamente na medida em que sua 

carreira acadêmica deslanchava. O que é mais estranho, ele publicou uma quantidade próxima a zero nos temas 

em que ele mais inspirou outros. Ainda assim, sua habilidade para influenciar seu entorno era profunda. 

(DUXBURY, 1995, p. 62). 
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capitaneada por Frank Knight334, com ênfase (i) nos pressupostos da economia neoclássica e 

(ii) baseado na construção de modelos (que não precisavam ser confirmados pela realidade) 

aptos a gerar previsões testáveis335.  

Mais que isso: doutrinou toda uma geração de advogados a, diante da insuficiência dos 

métodos jurídicos, voltar-se para a economia (desde que fosse a praticada em Chicago). Nesta 

toada, fez uma série de análises de casos ligados ao campo do antitruste valendo-se de 

abordagens econômicas, expandindo seu interesse, posteriormente, para outros campos 

(falência, regulação de seguros, direito corporativo, por exemplo), todos com um traço em 

comum: contemplavam uma clara conotação econômica (MACKAAY, 1999, p. 72). 

                                                 

 
334 O economista se tornou conhecido ao propor o modelo de distinção entre “risco” – aferível e cálculável, 

oposto ao de “incerteza”, impassível de qualquer dimensionamento. Uma apresentação da teoria do autor, 

quanto ao aspecto, é feita por Kleber Zanchim em ZANCHIM, Kleber Luiz. Contratos de Parcerias Público-

Privadas (PPP) – Risco e Incerteza. São Paulo: Quartier Latin, 2012, em especial p. 21 a 54. O conceito é 

diverso do utilizado pela sociologia, sendo, no campo, a obra de Ulrich Beck a referência mais conhecida. 

(BECK, 2010). Interessante notar que a nomeação de um economista para a faculdade de Direito somente se 

deu em razão de uma disputa envolvendo Knight, que repudiava a ideia de que um economista que não 

comungasse de suas teses neoclássicas (depois de ter sido seu discípulo e rompesse com o próprio Knight) 

ascendesse a um posto na faculdade de Economia. Ironicamente, ao substituir Simons (que, no final de sua 

vida, foi aderindo a um programa de diminuta intervenção estatal na economia) por um profissional 

neoclássico, inclusive no que diz respeito à ideologia que é associada à teoria, também a faculdade de Direito 

encampou a mesma visão difundida por Knight. (DUXBURY, 1995, cap. 5, p. 52). 

 
335 Knight acabou elaborando o “estilo de Chicago” de análise econômica neoclássica mesmo antes da 

Faculdade de Economia de Chicago adquirir esta nota distintiva. Sua adesão, por exemplo, do emprego do 

argumento “como se fosse” [as if] na teorização econômica seria posteriormente ecoada e popularizada por 

Milton Friedman. (DUXBURY, 1995, cap. 5, p. 52). A nota se refere ao artigo de Milton Friedman, The 

methodology of positive economics, no qual expressa: Na medida em que se pode dizer de uma teoria que ela 

tem premissas, e na medida em que seu ‘realismo’ pode ser julgado de forma independente da validade de 

suas predições, a relação entre a importância de uma teoria e o ‘realismo’ das suas ‘premissas’ é quase a 

aposta da sugerida pelo ponto de vista sob crítica. Hipóteses verdadeiramente importantes e significativas 

possuirão ‘premissas’ que são, de longe, descrições pouco precisas da realidade e, em geral, quanto mais 

importante for a teoria, mais irrealísticas serão suas premissas (nesse sentido). A razão é simples. Uma 

hipótese é importante se ela ‘explica’ muito valendo-se de muito pouco [much by little], isto é, se ela abstrai 

os elementos cruciais e reiterados da massa de circunstâncias complexas e detalhadas circundantes aos 

fenômenos que devem ser explicas e permite a elaboração de previsões válidas somente com base nela 

própria. Para ser importante, portanto, uma hipótese deve ser descritivamente falsa quanto a suas premissas. 

(FRIEDMAN, 1966, p. 14). Para ilustrar o indicado, Friedman sugere o exemplo que se tornou bastante 

conhecido: Considere o problema de prever as tacadas feitas por um jogador de bilhar experiente. Parece que 

não é de todo irracional defender que execelentes previsões poderiam ser suportadas pela hipótese de que esse 

jogador faz essas jogadas como se conhecesse formulas matemáticas complicadas que lhe dariam as 

trajetórias ótimas, pudesse estimar os ângulos com precisão utilizando sua visão, descrevesse a localização 

das bolas, pudesse fazer cálculos na velocidade da luz e pudesse, então, impulsionar as bolas de modo 

correspondente às trajetórias indicadas pelas formulas. Nossa confiança na tese não é baseada na nossa 

crença em que jogadores de bilhar, mesmo os mais experientes, possam realizar ou efetivamente realizem o 

processo descrito; nossa confiança deriva da crença que, a menos que por meio de outro modo eles atinjam o 

mesmo resultado, eles não sejam, de fato, jogadores de bilhar experientes. (FRIEDMAN, 1966, p. 12-13). Ou, 

de forma mais direta, Robert H. Frank sintetiza: Eles nunca teriam se tornado jogadores profissionais a menos 

que jogassem de acordo com as leis da física” (FRANK, 2013, p. 6).  
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Entretanto, a ação mais aparente do proselitismo se deu em 1958, com a fundação, juntamente 

com Edward Levi, do Journal of Law and Economics336. 

Restava apenas um alicerce para que se pudesse construir o edifício: a publicação do 

artigo de Ronald Coase. O referido autor, economista inglês, assumiu o posto de editor do 

Journal of Law and Economics e, logo numa de suas primeiras edições, publicou o artigo que 

viria se tornar o estudo mais citado no campo da AED (e talvez em toda a área econômica) 

(STIGLER, 1992, p. 456): O problema do custo social. 

Existem muitas maneiras de se interpretar o artigo de Coase, mas uma abordagem 

interessante é se apresentar a obra como parte de um debate maior. Em outras palavras: contra 

quem Coase escrevia?337 

Arthur C. Pigou, economista inglês bastante influente em meados do séc. XX, 

especialmente na década de 40 e 50, apoiava a intervenção estatal no campo das chamadas 

nuisance, as interferências perniciosas que o desenvolvimento de uma atividade implicava em 

outras. O exemplo clássico se refere a uma interação que ficou conhecida como Sparks from 

engines. O próprio Coase coloca a questão nos seguintes termos: 

 

Na Grã-Bretanha, a companhia ferroviária não tem a obrigação de indenizar aqueles 

que sofrem prejuízos provocados pelo fogo originado das faíscas dos motores de 

trens338. (...) Entendo que as recomendações políticas de Pigou são, primeiro, a de 

que deveria haver ação estatal para corrigir essa situação “natural” e, segundo, que 

as companhias ferroviárias deveriam ser obrigadas a compensar aqueles que têm 

suas matas queimadas. (COASE, 2010, p. 94). 

 

O Direito, segundo Pigou, deveria atuar para constranger o causador do prejuízo a 

pagar pelo prejuízo que causa (COOTER; ULEN, 2010, p. 100). Coteja-se aqui, o conceito de 

externalidade, que indica os efeitos experimentados por terceiros não diretamente envolvidos 

na ação de um agente econômico. Retomando-se o exemplo, verifica-se que o prejuízo 

                                                 

 
336 Denominação alternativa frente a outra proposta: Direito ou Economia (Law or Economics), sugerida por 

Director e que, segundo George Stigler,  descrevia bem a postura de relativa indiferença, nada obstante os 

esparsos esforços interdisciplinares praticados, entre Direito e Economia. Relação essa que evoluiu para um 

misto de cooperação e hostilidade (STIGLER; GEORGE, 1992, p. 455). 

 
337 Não era um ataque de todo isolado. Heath Pearson indica um antecedente em Frank Knight: “Frank Knight, 

já em 1924, rebateu a abordagem pigouviana, abordagem essa que negligenciava o fato de que a mera 

existência de regras sobre a propriedade garantidas pelo direito poderia, sob condições plausíveis, resolver o 

problema da externalidade sem recursos à intervenção burocrática. A objeção lançada por Knight e sua visão 

alternativa foram reafirmadas de maneira mais formal, e mais famosa, no artigo de Coase de 1960” 

(PEARSON, 1960, p. 162-163, grifo nosso). 

 
338 Pense-se nas propriedades lindeiras aos trilhos, utilizadas para o plantio de culturas que podem se incendiar 

pela ação das fagulhas, acarretando uma diminuição da colheita esperada. 
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causado aos proprietários de terrenos atingidos por fagulhas constitui um custo externo, que 

não é internalizado na atividade econômica prestada (digamos, transporte ferroviário de 

grãos). Trata-se de uma espécie de falha de mercado339, “uma vez que custos e benefícios340 

não foram devidamente internalizados pelos perpretadores dos atos analisados” (ARAUJO 

JR; SHIKIDA, 2014, p. 67)341. Em vez da saída preconizada por Pigou, seja pela proibição ou 

pela tributação que compensasse os prejuízos trazidos pela atividade – isto é, atuasse de forma 

a que o perpetrador da ação internalizasse seus efeitos, Coase indicava saída diversa. 

Para o autor, a questão essencial não dizia respeito a quem titularizava o direito de 

interferir (ou, via reversa, o direito de não sofrer interferências), como encaminhava o direito 

vigente à época, conforme expresso na Halsbury’s Laws of England342, referida por Coase: 

 

Se os empresários da companhia ferroviária usam motores a vapor em suas 

ferrovias, sem expressa autorização legal para fazê-lo, eles são responsabilizáveis, 

independentemente de qualquer negligência de sua parte, pelo incêndio originado 

das faíscas dos motores dos trens. Entretanto, geralmente concede-se a esses 

empresários, via disposição legal, autorização para o uso de motores a vapor em suas 

vias férreas; nesse sentido, se um motor for usado sem negligência, os empresários 

não são, segundo a common law, responsáveis por qualquer prejuízo que possa vir a 

ser causado pelas faíscas. (COASE, 2010, p. 94) 

 

Para Coase, o problema deve ser entendido a partir de sua natureza recíproca. Também 

o dever de não espalhar fagulhas (ou de indenizar os prejuízos decorrentes de eventual 

incêndio) é uma interferência no contrato de transporte ferroviário. A solução do problema, 

                                                 

 
339 Cooter e Ulen introduzem a questão da seguinte forma: “Sem entrar em detalhes, a condição essencial  [para 

o equilíbrio de mercado] é que todos os mercados sejam perfeitamente competitivos. Podemos caracterizar as 

coisas que podem dar errado e impedir essa condição essencial de ser alcançada no mercado”. Chama-se a 

essas “coisas” de falhas de mercado, que justificariam a intervenção estatal para sua correção. (COOTER; 

ULEN, 2010, p. 61). 

 
340 As externalidades não precisam ser, necessariamente, negativas. Ari Francisco Araujo Jr. e Cláudio Shikida 

dão o seguinte exemplo de externalidade negativa: “pense no exemplo da educação formal. Anos de escola 

geralmente mudam algumas características das pessoas, que passam a ter mais acesso a diversos produtos 

culturais, por exemplo. Um trabalhador com uma formação sólida não apenas aumenta a produtividade na 

empresa como também gera possibilidades interessantes de interação social, que, como se diz, ‘não está no 

salário’, mas certamente ajuda na produtividade de todos os envolvidos no processo produtivo. Embora cada 

um arque com o custo de sua própria educação, os benefícios não lhe são exclusivos”. (ARAUJO JR; 

SHIKIDA, 2014, p. 67-68). Outro exemplo clássico é o potencial de valorização a imóveis adjacentes a 

melhoramentos na infraestrutura (como uma nova estação de metrô) ou o experimentado pela população que 

não foi alvo de uma campanha de vacinação, mas usufrui de seu êxito. 

 
341 Vasco Rodrigues apresenta a seguinte definição: Por externalidade referimo-nos aos custos ou benefícios que 

as atividades de algum agente impõem a terceiros que não por via dos sistema de preços. (RODRIGUES, 

2007, p. 41). 

 
342 Uma enciclopédia, iniciada em 1907, que colacionava as decisões jurisprudenciais, numa tentativa de indicar 

o direito vigente e aplicável à época, na Inglaterra. 
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segundo o autor, somente exsurge depois que se considere sua natureza recíproca (COASE, 

2010, p. 60).  As externalidades se referem sempre à conjugação da ação (ainda que esta seja 

uma inação, consubstanciando-se pela atividade de suportar dano) de duas partes, que se 

engajam numa relação bilateral. 

Aqui parte a principal pressuposição e talvez, o motivo para tantas interpretações 

divergentes acerca do artigo: se os custos de transação fossem inexistentes, e pela expressão, 

quer-se indicar “custos para estabelecer, manter e utilizar os direitos de propriedade ou seja, 

para transacionar; por exemplo, custo de redação de contratos, de monitoramento e imposição 

de contratos, de acesso a informação” (KLEIN, 2014, p. 72), não importa a atribuição inicial 

dos direitos.  

Num exemplo do que se quer indicar, imaginemos a inexistência de qualquer norma 

jurídica que proíba o fumo em lugares fechados. Neste cenário, dividem uma mesma sala duas 

advogadas que se interessem pela Análise Econômica do Direito. Uma (A) fuma; a outra (B), 

não. A questão essencial, para Coase é o quanto cada uma das duas valoriza a opção que mais 

lhe satisfaz. Se A precifica o seu prazer em fumar em 20 unidades monetárias, ao passo que B 

percebe que pode tolerar a fumaça produzida pela ação de B, desde que recebesse 15 unidades 

monetárias; seguindo numa apresentação muito simplificada do preconizado por Coase, pouco 

importa se A, ab initio, tem direito ao fumo, ou se a B fosse atribuído, inicialmente, o direito 

de não ter seu ambiente poluído. 

Como não há nenhum custo envolvido nessa transação, e A e B conhecem o quanto 

cada um valoriza as opções disponíveis, as partes transacionariam de forma a aumentar a 

riqueza geral343, evitando o dispêndio de recursos para além do minimamente exigido à 

satisfação de cada um dos envolvidos. Em síntese, Antonio Porto indica que uma maneira de 

ler o artigo de Coase é concluir que “a externalidade deve ser internalizada pela parte que a 

absorver com menor custo” (PORTO, 2013, p. 42).  O que Coase faz, em seu artigo, é propor 

uma maneira diversa, econômica, de investigar o problema legal. Em vez de adotar o ponto de 

vista dos tribunais, que pode ser assim expresso: “não é o que deve ser feito por quem, mas 

quem tem o direito de fazer o quê”, postula-se que, na inexistência dos custos de transação, 

seria mais indicável deixar o mercado atuar livremente. Afinal, “[é] sempre possível 

modificar, através de transações no mercado, a delimitação inicial dos direitos. E, é claro’, 

                                                 

 
343 A questão do aumento geral será investigada em maior profundidade, ao se abordar a obra de Posner. 

 



 

 

 

 

 

 

240 

se tais transações no mercado são sem custo, tal realocação de direitos sempre irá ocorrer se 

levar a um aumento no valor da produção.” (COASE, 2010, p. 76). 

De volta ao exemplo apresentado por Pigou, indica-se a refutação da tese 

intervencionista da seguinte forma344: 

 

Pigou parece ter tido uma visão equivocada dos fatos que envolviam a situação. Mas 

parece que ele também estava errado em sua análise econômica. Não é 

necessariamente desejável que a companhia ferroviária devesse ser obrigada a 

indenizar aqueles que sofreram os prejuízos decorrentes do incêndio causado pelos 

motores das locomotivas. Eu não preciso demonstrar aqui que, se a companhia 

pudesse barganhar com cada proprietário de terreno adjacente à linha ferroviária e 

não houvesse custos envolvidos em tal procedimento, não importaria se a companhia 

era ou não responsabilizável pelos prejuízos causados em razão do incêndio. 

(COASE, 2010, p. 96).345 

                                                 

 
344“Com transações de mercado sem custos, as decisões dos tribunais a respeito da responsabilidade pelos 

prejuízos não teriam efeito na alocação dos recursos” (COASE, 2010, p. 70). 

 
345 Prioriza-se o aumento total do valor da produção, isto é, um arranjo eficiente. Vale a pena, embora longa, a 

transcrição completa da solução preconizada por Coase, que conclui que o ponto principal não passa pela 

investigação da atribuição do direito de soltar fagulhas à transportadora: Considere uma companhia ferroviária, 

a qual não é responsabilizável pelos estragos causados pelos incêndios decorrentes das faíscas dos motores dos 

trens, que coloca em funcionamento dois trens por dia em uma certa linha. Suponha que o funcionamento de 

um trem por dia tornasse possível para a companhia prestar serviços pelo valor de $150 por ano e que o 

funcionamento de dois trens por dia tornasse possível a prestação de seus serviços pelo valor de $250 por ano. 

Suponha, ainda, que o custo de funcionamento de um trem seja de $50 por ano e o de dois trens seja de $100 

anuais. Considerando um ambiente de concorrência perfeita, o custo é igual à queda no valor da produção em 

outro lugar, devido ao emprego de fatores adicionais de produção pela companhia ferroviária. Claramente, a 

companhia acharia lucrativo colocar dois trens em funcionamento por dia. Entretanto, suponha que o 

funcionamento de um trem por dia destruiria, em razão de incêndio, uma colheita valorada (pela média do ano) 

em $60 e o funcionamento de dois trens por dia resultaria na destruição do equivalente a $120. Nessas 

circunstâncias, o funcionamento de um trem por dia aumentaria o valor da produção total, mas o 

funcionamento do segundo trem reduziria o valor da produção total. O segundo trem tornaria possível à 

companhia prestar serviços ferroviários adicionais pelo valor de $100 por ano. Mas a queda no valor da 

produção em outro lugar seria de $110 por ano; $50, como o resultado do emprego de fatores de produção 

adicionais, e $60, em razão da destruição da colheita. Uma vez que seria melhor se o segundo trem não fosse 

colocado em funcionamento e tendo em vista que ele não seria colocado em funcionamento caso a companhia 

fosse responsabilizável pelos estragos causados à colheita, a conclusão de que se deve fazer com que a 

companhia seja responsabilizável pelos estragos parece irresistível. Sem dúvida alguma, esse é o tipo de 

raciocínio no qual se baseia a posição Pigouviana. É correta a conclusão de que seria melhor se o segundo trem 

não fosse posto em funcionamento. Contudo, a conclusão de que se deveria fazer com que a companhia fosse 

responsabilizável pelos prejuízos causados está errada. Vamos mudar a suposição concernente à regra da 

responsabilização. Suponha que a companhia seja responsabilizável pelos estragos causados em razão dos 

incêndios decorrentes das faíscas produzidas pelos motores a vapor. Um agricultor, proprietário de terras 

adjacentes à via férrea, encontra-se na situação em que, se a sua colheita for destruída pelo fogo causado em 

razão da atividade ferroviária, receberá da companhia ferroviária o preço de mercado de tais produtos 

agrícolas; mas, caso a sua plantação não seja destruída, ele receberá o preço de mercado por meio das vendas. 

Disso resulta, portanto, que é indiferente para ele se a sua plantação é ou não destruída pelo incêndio. Contudo, 

essa posição é bastante diferente quando a companhia não é responsabilizável pelos prejuízos que causa. 

Qualquer destruição da colheita causada por incêndios decorrentes da atividade ferroviária reduziria, assim, as 

receitas do agricultor. Em assim sendo, ele deixaria de cultivar toda terra para a qual os prejuízos sofridos 

pudessem ser superiores ao retorno líquido dela adveniente (as razões para isso foram explicadas em 

profundidade na Seção III). A mudança do regime em que a companhia ferroviária não é responsabilizável, 

para um no qual a companhia pode vir a ser responsabilizada, é capaz de levar ao aumento na quantidade de 

terra cultivada nas proximidades da ferrovia. Da mesma forma, tal mudança levará ao aumento na destruição 
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Em suma, Coase refutava Pigou a partir de três ataques distintos: (i) a existência de 

externalidade não leva necessariamente a um resultado ineficiente (desde que as partes 

possam barganhar); (ii) as soluções pigouvianas – tributação, subsídios ou regulação (em 

suma, atuação estatal) não necessariamente geravam um resultado eficiente; e (iii) terceiro, e 

mais importante, o problema não está, em realidade, nas externalidades. Mas sim nos custos 

de transação. (FRIEDMAN, 2000, p. 36). 

Antes de avançar, chama-se a atenção para a incorporação da metodologia neoclássica 

conjugada a uma ênfase nas construções e modelo de índole popperiana. Ou, em síntese, da 

                                                                                                                                                         

 
de plantações por incêndios causados pelos trens. Retornemos ao nosso exemplo aritmético. Assuma que, com 

a mudança da regra de responsabilização, a destruição da plantação por incêndios causados pelos trens da 

companhia ferroviária é duas vezes maior. Com o funcionamento de um trem por dia, uma colheita no valor de 

$120 seria destruída a cada ano e, com dois trens por dia, a destruição da colheita equivaleria à $240. Vimos 

anteriormente que, caso a companhia tivesse de pagar $60 por ano a título de indenização, não seria lucrativo o 

funcionamento do segundo trem. Com danos ao valor de $120 por ano, a perda em razão do funcionamento do 

segundo trem seria $60 maior. Mas vamos nos concentrar, por ora, no primeiro trem. O valor do serviço de 

transporte fornecido pelo primeiro trem é de $150. O custo de funcionamento desse trem é de $50. A quantia 

que a companhia teria de pagar pelos danos causados seria de $120. Disso se segue que não seria rentável 

colocar trem algum para funcionar. A partir desse exemplo, chegamos à seguinte conclusão: se a companhia 

não fosse responsabilizável pelos prejuízos causados pelo incêndio, dois trens por dia seriam postos em 

funcionamento; se a companhia fosse responsabilizável pelos prejuízos do incêndio, ela encerraria, por 

completo, a atividade ferroviária. Isso significa que é melhor que não deva existir ferrovia? Essa questão pode 

ser resolvida considerando o que ocorreria com o valor da produção total se fosse decidido que a companhia 

ferroviária estaria isenta da responsabilidade pelo incêndio, e, então, refaz-se o cálculo (com dois trens por 

dia). O funcionamento da companhia proporcionaria serviços de transporte ao valor de $250. Significaria, da 

mesma forma, o emprego de fatores de produção que reduziriam o valor da produção em outro lugar em $100. 

Além disso, significaria a destruição da colheita avaliada em $120. As operações da companhia também terão 

levado ao abandono do cultivo de algumas áreas de terra. Cientes de que, caso a terra tivesse sido cultivada, o 

valor da colheita destruída pelo fogo seria de $120, e tendo em vista que é improvável que toda a plantação 

nesse pedaço de terra fosse destruída, parece razoável supormos que o valor da colheita ali plantada teria sido 

maior do que isso. Vamos assumir que esse valor fosse $160. Entretanto, o abandono do cultivo tornaria 

possível que os fatores de produção fossem empregados em outro lugar. Tudo o que sabemos é que quanto o 

valor de produção em outro lugar será aumentado em razão do uso dos fatores de produção será inferior a 

$160. Suponha que seja $150. Então, o ganho por fazer a ferrovia funcionar seria de $250 (o valor dos serviços 

de transporte), menos $100 (o custo dos fatores de produção), menos $120 (o valor da colheita destruída), 

menos $160 (a queda no valor da produção agrícola devido ao abandono do cultivo), mais $150 (o valor da 

produção em outro lugar, em razão da disposição dos fatores de produção). Enfim tudo isso considerado, o 

funcionamento da ferrovia aumentaria o valor da produção total em $20. Nesse cenário, resta claro que o 

melhor é que a companhia ferroviária não deva ser responsabilizável pelos prejuízos que causa, capacitando-a, 

assim, a funcionar de forma lucrativa. É evidente que, alterando-se os números, poder-se-ia demonstrar que há 

outros casos nos quais seria desejável que a companhia devesse ser responsabilizável pelos prejuízos por ela 

causados. Para os meus propósitos, é suficiente demonstrar que, de um ponto de vista econômico, a 

situação na qual há “estragos não indenizados causados às matas vizinhas à ferrovia pelas faíscas 

produzidas pelos motores dos trens” não é, necessariamente, indesejável. Ser desejável ou não, depende 

de circunstâncias particulares.  (...) a questão em debate circunscreve-se a saber se é desejável ter um 

sistema no qual a companhia ferroviária deve indenizar os que sofreram os prejuízos por ela causados 

ou um sistema em que a companhia não tem de indenizá-los. Quando um economista está comparando 

arranjos sociais alternativos, a maneira apropriada de proceder é comparar o produto social total 

produzido por cada um desses arranjos. A comparação entre os produtos privado e social não tem 

relevância. (COASE, 2010, p. 96-99, grifo nosso). 
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adoção do modelo as if, tornado famoso por Milton Friedman que, não por acaso, publicaria 

um pouco antes seu artigo sobre metodologia, sendo ambas as obras escritas, muito 

provavelmente, nas mesmas cercanias. 

Porém, Ronald Coase indicava que as premissas são hipotéticas, não se verificando na 

realidade. A ideia de que “não haveria custos para a realização das transações no mercado 

é, (...), por óbvio, uma suposição bastante irrealista.” (COASE, 2010, p. 76). Diante da 

existência de custos de transação, a “delimitação inicial dos direitos exerce influência sobre a 

eficiência com a qual o sistema de preços opera”. (COASE, 2010, p. 77). 

De toda a sorte, a conclusão baseada na suposição acabou ascendendo à ribalta e, 

numa interpretação dada por George J. Stigler, em uma nova edição de seu livro The theory of 

prices, em 1966 (MEDEMA, 2010, p. 5-6346) volta a exemplo dado por Coase no início do 

seu artigo de 60, para ao final concluir, de maneira sintética, cunhando a expressão que parece 

ter se descolado da origem, da seguinte forma:  

 

A maneira por meio da qual o Direito disciplina a responsabilidade civil não afeta o 

custo marginal privado relativo à produção de gado ou de grão347. Somente esse 

procedimento348 levaria aos resultados sociais corretos – os mesmos resultados 

obtidos caso o rebanho e a plantação fossem a mesma pessoa.  O teorema de 

Coase349, então, postula que sob condições perfeitas de competição, os custos 

privados e os sociais se equivalem. (STIGLER, 1988, p. 120, grifo nosso). 

                                                 

 
346 Aliás, Medema usa passagem de Stigler, que expressa bem o encantamento do autor com o potencial do 

chamado teorema: Descobertas científicas normalmente são produto de dezenas de dezenas de explorações 

experimentais, quase todas chegando a becos sem saída depois de avançar por um longo tempo. A rara ideia 

que surge de uma hipótese, ainda mais raramente supera as dificuldades e contradições com as quais logo se 

depara. Um Arquimedes que subitamente tem uma ideia maravilhosa e exclama ‘Eureka!’ é o heroi destes 

raríssimos eventos. Eu passei toda a minha vida profissional na companhia de acadêmicos de primeira linha 

mas somente uma vez encontrei algo como uma repentina revelação arquimediana – na posição de observador 

(MEDEMA, 2010, p. 1). 

 
347 O exemplo de Coase refere-se à produção de grãos e criação de gados em áreas contíguas e propunha a 

investigação de alternativas considerando a hipótese de que se nada fosse feito, uma utilização intensa do 

terreno para pasto acabava por acarretar na fuga de algumas reses para o terreno vizinho, destruindo parte da 

plantação (COASE, 2010, p. 60). 

 
348 A negociação, in casu, do pecuarista e do agricultar nas condições especiais de custos de transicão igual a 

zero. 

 
349 Deidre McCoskley fornece uma narrativa alternativa para o surgimento do teorema: Quando George Stigler 

começou, por volta de 1960, a vender a ideia que ele achou ter extraído de um colega da faculdade de Direito 

da Universidade de Chicago, como um “teorema”, Paul Samuelson não achou a história divertida. George 

contou a história que ele, Coase, Aaron Director e outros foram a um jantar no qual ficaram movendo as 

cadeiras de posição a fim de representar os direitos de propriedade (Chicago naqueles dias era assim; eu 

mesmo fui a muitos jantares que se transformaram em seminários; hoje, não mais); no final, George voltou 

para casa com aquilo que denominava um “novo teorema”. “Onde está o teorema”? retrucou Paul Anthony 

Samuelson, de Gary, Indiana. Onde está o conjunto de suposições A que implica as conclusões C? Ou, de 

modo mais exato, onde está a parte que interessa num raciocínio válido? Como habitual, Paul estava certo e 

George estava errado. George se situa entre os piores historiadores do pensamento econômico da história da 
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 Uma maneira menos sintética de enunciar o teorema é feita por Steven Medema: “Se 

os direitos estão completamente definidos e os custos de transação são iguais a zero, a 

barganha voluntária dos agentes irá levar a um resultado eficiente (e invariável) resultado, 

sem embargo de como os direitos foram inicialmente atribuídos. (MEDEMA, 1994, p. 209). 

 A partir disso, em trabalho posterior, juntamente com Zerbe, Medema sugere que, a 

despeito de suas múltiplas variações, há um duplo sentido (ou dimensões) do teorema. A uma, 

percebe-se a (i) hipótese de eficiência, que indica que, no final do dia, o resultado das 

barganhas será um resultado eficiente. A duas, o que corresponde à (ii) hipótese da 

invariância, a alocação final dos recursos (ou direitos) será a mesma, não importa a 

distribuição inicial destes. (MEDEMA; ZERBE, 1999, p. 838). Enfatizando a hipótese da 

invariância, Jules Coleman indica que:  

 

O entendimento tradicional do teorema de Coase pode ser sumarizado da seguinte 

forma: a eficiência alocativa, ou máximo uso produtivo dos recursos, não depende 

da designação inicial dos direitos. A designação inicial é apenas o ponto de partida 

das negociações, que cessarão assim que se atingir o ponto eficiente de uso dos 

recursos.350 (COLEMAN, 1998, p. 71). 

 

Todas as consequências e leituras possíveis do artigo exigiriam, apenas para que se 

fizesse uma minudente revisão de literatura, alguns volumes (não se olvide que se trata do 

estudo mais citado na Economia351). 

                                                                                                                                                         

 
disciplina. Principalmente porque ele se vale da história como uma ferramenta ideológica e o faz de maneira 

pouco sutil. Ele leu muito, mas falha em prestar atenção. Assim é o teorema de Coase. (McCLOSKEY, 1998, 

p. 367). 

 
350 Critica-se aqui, incidentalmente, um certo caráter circular na explicação, que lhe confere algum grau de 

tautologia e, numa associação um tanto livre de ideias, faz rememorar os comentários de José Carlos Barbosa 

Moreira sobre o juízo de admissibilidade e de mérito no processo civil, indicando que, por vezes, o Código de 

Processo Civil lembrava as homenagens feitas ao Senhor de Lapalisse “Helas! Lapalisse est mort! Il est mort 

devant Pavie! Helás! Si Lapalisse n’était pas mort, il serait encore en vie! (Ai de mim! Lapalisse morreu 

defronte Pavia! Ai de mim! Se Lapalisse não tivesse morrido, ainda em vida estaria!. (MOREIRA, 1997, p. 

206). 

 
351 Embora, para alguns, tenha sua importância superestimada. Neste sentido, nada obstante reconheça sua 

significância, Steven Medema nota que, além de ter gerado uma “externalidade negativa” para os economistas, 

revela-se mais calor do que luz [more heat than light]. The Myth of Two Coases: What Coase Is Really Saying 

Author(s): Steven G. Medema Source: Journal of Economic Issues, Vol. 28, No. 1 (Mar., 1994), p. 208-217. 

Mesmo Ronald Coase parecia questionar sua influência na Economia, talvez, como se verá logo adiante, por 

entender não ter sido compreendido de modo correto. Veja-se essa passagem de seu discurso de agradecimento 

pelo recebimento do prêmio Nobel. Não vou falar muito aqui sobre a sua influência [de o Problema do Custo 

Social] no mundo jurídico, que tem sido imensa, mas vou me deter sobre a sua influência na economia, que 

não tem sido imensa. Disponível em: <http://www.nobelprize.org/nobel_prizes/economic-

sciences/laureates/1991/coase-lecture.html>. Acesso em: 02 mar. 2015. 

http://www.nobelprize.org/nobel_prizes/economic-sciences/laureates/1991/coase-lecture.html
http://www.nobelprize.org/nobel_prizes/economic-sciences/laureates/1991/coase-lecture.html


 

 

 

 

 

 

244 

Para fins deste trabalho, além de apresentar a ideia de externalidade e custos de 

transação, extraem-se algumas lições, que lançam algumas luzes sobre a consolidação da 

Escola de Chicago. Em suma, algumas lições podem ser extraídas do artigo: 

(i) uma interpretação de O problema dos custos sociais indica que uma visão 

estritamente jurídica dos problemas legais, por vezes, obscurece a melhor solução. Como 

indicado por George Stigler: o teorema de coase diz, numa primeira leitura: esqueça o 

direito: olhe os custos e benefícios para ver como a vida econômica é conduzida. O direito 

tem uma influência no processo de trocas, mas é um papel coadjuvante [supporting], não o 

protagonista (STIGLER, 1992, p. 457). Mais que isso, permite uma leitura mais radicalizada 

do tema, indicando a ascendência da Economia sobre o Direito; 

(ii) aproveitando-se da hipótese da eficiência, destacada por Medema e Zerbe, o artigo 

de Coase indica que (a) a eficiência (ou o arranjo dos recursos que leve à sua utilização mais 

eficiente) pode ser conhecida e (b) enxerga no Direito uma maneira de assegurar esse 

resultado, nem que seja por meio de um absenteísmo, permitindo que as partes negociem 

livremente a obtenção deste arranjo. Um expediente alternativo, a partir de um ponto de vista 

diverso, seria a defesa que o Direito tem o papel de atuar de modo a reduzir os custos de 

transação352. Neste sentido, a apresentação de Michael Polinsky do teorema de Coase deixa 

bem clara a questão: “se os custos de transação são zero, a estrutura da lei não importa, 

porque a eficiência será alcançada de qualquer jeito” (POLINSKY, 1974, p. 1665 apud 

MEDEMA; ZERBE, 1999, p. 837). Seguindo neste continuum, em seu extremo, encontra-se 

uma exegese mais fundamentalista353, incorporada por R. Posner, como se tratará adiante, é a 

                                                 

 
352 O que corresponde, Segundo Cooter e Ulen, ao teorema normativo de Coase, eis que oferece uma orientação 

prescritiva para a atividade legiferante e de aplicação do Direito, podendo ser assim sintetizado: “estruture a 

lei de modo a remover os impedimentos aos acordos privados” (COOTER; ULEN, 2010, p. 110). Partindo de 

uma premissa mais realística, na qual os custos de transação existem (e sempre existirão, por conta de 

problemas de coordenação e informação), os mesmos autores apresentam o chamado Teorema Normativo de 

Hobbes, assim explicado: Além de incentivar a negociação, um sistema jurídico tenta minimizar desacordos e 

dificuldades de cooperação, que são dispendiosos para a sociedade. A importância da minimização dos 

prejuízos decorrentes de desacordos foi especialmente valorizada por Thomas Hobbes, filósofo inglês do 

século XVII. Hobbes pensava que as pessoas raramente seriam racionais o suficiente para chegar a um acordo 

sobre uma divisão do excedente cooperativo, mesmo quando não havia impedimentos graves à negociação. 

Sua cupidez natural as levaria a brigar a menos que uma terceira parte mais forte as obrigasse a chegar a um 

acordo. Estas considerações sugerem o seguinte princípio do direito da propriedade que podemos chamar de 

teorema normativo de Hobbes: estrutura a lei de modo a minimizar o prejuízo causado por fracassos em 

acordos privados. De acordo com este princípio, a lei deveria se destinar a impeder ameaças coercivas e 

eliminar o prejuízo causado pela falta de acordo. (COOTER; ULEN, 2010, p. 110, grifo do autor). 

 
353 Em sentido oposto, Frank H. Stephen faz uma leitura, comparada às propostas, bastante tímida: o teorema de 

coase é de fato a aplicação de um princípio mais generalizado: o de que a troca somente pode ser feita 

quando beneficia ambas as partes. (STEPHEN, 1993, p. 26). 
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seguinte: quando não for possível, por qualquer razão, atingir o resultado no Mercado, o 

Direito deverá mimetizar o Mercado e influir na consecução deste resultado354; e  

(iii) um corolário extraído de (ii) de natureza política: em oposição às medidas 

pigouvianos, o Estado deveria interferir menos na Economia. Não por acaso, a Universidade 

de Chicago acabou alimentando intelectualmente uma agenda de desregulamentação da 

economia355. 

Uma exegese canônica parece ser autorizada a partir do seguinte trecho do artigo: 

[S]e as transações ocorrem sem custos, tudo o que importa (questões de justiça à 

parte) é que os direitos das partes devam estar bem definidos e os resultados das 

ações judiciais devam poder ser previstos com facilidade. Contudo, como vimos, a 

situação é muito diferente quando as transações no mercado são tão custosas a ponto 

de tornar difícil mudar a alocação de direitos estabelecida pelo sistema jurídico. 

Nesses casos, as cortes influenciam diretamente a atividade econômica. Desse modo, 

seria aparentemente desejável que as cortes tivessem os deveres de compreender as 

conseqüências econômicas de suas decisões e, na medida em que isso fosse possível 

sem que se criasse muita incerteza acerca do próprio comando da ordem jurídica, de 

levar em conta tais conseqüências ao exercerem sua competência decisória. 

(COASE, 2010, p. 81). 

 

Contudo, interessante notar que mesmo Ronald Coase parecia não autorizar que 

fossem extraídas tantas conclusões de longo alcance, de imediatas aplicações políticas. Neste 

sentido, argumenta:  

 

[P]arece não ser útil gastar tanto tempo investigando as propriedades de um mundo 

de custos de transação inexistentes. O que o meu argumento sugere, no entanto, é a 

necessidade de explicitamente introduzir custos de transação positivos na análise 

econômica, de modo que nós possamos estudar o mundo que existe. Esse, contudo, 

não tem sido o efeito do meu artigo. (COASE, 1988 apud MEDEMA, 1997, p. 

210).356 

 

                                                 

 
354 Fernando Araújo, pode se inferir, extrai tal tese a partir de uma leitura a contrário sensu: lembremo-lo, a 

intuição mais revolucionária do “Teorema de Coase” é a de que a ausência de custos de transação 

asseguraria a solução socialmente eficiente em praticamente todas as circunstâncias, em qualquer quadro de 

afetação inicial de recursos – daí se retirando, a contrário, que é a elevação dos custos de transação que 

gradualmente vai requerendo uma mais forte presença da solução jurídica, ao menos daquela que propicie a 

mais eficiente afetação inicial de recursos”. (ARAUJO, 2007, p. 201). 

 
355 Exemplo disso é fornecido pelos seguintes artigos: A Teoria da Regulação Econômica, de George J. Stigler; 

e Teorias da regulação Econômica, Richard Posner, ambos publicados em português na seguinte coletânea: 

MATTOS, Paulo (coord.). Regulação Econômica e Democracia – O debate norte-americano. São Paulo: Ed. 

34, 2004. 

 
356 E na mesma obra, reitera seu posicionamento ao exprimir que: “o mundo de custos de transação igual a zero 

tem sido descrito como um mundo coasiano. Nada poderia estar mais longe da verdade. Esse é o mundo da 

moderna teoria econômica, um mundo do qual eu tinha esperança de persuadir os economistas a escaparem”. 

(COASE, 1988, p. 174 apud FRAIETTA, 2014, p. 15). 
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No que é complementado, não sem certa ironia, por Steven Medema: de fato, uma 

leitura atenta do artigo revela que apenas as páginas 2-15 lidam (ou assumem) um mundo de 

custos de transação zero. O resto do estudo (páginas 15-44) dão conta de um mundo que 

realmente existe, onde custos de transação positivo abundam” (MEDEMA, 1997, p. 210).  

De fato, tomando-se, por exemplo, a terceira conclusão extraída do texto, a hipótese, na 

vertente de Medema e Zerba, política, basta a invocação de excerto do artigo de Coase para 

promover uma espécie de “refutação autêntica” de uma cruzada antipigouviana: 

 

A partir dessas considerações, conclusivo que a regulação governamental direta não 

necessariamente traz melhores resultados do que deixar que o problema seja 

resolvido pelo mercado ou pela firma. Da mesma forma, não há razão para não 

sustentar que, em certas ocasiões, a aludida regulação administrativa pelo governo 

não levará à melhora da eficiência econômica. Particularmente, isso pode acontecer 

quando – como normalmente acontece nos casos de danos causados pela emissão de 

fumaça – o problema envolve um grande número de pessoas e, portanto, os custos 

de uma solução através do mercado ou da firma forem muito altos. (COASE, 2010, 

p. 80). 

 

Uma razão para que não prevalecesse a interpretação de Coase sobre seu artigo pode 

ser dada por Thomas Kuhn. Embora o artigo, a despeito de denso, seja escrito de forma clara, 

revelava conteúdo tão inovador – poder-se-ia dizer revolucionário mesmo – que desafiava a 

cognição dos praticantes da disciplina, que se viam na iminência de transcender o 

paradigma357 pigouviano358. De toda a sorte, ainda que de um modo ainda disperso, estavam 

lançadas as três notas distintivas da abordagem de Chicago à AED: (i) o entendimento de que 

o ser humano agia de forma racional, isto é, em atenção à finalidade de maximizar sua 

satisfação; (ii) o que se dava mesmo em áreas não diretamente ligadas ao mercado, 

funcionando as regras legais de forma análogas aos preços, isto é, como incentivos, sendo (i) 

e (ii) extraídos de Becker; e (iii) a Economia aplicada ao Direito e aplicação do Direito, 

informada pela Economia poderia levar a consecução de cenários eficientes, como lia-se a 

obra de Coase. (MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 107). 

                                                 

 
357 A expressão é usada de forma atécnica. As teses de Pigou sobre a economia não chegam a ser tão amplas a 

ponto de caracterizar um paradigma. 

 
358 Um exemplo advindo do Direito sobre a tendência é dado por Barbosa Moreira, que chama este viés 

interpretativo de resistência de interpretação retrospectiva, considerada pelo autor “uma das patologias 

crônicas da hermenêutica constitucional, [...] pela qual se procura interpretar o texto novo de maneira a que ele 

não inove nada, mas, ao revés fique tão parecido quanto possível com o antigo.” (MOREIRA, 1988, p. 152 

apud BARROSO, Luis Roberto. Dez anos da Constituição de 1988 (foi bom para você também?). In: RTDP, 

20/39, 1998).  
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Nas palavras de Coase, após a aposentadoria de Director, no início da década de 60, 

“Direito e Economia não era mais somente uma ideia – era um fato” (COASE, 1993, p. 247). 

Faltava apenas a unificação destas ideias a partir de um todo coeso, o que somente poderia ser 

realizado com o conhecimento econômico difundido na faculdade de Direito por Aaron 

Director. Com a edição de Economic Analysis of Law, por Richard Posner, completava-se a 

lacuna.  

 

 

4.3.1.2 Consolidação: o primeiro Posner 

 

 

Poucos cenários se mostravam tão propícios ao desenvolvimento da matéria. Além dos 

fatores supracitados, chama-se a atenção para dois elementos extrateóricos: o primeiro diz 

respeito a uma extensão da hipótese política do teorema de Coase - um ethos de livre mercado 

(DUXBURY, 1995, cap. 5, p. 64), que pode ser entrevisto no depoimento de Aaron Director: em 

Chicago, as vantagens do mercado enquanto método de organização dos assuntos econômicos 

são extremamente valorizados para serem deixados de lado durante períodos das assim 

chamadas emergências” (DIRECTOR, 1952, p. 158 apud DUXBURY, 1995, cap. 5, p. 64).  

Segundo: além disso, ainda de acordo com exposição de Neil Duxbury, havia uma 

questão de competição acadêmica que funcionou como um estímulo para que Chicago 

abraçasse caminhos inovadores. Se até meados do século XX, a faculdade de Chicago recebia 

pouca atenção, Harvard se destacava por sua tradição langdelliana, enquanto Columbia e Yale 

eram reconhecidas por serem grandes centros do pensamento do realismo jurídico. Com isso, 

criava-se terreno propício para a receptividade de conhecimentos advindos de outras ciências 

sociais na faculdade de Direito (DUXBURY, 1995, p. 46), especialmente, ao menos até a 

década de 60, no campo do antitruste, já acostumado a empreender uma ponte epistemológica 

com a economia359. Para fazer a passagem para a nova Análise Econômica do Direito, é 

necessário explorar novos caminhos. 

                                                 

 
359 O que deve ser notado, no entanto, é que a migração de conhecimentos econômicos para a faculdade de 

Direito não se referia a uma concepção majoritária na economia à época. Laurence Miller expressa o tema da 

seguinte forma: Sua tese [do artigo escrito] é que os economistas de Chicago, de fato, formam um grupo 

interconectado dotado de um conjunto comum de atitudes e interesses que os distingue do resto dos outros 

economistas profissionais. (MILLER JR., 1962, p. 64). 
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Se o “culto da eficiência” já era um credo bem-estabelecido em Chicago, não há 

dúvidas de que Richard Posner foi seu primeiro pontífice. Ao assumir uma posição na 

faculdade de Direito de Chicago em 1969, começa a desenvolver o projeto de expansão da 

economia neoclássica para outras áreas do Direito. Numa utilização direta do pensamento do 

autor, delineiam-se os conceitos fundamentais empregados para a construção do que veio a 

ser a “Escola de Chicago” de Análise Econômica de Direito a partir da sua obra-magna, 

Economic Analysis of Law360.  

Já no prefácio, o autor indica a primeira nota distintiva da Escola de Chicago: a 

abrangência. Embora estivesse se referindo ao livro, pode-se inferir que a AED se caracteriza 

por uma pretensão enciclopédica, de investigar: 

 

 [q]uase todo o sistema legal, com ênfase na regulação do comportamento no não-

mercado [non-market], abrangendo não apenas os exemplos familiares de crimes, 

acidentes, condutas corporativas e disputas legais, mas também exemplos menos 

familiares (ao menos, para os economistas) como o vício em drogas, plágio, atos 

sexuais, gestação por substituição, rescuo no mar, profanação de bandeiras 

nacionais, direito internacional público, perdões presidenciais, terrorismo e 

observância religiosa. (POSNER, 2011, ix)361 362. 

 

E ainda no prefácio, o autor indica que o uso da Economia da investigação do Direito 

acaba gerando dois resultados: (i) a associação entre as disciplinas permite entrever a 

economia (apropriada por um advogado) como um meio de entender práticas sociais e dirigir 

suas reformas (POSNER, 2011, x), inserindo-se o movimento na tradição realista – relembre-

                                                 

 
360 Embora a análise possa apresentar alguma distorção. Explica-se: utilizou-se aqui, no mais das vezes, a 8a 

Edição, de 2011 e a 1a edição em espanhol, derivada da 6a edição, de 2006. Sendo a primeira edição de 1973, 

pode-se afirmar, sem sombra de dúvida, que a obra foi se alterando ao longo dos anos. Fornecendo um 

exemplo, relembre-se a seção A lógica econômica implícita da Common Law, suprimida a partir da 3a edição 

do estudo, como destacado na introdução (ver nota de rodapé 43). Aproveita-se para fazer uma observação 

lateral: o original foi registrado para fins de proteção intelectual em 1972 e publicado em 1973, não sendo 

incomum a menção ao primeiro ano como data de edição de Economic Analysis of Law. (POSNER, 1985, p. 

20).  

 
361 Indica-se que os excertos utilizados de Economic Analysis of Law, com algumas alterações, derivam de 

projeto de tradução da obra, coordenado pelo prof. Antônio José Maristrello Porto, em andamento. Eventuais 

erros e incorreções devem ser atribuídos ao autor do presente trabalho. 

 
362 Duxbury dá notícia que, na primeira edição, o comentário de Posner não se restringia à sua obra, mas indicava 

que a própria AED, de forma explícita se caracteriza pelo expansionismo: enquanto, no passado, Direito e 

Economia apenas apresentavam interseções no campo do antitruste na regulação dos serviços públicos 

[public utility regulation], hoje o leitor diligente de revistas acadêmicas [de Direito] irá encontrar análises 

econômicas do controle do crime, acidentes, indenizações contratuais, relações interraciais, administração 

judicial, regulação de corporações e seguros, problemas ambientais e outras áreas de capital interesse no 

sistema legal contemporâneo”. Ressalta-se também: (i) o êxito, ao menos parcial, do movimento: atualmente, 

análises econômicas de contratos e responsabilidade civil já constituem lugar-comum; e (ii) a expansão da 

expansão nos quarenta anos da obra. 
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se a expressão de Roscoe Pound acerca do direito: social engineering; e (ii) permite que o 

direito seja visto como um sistema - “iluminando-o, revelando-o como coerente e, em alguns 

campos, melhorando-o” (POSNER, 2011, x), o que parece desvelar uma tendência 

racionalista, oposta à abordagem do realismo, de forte carga “cientifizante”, tão ao gosto da 

concepção geométrica do Direito desenvolvida por Langdell. Sobre o ponto, Gary Minda 

assim expressa: 

 

Richard Posner epitomiza a ambiguidade e confusão que cerca o movimento. O livro 

de Posner, (...), foi inicialmente visto por muitos, inclusive por mim mesmo, como 

uma versão moderna e refinada da ideia langdelliana de que o Direito consiste num 

sistema universal de princípios passíveis de serem descobertos cientificamente. (...) 

Economic Analysis of Law parece oferecer uma versão moderna do tipo das análises 

associadas ao realismo jurídico progressista: ele tenta oferecer aos advogados uma 

nova lógica instrumental desenvolvida de outra ciência social – a economia, para 

resolver problemas jurídicos tradicionais. O paradoxo da Análise Econômica do 

Direito é que ela tenta unir duas formas opostas de se entender e praticar o Direito: o 

formalismo langdelliano e o realismo jurídico progressista. (MINDA, 1995, cap. 5) 

 

De fato, como se verá adiante, principalmente quando do exame da denominada tese 

eficientista, a Escola de Chicago parece ser a verdadeira (ainda que de maneira não assumida) 

herdeira do langdellismo, descobrindo princípios e conceitos últimos do Direito. 

Prosseguindo, Posner parece professar o credo da Escola de Chicago ao repisar alguns 

conceitos, indicados como conceitos fundamentais (POSNER, 2011, p. 2). O primeiro 

capítulo se inicia recapitulando-se o conceito de Robbins para a definição de economia: “a 

economia é a ciência da escolha racional em um mundo – o nosso mundo – no qual os 

recursos são limitados em relação às necessidades humanas.”363 (POSNER, 2011, p. 2). Na 

sequência, adota a antropologia neoclássica, ao indicar que o homem é um maximizador 

racional de suas satisfações – de seu interesse próprio, o que representa uma continuidade 

numa tradição que vai de Adam Smith, mas também passa por John Rawls e seu modelo de 

“homem desenraizado”364. Para Posner, então: “A tarefa da economia, assim definida, é 

explorar as implicações decorrentes da suposição de que o homem é um maximizador 

                                                 

 
363 E Posner invoca aqui, de maneira expressa, Coase e Becker. 

 
364 Veja-se, neste tocante, a crítica lançada por Charles Sandel a Rawls em: Michael Sandel, ‘The Procedural 

Republic and the Unencumbered Self’ in Shalomo Avineri and Avner de-Shalit eds., Communitarianism and 

Individualism. Oxford: Oxford Press, 1992. 
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racional de seus objetivos na vida, de suas satisfações – o que chamaremos de seu “interesse 

próprio”. (POSNER, 2011, p. 3)365. 

E, ainda avançando, postula a adesão à metodologia positivista defendida por 

Friedman: Maximização racional não deve ser confundida com cálculo consciente. A 

economia não é uma teoria sobre a consciência. O comportamento é racional quando ele é 

consistente com o modelo da escolha racional, seja qual for o estado mental do decisor. 

(POSNER, 2011, p. 3). Por consistente, entende-se a confirmação das previsões legadas pela 

teoria – o realismo nas suposições não é importante. Exige-se, também de modo irrealístico, 

para que se possam formular modelos preditivos, que essas preferências sejam estáveis, isto é, 

a curto prazo e na ausência de alterações no quadro, as preferências manifestadas pelos 

indivíduos, não serão modificadas366. A sentença vinculada a Becker que permite a expansão 

da AED é a seguinte: “o homem é um agente maximizador racional de utilidade em todas as 

esferas da sua vida e não apenas no âmbito das suas atividades econômicas, isto é, enquanto 

comprador ou vendedor em um mercado explícito. (POSNER, 2011, p. 3). 

A partir de então, Posner apresenta quatro “princípios” legados pela Economia para o 

desenvolvimento da análise empreendida. Inicialmente, (i) a lei da demanda, que “impõe uma 

relação inversa entre o preço cobrado e a quantidade demandada” (POSNER, 2011, p. 5). 

Discorrendo sobre a aplicação da assim chamada “lei”, Posner indica que a simples 

modificação de preços altera o comportamento dos agentes racionais. Disso, se extrai que as 

pessoas respondem a incentivos, tais como preços explícitos (mais baixos, neste caso, 

comprando mais) ou implícitos, como os internalizados pelas normas jurídicas (que premiam 

ou sancionam o comportamento, numa atualização de Bentham, ainda que via Becker)367 

(POSNER, 2011, p. 7).  

                                                 

 
365 Duxbury enxerga aí uma defesa ética do autointeresse pela Escola de Chicago (DUXBURY, 1995, p. 21), o 

que pode ser confirmado em Posner. Veja-se: O “interesse próprio” não deve ser confundido com egoísmo; a 

felicidade (ou, o sofrimento, no mesmo contexto) de outros indivíduos pode ser elemento integrante da 

satisfação de um determinado indivíduo. Para evitar esta última confusão, os economistas preferem falar em 

“utilidade”, ao invés de interesse próprio (POSNER, 2011, p. 3).  

 
366 Além de serem, também, completas, isto é, o indivíduo, dentre as opções A e B, sempre preferirá uma à outra, 

ou ficará indiferente e também, transitivas, isto é coerentes. De modo mais formalizado, se o indivíduo prefere 

(i) A a B e (ii) B a C; (iii) preferirá, coerentemente, A a C. 

 
367 No mesmo sentido, Mercuro e Medema consideram que uma das premissas da abordagem da Escola de 

Chicago é: “indivíduos respondem a incentivos de preços no não-mercado de forma igual ao comportamento 

havido no Mercado. (…) Dentro da arena legal, regras legais estabelecem preços, como multas, serviço 

comunitário e encarceramento como resultado do engajamento em vários tipos de comportamentos ilegais. O 

maximizador racional, então, irá comparar os benefícios de cada unidade adicional de atividade ilegal com os 
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Feito isso, Posner inicia a problematização do conceito de custos, explanando sobre a 

equiparação destes a preços alternativos e apresentando (ii) o segundo princípio econômico: o 

custo de oportunidade368 e também a noção de custo irrecuperável [sunk cost]369. Aqui, Posner 

enfatiza a dimensão prospectiva da Economia, (o caráter ex post, já visto no cap. 1). 

Apresenta uma diferença que será vital na exposição de seu critério interpretativo (e 

normativo) por excelência (a maximização de riqueza): a distinção entre custo privado e custo 

social, o que é feito assim: 

 

A transferência de $1000 do meu bolso para o bolso de uma pessoa pobre (ou rica), 

via tributação, não tem nenhum custo em si mesma, ou seja, independe dos seus 

efeitos secundários sobre os seus e os meus incentivos, dos outros custos 

(adicionais) de implementação da transferência, bem como das eventuais diferenças 

no valor que um dólar possui para nós. A transferência não reduz o estoque de 

recursos. Ela reduz o meu poder de compra e aumenta o poder de compra do 

destinatário na mesma magnitude. É o que os economistas denominam um custo 

privado, mas não um custo social. Um custo social reduz a riqueza da sociedade; um 

custo privado a redistribui. (POSNER, 2011, p. 9)370. 

 

 A partir destes elementos, Posner apresenta uma versão simplificada do Teorema de 

Coase e lança, como (iii) terceiro princípio econômico, tendência de os recursos gravitarem na 

direção de seus usos mais valiosos. É dizer: num ambiente de livre mercado, não importa a 

atribuição inicial de Direitos, os bens serão titularizados para aquele que conseguir extrair 

maior riqueza social371. De posse dessa ideia, Posner enuncia a premissa que introduz o 

último “princípio econômico” utilizado: “O preço mais alto do custo de oportunidade é um 

                                                                                                                                                         

 
seus custos, em raciocínio no qual os custos são ponderados pela probabilidade de apuração e condenação”. 

(MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 103-104).   

 
368 “Tudo aquilo que se abre mão a fim de obter algum bem” (MANKIW, 2009, p. 5). Posner apresenta o 

seguinte exemplo: O principal custo da educação superior não está nas mensalidades, mas nos ganhos que o 

estudante teria obtido, caso ele estivesse trabalhando e não estudando (POSNER, 2011, p. 8). Avançando, a 

noção de custo de oportunidade explica porque se ingressa no ensino superior (com dedicação integral), no 

início da vida adulta. Além de os custos de subsistência serem mais baixos, se “abre mão”, geralmente, de um 

salário menor, pago a mão-de-obra não qualificada. 

 
369 “Os quais não podem ser mais recuperados no momento em que uma decisão é tomada”. (FRANK, 2013, p. 9). 

 
370 A explicação torna o entendimento do teorema de Coase, em sua versão original, proposta por Stigler, bem 

mais fácil de ser compreendida. 

 
371 Em defesa de Posner, a conclusão se extrai a partir da suposição - explicitada - de serem os custos de 

transação igual a zero (POSNER, 2011, p. 10). Uma visão espelhada do argumento é exposta por Steven 

Medema: Quando os custos de transação são de suficiente magnitude para impedir as partes de barganhar até 

que cheguem a um resultado eficiente, nós temos, de fato, um efeito “papel pega-mosca, no qual o Direito fica 

grudado onde está. Nesse caso, é fora de dúvida que a distribuição inicial dos direitos irá impactar a alocação 

(eficiência) e a distribuição dos recursos”. (MEDEMA, 1993, p. 138-153). 
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imã que atrai recursos para a produção de bens até que, de acordo com a Lei da Demanda, o 

aumento da produção faça com que o preço de custo abaixe.” (POSNER, 2011, p. 10). Desta 

forma, atinge-se um ponto estável de (iv) equilíbrio, na medida em que inexista qualquer 

incentivo para a produção aumentar (já que não há procura por aqueles bens). 

Repare que, à exceção de (iii), que pressupõe a ausência de custos de transação, há 

uma vinculação à ortodoxia neoclássica. Contudo, necessário observar que a tese também se 

afasta de um conceito extraído do bem-estar, ramo que também se vale dos postulados da 

teoria neoclássica para investigar problemas relacionados à desigualdade de recursos entre 

membros de uma comunidade, propondo reformas. Este campo de estudos vale-se, a fim de 

realizar sua análise, do “critério utilitarista simples, julgando o êxito segundo a soma total de 

utilidade criada.” (SEN, 2002, p. 46). 

Apesar de parecer muito com a construção proposta por Posner, é importante salientar, 

desde logo: maximização de riqueza não é a mesma coisa que maximização de utilidade. O 

autor distingue da seguinte forma os dois conceitos: 

 

[V]alor econômico de um bem ou serviço consiste no quanto alguém está disposto a 

pagar por isto ou se a pessoa já a possui, a quantidade de dinheiro que ele pede para 

dispor dessa coisa. (...) Utilidade é usada em dois sentidos bastante diferentes em 

economia. Primeiro, é usada para diferenciar um custo ou benefício incerto de outro 

certo. (...) E, segundo, a utilidade, no sentido usado pelos filósofos do utilitarismo, 

significando (aproximadamente) satisfação (POSNER, 2011, p. 15). 

 

Um exemplo fornecido por Posner ilustra melhor a diferença: 

 

Suponhamos que o extrato da glândula pituitária apresenta uma oferta muito baixa 

relativa à demanda e por isso é muito caro. Uma família pobre tem uma criança que 

será anã se ela não receber o extrato, mas a família não pode pagar o preço e não 

pode fazer empréstimos, mesmo levando em conta o ganho futuro dessa criança, que 

se tornará uma pessoa de estatura normal, pois o valor atual daquele ganho, 

descontando o consumo, é menor que o preço do extrato. Uma família rica tem uma 

criança que crescerá com estatura normal, mas o extrato adicionará a ele alguns 

centímetros a mais, e seus pais decidiram comprá-lo. No sentido de valor usado 

nesse livro, o extrato da pituitária é mais valioso para a família rica do que para a 

pobre, porque valor é medido pela disposição de pagar, mas o extrato poderia 

conferir maior felicidade nas mãos da família pobre do que na dos ricos. (POSNER, 

2011, p.15-16). 

 

Interessante notar que o afastamento do utilitarismo não é originária à criação da AED. 

Pode-se ligar, ao menos, num primeiro momento, a Escola de Chicago à doutrina tornada 

famosa por Jeremy Bentham, visando à obtenção da “maior felicidade para o maior número”. 

Neste passo, na primeira edição de sua obra magna, Ponser expressa: o utilitarismo de 
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Bentham é outro nome para a teoria econômica (POSNER, 1973, p. 357 apud DUXBURY, 

1995, The revolution, p. 26)372. 

Contudo, isso gerava uma dificuldade para a expansão (e aceitação) da AED. Posner 

reconhece que o utilitarismo carreia alguns problemas: (i) satisfação é algo muito difícil de ser 

mensurado; (ii) felicidade não é a única meta da vida373; (iii) a pouca consideração com o ser 

humano, que pode ser instrumentalizado para a ampliação da satisfação da maioria; (iv) o 

utilitarismo monstruoso, já que não há qualquer qualitativo em relação ao evento do qual 

provém a satisfação374: é dizer – “aumentar a utilidade das pessoas significa satisfazer suas 

preferências, sejam quais forma” (KYMLICKA, 2006, p. 18); (v) e a ausência de limites 

(espaciais e especistas375) para a consideração do utilitarismo376. 

Para que se compreenda o movimento, é necessário enfrentar diretamente um dos 

maiores problemas de “tradução” (ver introdução) existentes na AED: a polissemia do termo 

eficiência. 

 

 

4.3.1.3 Uma importante digressão: as dimensões da eficiência  

 

                                                 

 
372 No mesmo sentindo, Jules Coleman afirma que “a moderna análise da eficiência é neta do utilitarismo 

clássico" (COLEMAN, 1998, p. x), partindo daí para uma crítica da defesa utilitária da teoria exposta por 

Posner, em tópico adiante comentado.  

 
373 Posner parece se remontar ao célebre experimento teórico sugerido por Robert Nozick em seu livro 

“Anarquia, Estado e Utopia”, chamado de “A máquina de experiências” (NOZICK, 1999, p. 46 e seguintes) 

(somado, talvez, à sua materialização mais célebre, popularizada pelo filme de ficção científica “Matrix: Você 

estaria disposto a tomar um comprimido que o colocaria num transe como que em um sonho de felicidade total 

pelo resto de sua vida, mesmo se você estivesse absolutamente convencido da segurança e eficácia da pílula e 

do transe? (POSNER, 2011, p. 16). 

 
374 Bem expresso na citação de William Shakespeare: O que para os meninos travessos são moscas, somos nós 

para os deuses: matam-nos brincando. (SHAKESPEARE, 2005, p. 124). 

 
375 A expressão foi difundida pela obra de Peter Singer, que se declara abertamente um seguidor do utilitarismo 

benthamiamo, na defesa da consideração dos interesses dos animais sencientes, isto é, capazes de se perceber 

como indivíduos e de sentir dor (SINGER, 2010). Interessante notar, também, que mesmo Bentham não 

considerava ser esta uma limitação da teoria, fazendo apelo à consideração do sofrimento animal. Sobre o 

ponto, ver ARAÚJO, Fernando. A hora e a vez do direito dos animais. Coimbra: Almedina, 2003, em especial 

cap. 7. 

 
376 O que diz respeito à questão de quem deve ser considerado sujeito para fins de cômputo da felicidade geral. 

Posner endereça o problema deste modo: utilitarismo não tem princípios limitadores. Animais sentem dor, e, 

certamente, estrangeiros também, então, utilitarismo entra em conflito com instituições poderosas onde nossas 

obrigações sociais são maiores para com as pessoas da nossa própria sociedade do que para com aquelas de 

fora, e maior para com os humanos do que para com os (outros) animais (POSNER, 2011, p. 16). 
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Até aqui, o termo eficiência foi utilizado neste trabalho algumas vezes. Na maior parte 

delas, e em especial neste capítulo, seu uso pode indicar uma dimensão produtiva: a extração 

da maior utilidade de um conjunto determinado de recursos. Volta-se ao terceiro princípio 

econômico postulado por Posner: os recursos gravitam na direção de seus empregos mais 

valiosos – isto quer dizer, entre outras coisas, que há uma preocupação em otimizar o uso de 

um bem, obtendo o melhor resultado possível. 

Nesse sentido, a ideia de eficiência não é estranha ao Direito e, principalmente, a 

atividade administrativa, uma vez que se liga, numa feição ilocucionária, a combater o 

desperdício, a “fazer mais com menos”, a tornar mais racional – é dizer, ampliar a consecução 

de objetivos, em um ambiente de recursos escassos – a ação do Estado. A questão é que, para 

além de uma (i) medida produtiva, que significa que considerados todos os fatores e recursos, 

não se consiga produzir mais bens (ou se obter mais utilidade) sem sacrifício de outros (é 

dizer: concretiza o adágio de “fazer mais com menos”), existem outras dimensões. Neste 

sentido, é precisa a observação de Jules Coleman no seguinte sentido: 

 

A ideia organizadora central [da AED] é o conceito de eficiência econômica. 

O conceito de eficiência econômica, no entanto, é complexo e amplamente 

incompreendido. Existem três ou talvez quatro noções compreendidas no 

conceito de eficiência. (...) O entendimento inadequado destes conceitos 

acaba implicando aplicações ineptas ou críticas infundadas à abordagem 

econômica do direito. Distinguir o que é bom e ruim na AED requer uma 

investigação mais profunda do relacionamento entre estes diferentes 

conceitos de eficiência do que se fez a literatura até esse momento. 

(COLEMAN, 1998, p. 68). 

 

Na economia do bem-estar, que diz respeito, como visto, à distribuição de recursos 

entre os membros de uma sociedade – isto é, uma instância alocativa - não é incomum a 

invocação da ideia de (ii) melhoria de Pareto e de (iii) ofelimidade377 de Pareto378. Embora 

acabem implicando o mesmo resultado, são conceitos diferentes, referindo-se a uma dimensão 

dinâmica e estática do fenômeno. 379 

                                                 

 
377 Também chamado de optimalidade ou ótimo, sendo certo que o ótimo de Pareto descreve determinado arranjo 

alocativo, mas não a medida. De maneira análoga, trata-se de confundir, por exemplo, o útil com a utilidade. 

 
378 Os dois conceitos são extraídos da obra de Vilfredo Pareto, economista, sociólogo e engenheiro italiano. 

 
379 Sobre a questão, Coleman, com base em Nozick, explana: “O aspecto imobilizado da eficiência de Pareto é 

capturado pela ideia de ofemilidade de Pareto. O aspecto histórico da eficiência de Pareto é capturado de 

maneira pouco estrita pela ideia de superioridade de Pareto. A distinção pode ser facilmente compreendida. 
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O conceito de melhoria de Pareto exprime, partindo da suposição da existência de dois 

indivíduos racionais, que seja possível uma transação que beneficia ao menos uma pessoa e 

não prejudica ninguém (RODRIGUES, 2007, p. 26). 

Para que se atinja o estado de ótimo de Pareto, sigamos no modelo, defendendo que 

seja possível alterações subsequentes até um estágio em que não seja possível qualquer 

modificação fática sem que se prejudique pelo menos um dos indivíduos – neste momento, 

atinge-se o ótimo de Pareto. Repare-se que essa situação marca o equilíbrio, já que não há 

qualquer incentivo para as partes se engajarem em novas transações (WAI-CHUNG LAI, 

2007, p. 344). Há algumas vantagens no emprego desta acepção de modelos nos quais se 

analisam arranjos alocativos: (a) a desnecessidade de comparação interpessoal; e (b) o 

fornecimento de uma teoria fundacional. 

Sobre o primeiro ponto, verifica-se então que a ofelimidade de Pareto funciona como 

um critério que permite a aferição da melhora do bem-estar social sem que se fosse necessário 

recorrer a uma medida de valoração aplicável a todos: digamos, um “utilômetro380”. Isto 

porque, não importa o que fosse valorado para quem quer que fosse (e qualquer que fosse a 

intensidade dessa valoração), uma situação Pareto-eficiente significa uma “melhora do bem-

estar social, ao se melhorar a condição de alguma ou algumas pessoas, sem que isso implique 

                                                                                                                                                         

 
Uma distribuição no ótimo de Pareto pode ser obtida por meio e movimentos ou passo Pareto-superiores, 

Pareto-inferiores ou uma combinação destes. Dizer que uma alocação de recursos é Pareto-eficiente, dessa 

forma, enfatiza a eficiência existente na distribuição existente, sem considerar a eficiência nos movimentos por 

meio dos quais se chegou a isto. Em contraste, nomear uma distribuição de Pareto-eficiente pode significar 

não apenas que a alocação eficiente se encontra num ótimo de Pareto, mas também que isso se deu por meio 

de movimentos Pareto-superiores. (COLEMAN, 1998, p. 72). 

 
380 E a busca desta métrica constitui pedra de toque para o utilitarismo classico. Bentham, mesmo, de acordo com 

Robert Cooter e Peter Rappoport indicou que “em circunstâncias ideais, a utilidade pode ser tratada como uma 

quantidade observável de prazer [a substituição por satisfação, reduzindo a carga hedonista do utilitarismo, 

passou a ser comum somente décadas mais tarde] com as mesmas propriedades mensuráveis do peso”. 

(COOTER; RAPPOPORT, 1984, p. 511). Entretanto, no artigo referido, os autores indicam que a chamada 

“revolução ordinalista” constitui elemento central para a formação da moderna economia (para ao final 

postularem a reconsideração de ideias alternativas) (idem, p. 508). Sobre as razões do abandono do 

“cardinalismo”, Daniel Hausmann assim se posiciona: A maior parte dos economistas acredita que 

comparações interpessoais de utilidade são não-testáveis, exigem julgamentos de valor e são mesmo sem 

sentido. Na clássica defesa de suas posições, Lionel Robbins sustenta que os elementos em favor das ordens de 

preferência são introspectivos e, portanto, inalcançáveis quando da comparação das preferências de 

diferentes indivíduos. Se um indíviduo diz apresentar maior sensibilidade – se a satisfação de suas 

necessidades implica sempre mais utilidade que satisfazer as necessidades de outro indivíduo – não há como 

refutá-lo. A comparação interpessoal que as pessoas fazem de verdade se dá quando elas decidem, por 

exemplo, se contribuem para o alívio da fome em vez de apoiar a Sociedade para o Enriquecimento Ainda 

Maior dos Milionários, o que, de acordo com Robbins, baseia-se em julgamentos de valor. E não, pelo menos 

à primeira vista, quando elas indicam que se dois indivíduos estão nas mesmas circunstâncias, se suas 

utilidades são as mesmas e se as circunstâncias são alteradas para os dois da mesma maneira, então, suas 

utilidades mudarão na mesma quantidade. (HAUSMAN, 1995, p. 475). 

 



 

 

 

 

 

 

256 

a redução do bem-estar de outra” (GUESTRIN, 1998, p. 31-32). E nada é preciso ser dito 

acerca do que melhoraria ou pioraria a condição dos indivíduos. Aparentemente, o emprego 

do critério garante uma sobrevida ao utilitarismo. 

Isso porque um corolário extraído do que foi afirmado tem uma clara dimensão ética: 

as partes somente se engajam em trocas se isso trouxer benefícios para todos os envolvidos. 

Justifica-se assim, a defesa do livre mercado como a melhor maneira de alocar os bens, numa 

conclusão ao gosto do neoclassicismo praticado em Chicago.  

Entretanto, há algumas questões que devem ser consideradas. Inicialmente, percebe-se 

que o ótimo de Pareto apresenta um grave problema: sua diminuta aplicação, pois somente 

permite a comparação de situações em que todos ganhem (ou, no mínimo, não percam381). 

Usemos um exemplo extremo para demonstrar a insuficiência do critério.  

Suponhamos que, num campo de refugiados, dois famintos disputem os despojos de 

um container de um grupo humanitário. Encarniçadamente, dois homens brigam por um quilo 

de arroz, cuja posse acaba sendo do sujeito mais forte. Temos então uma situação inicial em 

que uma pessoa tem a propriedade de um quilo de arroz, enquanto outro não possui nada. 

Qualquer redistribuição significa que não se atingirá um ótimo de Pareto, vez que alguém (o 

dono do arroz na alocação original de recursos) sairá perdendo382. 

Sendo assim, resta óbvio que o critério de Pareto possa ser utilizado para aferir se uma 

dada situação é eficiente, no entanto, é inútil para que se investigue a existência ou não de 

qualquer carga de equidade. Isto porque, a partir do critério, é igual, desde que essa seja a 

distribuição inicial de recursos, que alguns tenham muito, e outros tenham quase nada ou 

ainda que haja melhor distribuição entre os membros de uma sociedade, desde que o 

somatório da riqueza geral seja igual nos diferentes cenários. São todos pontos de uma mesma 

curva e a ofelimidade paretiana não nos permite escolher a melhor, uma vez que comporta 

infinitos ótimos de Pareto, a depender da alocação inicial de recursos383. Para que se passe a 

uma situação Pareto-superior, é necessário acrescentar algo à riqueza social. 

                                                 

 
381 Uma situação dita win/win. 

 
382 O exemplo é adaptado de situação descrita em RODRIGUES, 2007, p. 27-28. 

 
383 Sinteticamente, “o conceito paretiano se vincula à eficiência, mas não assegura a equidade”. Ver GUESTRIN, 

2004, p. 72. 

 



 

 

 

 

 

 

257 

E , caso se fuja de uma métrica cardinal, isto é, caso se adote um critério ordinal para a 

agregação de preferências individuais384, verifica-se a emergência de resultados 

inconsistentes. Neste sentido, vale a menção do chamado “teorema da impossibilidade de 

Arrow”. Kenneth Arrow, seguindo a exposição de Susan-Rose Ackerman, “como um 

alquimista medieval, buscava uma maneira de transformar as funções da utilidade individual 

em uma função de bem estar social sem ter que adotar uma medida cardinal de utilidade nem 

utilizar comparações interpessoais de utilidades” (ACKERMAN, 2004, p. 57). O autor 

referido preocupa-se com as imperfeições dos sistemas de votação como meio de 

demonstração das preferências individuais agrupadas. Seguindo linha do postulado por 

Condorcet385, com a demonstração de que o sistema majoritário de votação não produz uma 

ordenação consistente, a saída capaz de dotar o sistema eleitoral de transitividade e coerência 

seria a implantação de uma ditadura.  

                                                 

 
384 Um sistema ordinal indica que se prefere, por exemplo, Direito Administrativo à Direito Civil, enquanto que 

um sistema cardinal indica que se tem uma preferência por Direito Administrativo equivalente a dez, ao passo 

que Direito Civil vale 1.  

 
385 A explicação do paradoxo do Condorcet por Arrow se dá nos seguintes termos: Mais especificamente, 

intransitividade é possível. Considere o exemplo. Existem três alternativas, ‘x’, ‘y’e ‘z’, passíveis de serem 

escolhidas. Um terço dos votantes elenca as seguintes escolhas, em ordem de preferência: (1) ‘x’; (2) ‘y’; (3) 

‘z’; o Segundo terço: (1) ‘y’; (2) ‘z’; (3) ‘x’; e o terceiro terço: (1) ‘z’; (2) ‘x’; (3) ‘y’. Disso decorre que a 

maioria dos votantes prefere ‘x’ a ‘y’; ‘y’ a ‘z’ [e contrariando a transitividade das escolhas individuais], a 

maioria prefere ‘z’ a ‘x’. Infelizmente, esse resultado não é remontável a uma imperfeição que pode ser 

corrigida no método de eleição majoritária. As quatro condições da escolha social são mutuamente 

contraditórias. (ARROW, 1972, p. 130). As quatro condições são assim descritas pelo autor: Uma condição 

(...) é que para qualquer determinado conjunto de preferências individuais, a regra de escolha social definida 

pelos votantes deve satisfazer as condições técnicas de uma ordenação, ou seja, que todas as alternativas 

possíveis devem ser capazes de serem classificadas [ranked]  e, em seguida, a escolha social melhor 

classificada deve ser a escolha preferida, dentro do conjunto disponível de alternativas. Isso às vezes é 

chamado de condição da Racionalidade Coletiva. A segunda condição é o princípio de Pareto; o processo de 

escolha social nunca será interrompido se for possível atingir outro arranjo que todos prefiram de acordo com a 

sua ordem de preferência. Uma terceira condição, dificilmente controversa, é o da não-Ditadura; a constituição 

[Arrow chama a regra emergente (e aplicável ao grupo social) das preferências individuais agrupadas 

socialmente de constituição] não deve ser aquela emergente da vontade de um indivíduo, de modo que suas 

preferências se tornem automaticamente as preferências de todo o resto da sociedade. A quarta condição que eu 

sugeri, o da Independência de Alternativas Irrelevantes é mais discutível, embora eu diria que ele tem forte 

justificação pragmática: a escolha social feita a partir de qualquer conjunto de alternativas dependerá apenas 

das ordenações dos indivíduos entre as alternativas naquele conjunto. Para ver o que está em jogo, vamos supor 

que uma sociedade tem de fazer uma escolha entre algumas alternativas. Depois de tomada a decisão, uma 

alternativa que não tenha sido pensada é mencionada como uma possibilidade lógica, embora ainda não seja 

viável. Os indivíduos podem expandir suas ordens de preferência para introduzir essa alternativa na sua ordem 

de preferência; mas deve este novo dado sobre as preferências afetar a decisão já tomada, sendo certo que 

aquela alternativa não poderia ser tomada quando do momento da decisão? Qualquer forma de votação 

certamente satisfaz a condição de independência de Alternativas Irrelevante; as preferências dos eleitores entre 

candidatos e não-candidatos ou somente entre não-candidatos, são, naturalmente, nunca exigidas ou tomadas 

em conta. Acontece que estes quatro requisitos, razoavelmente bem estabelecidos, são contraditórios. 

(ARROW, 1972, p. 129-130). 
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Para que se fuja das limitações do critério, imprescindível a utilização de outro 

conceito: a compensação. Reconhecendo a insuficiência do critério do ótimo de Pareto para a 

aferição de eficiência, propõe-se outro modelo: o de superioridade paretiana potencial, ou 

ainda, o critério de Kaldor-Hicks (SZTAJN, 2005, p. 76). Por esse critério, o problema do 

quilo de arroz não precisa ter desfecho tão trágico. Para que o critério de Kaldor-Hicks seja 

atendido, não é necessário que pelo menos um melhore e ninguém piore sua situação. Requer-

se apenas que aqueles que melhorem de situação tenham, decorrente dessa modificação “para 

melhor”, capacidade para compensar os que tiveram sua situação piorada. 

A tônica, no caso, está no termo capacidade (RODRIGUES, 2007, p. 28). Essa 

compensação não precisa se dar de maneira efetiva. Assim, voltando ao exemplo dos 

refugiados, a situação inicial (sujeito com um quilo; outro com nada) pode ser preterida em 

prol de outra, distante no tempo alguns anos, na qual o indivíduo que nada tinha conseguiu 

amealhar alguns grãos, e trocar por outros alimentos, que são melhor valorados por ambos. 

Nessa segunda situação, a soma das riquezas dos indivíduos é maior que o somatório do 

cenário inicial. Porém, o sujeito que detinha toda a propriedade na alocação inicial de recursos 

restou mais empobrecido na passagem ao segundo cenário. É bem verdade que o outro sujeito 

poderia compensá-lo, por meio de uma redistribuição dos bens obtidos. Mas, para que haja o 

atendimento ao critério de Kaldor-Hicks, não precisa fazê-lo. Apenas poderia fazê-lo386. Daí, 

resta explícita a razão de também ser chamado esse critério de superioridade paretiana 

potencial387. 

                                                 

 
386 Sergio Guestrin fornece um exemplo: “Uma empresa produtora de fertilizantes decide mudar sua planta de 

produção da localidade de Oncativo para a localidade de Laboulaye. Como conseqüência, haverá ganhadores e 

perdedores. Entre os primeiros se encontrarão os habitantes de Laboulaye, que observarão uma elevação no 

nível de emprego, o incremento no valor dos imóveis próximos ao novo endereço da fábrica, melhorias no 

sistema de transporte e comunicação, etc. Entre os perdedores estarão os habitantes de Oncativo que ficarão 

sem emprego, os operários que terão de mudar de residência se desejarem continuar a trabalhar na empresa, 

etc. Aplicando o critério de Pareto, a mudança será ineficiente, dado que alguns perderão. Por isso, os 

ganhadores teriam que ressarcir os perdedores de todos os prejuízos ocasionados e o total da soma necessária 

para que, definitivamente, a mudança da fábrica lhes seja irrelevante. Aplicando o critério Kaldor-Hicks a 

modificação poderia concretizar-se, sem perda de eficiência, sempre que os ganhos de alguns sejam maiores 

que as perdas dos outros, para poder compensar a esses últimos”. Ver GUESTRIN, 2004, p. 75. 

 
387 Francesco Parisi aponta a fragilidade ética existente em Kaldor-Hicks e a dependência da distribuição inicial 

de bens e recursos: Imagine dois regimes hipotéticos: (a) um no qual todos os membros da sociedade comem 

uma refeição por dia; e (b) outro, no qual apenas a metade da população, escolhida aleatoriamente, obtém duas 

refeições por dia, enquanto a outra metade, desassistida pela sorte, passa a morrer de fome. A partir de uma 

perspectiva de Kaldor-Hicks, as duas alternativas não são distinguíveis do ponto de vista da eficiência, porque 

a quantidade total de alimento disponível permanece inalterada. Em um teste de Kaldor-Hicks, aqueles que 

recebem uma dupla refeição têm exatamente o suficiente para compensar os outros e, assim, a sociedade deve 

ficar indiferente entre os dois sistemas de alocação de recursos. Obviamente, esta conclusão quanto à 

indiferença deixaria a maioria dos observadores insatisfeita. Na ausência de efetiva compensação, o critério 

não leva em conta o benefício marginal decrescente de uma segunda refeição e do aumento marginal da dor 
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Há uma sutileza não entrevista no exemplo: a adoção de uma métrica cardinal (afinal, 

deve ser mensurado o que deve ser compensado)388, o que nos leva de volta a Posner. 

 

4.3.1.4 A maximização de riqueza. 

  

 

O livro de Posner teve tanto impacto que, em artigo gestado no final da década de 70, 

Jules Coleman apresenta uma síntese da percepção acadêmica: 

                                                                                                                                                         

 
trazida pela fome. Da mesma forma, a distribuição aleatória de refeições deixa de considerar os efeitos inter-

pessoais de alocações injustas. Os indivíduos afortunados sofrem uma perda de utilidade por saber que outras 

pessoas estão morrendo de fome enquanto desfrutam, ou melhor, porque desfrutam de uma dupla refeição. Por 

causa da utilidade marginal decrescente da riqueza e efeitos de utilidade interpessoais, de um ponto de vista ex 

ante, nenhum indivíduo escolheria sistema de repartição (b), mesmo que o retorno esperado a partir de (b) é 

igual ao retorno de (a). (PARISI, 2004, p. 15-16). Existe também uma limitação intrínseca ao modelo, 

representado pelo chamado paradoxo de Scitovsky, apresentado da seguinte maneira por Mariana Mota Prado: 

Imagine duas pessoas (A; B) e dois bens (X; Y). Na situação E, A tem duas unidades de X e nenhuma de Y; B, 

por sua vez, não tem nenhuma unidade de X, mas tem uma de Y. Na segunda situação, E’, A tem uma unidade 

de X e nenhuma de Y; B, por outro lado, não tem nenhuma unidade de X mas tem duas de Y. Pressuponha 

agora que esses indivíduos tenham as seguintes preferências: A prefere ter uma unidade de X e uma unidade de 

Y em oposição a duas unidades de X e nehuma de Y. Essa possibilidade, no entanto (duas de X e nenhuma de 

Y) é preferível a uma unidade de X e nenhuma de Y. B, por sua vez, prefere uma unidade de X e outra de Y em 

vez de nenhuma unidade de X e duas de Y. Essa última possibilidade (nenhuma de X e duas de Y), entretanto, 

é preferível, a nenhuma unidade de X e uma de Y. As situações E e E’ seriam Kaldor-Hicks eficientes uma em 

relação à outra e não ofereceriam critério para a solução. Para ilustrar melhor o paradoxo, suponha que E 

represente a construção de uma estrada e E’ sua não-construção. A construção de estrada traria benefícios para 

A enquanto a não-construção traria benefícios para B. Os beneficiados, após pagar as indenizações aos 

prejudicados, ficariam na mesma situação anterior, após a indenização (em E, A seria obrigado a indenizar B 

com uma unidade de X; em E’, B seria obrigado a indenizar A com uma unidade de Y). Os prejudicados, 

portanto, ficariam em situação melhor (com a indenização eles passam a ter uma unidade de X e uma de Y). 

Portanto, os benefícios gerados para B pela não-construção seriam similares aos benefícios gerados para A pela 

construção e ambas as situações seriam Kaldor-Hicks eficientes uma em relação à outra. (PRADO, 2005, p. 

64-65). Percebe-se, então, uma circularidade. Claro que o paradoxo somente se apresenta quando é possível o 

retorno à posição original e, como indica, Jules Coleman, somente se dá quando os estados sociais (situações) 

são listados numa ordem de preferência valendo-se de um critério de utilidade. “A maximização de riqueza 

elenca estados sociais numa ordem de preferência baseada em termos de equivalentes a quantidade de 

dinheiro, não utilidade [é dizer, não existem mais duas unidades, como X e Y, trazidas pelo exemplo anterior]. 

De modo oposto às utilidades, dólares são comparáveis. Assim, quaisquer que sejam suas deficiências, o 

sistema de maximização de riqueza – mesmo na extensão em que emprega o teste de Kaldor-Hicks – não está 

sujeito ao paradoxo do Scitovski. 

 
388 Vasco Rodrigues problematiza o tema: “Embora, no seu espírito, pretenda evitar a comparação inter-pessoal 

de utilidades, a sua aplicação [do critério de Kaldor-Hicks] prática requer uma avaliação dos benefícios e 

custos decorrentes da alteração. (...) Mas, como saber se assim acontece, se estes benefícios e custos se 

traduzem em utilidade e esta é subjectiva? Umas das formas de implementar o princípio da compensação é 

converter estas utilidades subjectivas nos valores monetários que os agentes econômicos considerem 

equivalentes”. (RODRIGUES, 2007, p. 28-29). O problema se dá quando estas transações se dão num mercado 

não-explícito. Pensemos num exemplo cotidiano: a necessidade de implementar projeto de infraestrutura que 

demanda que se realize uma desapropriação. No mais das vezes, inexistirá acordo sobre o valor, eis que o 

Poder Público estimará um valor de compra no mais das vezes inferior ao preço exigido para a venda pelo 

expropriado (sem falar nos custos de transação existentes), quadro que forçosamente será dirimido pelo Poder 

Judiciário. 
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Deter conhecimento de economia do bem-estar suficiente para manter uma 

conversa se tornou um aparente prerequisito para se obter um emprego bem 

remunerado nas Faculdades de Direito dos Estados Unidos. Discussões informais 

sobre eficiência, minimização de custos (…) pontuam conversas nos corredores de 

suas dependências. Não há como negar como o novo Direito e Economia chegou 

para ficar. Dá-se, então, um adeus carinhoso (ainda que temporário) a Rawls e 

Nozick e boas-vindas calorosas a Coase, Pigou, Calabresi e Posner (COLEMAN, 

1998, p. 67). 

 

Não resta dúvidas que o caráter abrangente da AED gerou críticas: muitas vezes, 

baseada em entendimentos superficiais ou claramente pouco simpáticos e insensíveis à 

abordagem (COLEMAN, 1998, p. 67). Não é o caso da crítica levantada por R. Dworkin 

acerca da oposição entre eficiência, entendida como maximização de riqueza, que será tratada 

em detalhes no cap. 5 e a vinculação do conceito com o utilitarismo, bem como a necessidade 

de estabelecer uma nova fundamentação para a tese, apresentada por Coleman, fato 

primordial para o afastamento de Posner da abordagem epitomizada por Bentham, cujo 

movimento máximo aparece consolidado numa série de trabalhos do autor, reunidos em 

volume intitulado Economics of Justice, publicado originalmente em 1981.  

De saída, Posner se vale da estratégia de defender a AED apartando-a de todas as 

críticas levantadas ao utilitarismo389, expondo a tese, até então inédita, de maximização de 

riqueza (POSNER, 2010, p. 58-59). Depois de repisar as objeções já dirigidas ao utilitarismo 

elencadas no tópico anterior, centra esforços na questão metodológica central: não existem 

mecanismos para calcular a alteração da felicidade geral propiciada por uma decisão ou 

política pública (POSNER, 2010, p. 66). Tal refutação poderia ser superada, indica Posner, 

com a aplicação da “abordagem de Pareto” como “solução ao problema da mensuração da 

satisfação” (POSNER, 2010, p. 66). 

Posner, então, começa a construir sua passagem à maximização de riqueza ao adotar o 

critério de valor exposto no tópico anterior, ressalvando que não se trata de conceito idêntico 

ao de preço. “O preço de uma mercadoria”, indica Posner, “é o valor desta para o 

consumidor marginal, e os consumidores intramarginais a valorizarão mais, no sentido de 

que estariam dispostos a pagar um preço mais alto por ela”. (POSNER, 2010, p. 73). O 

cálculo inclui também, nesta visão, a soma de todos os superávits de consumidores e 

produtores quando as transações se dão abaixo do limiar marginal. Também não se confunde 

                                                 

 
389 Por todas, indica-se a exposição crítica feita por Rawls no capítulo 1 de “Uma teoria da Justiça” (RAWLS, 

2002, p. 30-36). 
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valor com satisfação, o que traz à tona o exemplo do hormônio extraído da glândula pituitária: 

“a riqueza da sociedade é a totalidade da satisfação de preferências (…) financeiramente 

sustentadas, isto é, que se manifestam em um mercado” (POSNER, 2010, p. 73) – ainda que 

este não precise ser explícito: isto é, ainda que a transação analisada tenha se dado no 

chamado não-mercado390. Ou ainda, num “mercado hipotético”. O autor apresenta o conceito, 

nodal à introdução do principal corolário trazido pela tese de maximização de riqueza – a 

chamada tese eficientista, a partir da seguinte passagem: 

 

Comparemos duas situações. Em uma delas, eu lhe ofereço $5 por um saco de 

laranjas, você aceita e a transação se efetua. A sociedade deve ter ficado mais rica. 

(…) Mas suponha que, em vez de comprar as laranjas de você, eu as tivesse 

esmagado acidentalmente. Um juiz (…) perguntaria se, para você, o custo estimado 

do acidente é maior ou menor que o ganho estimado, para mim, da atitude que o 

gerou como subproduto. Para obter a resposta, o juiz teria de fazer um julgamento de 

quão valiosas eram essas laranjas para você, de quão valiosa era para mim a ação de 

andar rápido e assim por diante. Um purista insistiria que os valores em jogo são 

incognoscíveis, já que não se revelaram em uma transação mercadológica real. Mas 

acredito que, em muitos casos, um juiz é capaz de estipular com razoável precisão a 

forma de alocação de recursos que maximizaria a riqueza. Entretanto, como a 

estipulação feita por um juiz é menos precisa que a realizada por um mercado391, 

deve-se restringir a abordagem do mercado hipotético a casos (…) nos quais os 

custos de transação mercadológica impossibilitam a utilização de um mercado real 

para alocar os recursos eficientemente.” (POSNER, 2010, p. 74-75, grifo nosso). 

 

Desse excerto, extrai-se a vinculação de Posner à economia praticada em Chicago, 

indicando a crença no mercado como otimizador das transações, o que somente não se dará 

quando os custos de transação forem muito altas. Nestas situações, cabe ao Direito 

mimetizar392 o mercado393, chegando aos mesmos resultados obtidos no assim denominado, 

ainda que à revelia do homenageado, mundo coeaseano. 

                                                 

 
390 Sendo sempre possível, ainda Segundo Posner, “calcular o valor desses serviços com base em substitutivos 

deles vendidos em mercados explícitos ou de outras maneiras”. (POSNER, 2010, p. 74). 

 
391 A possibilidade de mensuração é tratada da seguinte forma: “O economista moderno abomina a ‘comparação 

interpessoal de utilidades’, e o faz acertadamente, pois não há sistema de medida capaz de expressá-la. No 

sentido econômico, contudo, a comparação interpressoal de utilidades é viável, embora difícil, mesmo quando 

não se comparam os valores em um Mercado explícito. Isso vale ao menos para os casos (como o do médico que 

atende uma pessoa inconsciente) em que exista um repertório de transações de Mercado que sirva de referência 

para a estimativa dos valores envolvidos na transção espontânea.” (POSNER, 2010, p. 95). 

 
392 A partir do seguinte mecanismo, descrito por Coleman: “Quando o mercado não pode ser usado de modo a 

assegurar a eficiência, os direitos devem ser distribuídos [pela aplicação do Direito] de modo a estimular ou 

mimetizar o mercado a produzir os resultados que o mercado teria produzido. O princípio geral é alocar 

direitos de modo que mimetize o mercado” (COLEMAN, 1998, p. 84). 

 
393 Restringindo a teoria e marcando um afastamento do utilitarismo a partir de um exemplo, Posner postula: 

Ainda como exemplo de por que a maximização de riqueza não é mero substituto para a maximização de 

utilidade no sentido utilitarista classico, consideremos um homem que decida roubar um colar de diamantes 
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Importante afirmar que a maximização de riqueza não é uma grandeza totalmente 

monetária. Não é sinônimo, por exemplo, de aumento de PIB, neste sentido. Tome-se o caso 

de alguém que valorize o ócio em lugar do trabalho remunerado. Neste caso, adotar a 

alternativa mais valorizada pelo indivíduo significa produzir menos, reduzindo o PIB. A 

riqueza a ser maximizada é relacionada ao dinheiro e se assenta em desejos que possam ser 

pagos pelos indivíduos. Sua importância central, na teoria de Posner, é dissociar-se do 

utilitarismo, uma vez que os conceitos não são coincidentes, como ilustra a passagem: 

 

Posso desejar ansiosamente um BMW mas, se não estiver disposto a pagar seu preço 

de compra (ou for incapaz de pagá-lo), a riqueza da sociedade não seria aumentada 

ao transferir o BMW de seu proprietário atual para mim. Abandone-se essa restrição 

essencial (uma distinção importante, também, entre maximização de riqueza e 

utilitarismo – pois eu poderia extrair do BMW uma utilidade maior do que a de seu 

proprietário atual, ou de qualquer outra pessoa a quem ele pudesse vender o carro) e 

estará aberto o caminho para se tolerarem os crimes cometidos pelos exaltados e 

avarentos contra os apáticos e frugais. (POSNER, 2007, p. 478-479). 

 

Posner, a partir do conceito de maximização de riqueza, parece enxergar a verdade 

oculta, uma grande lógica orientadora no funcionamento do Direito a partir destes 

pressupostos – “o sistema de Direito parece projetado, conscientemente ou não, para alocar 

recursos da mesma forma como um mercado real o faria” (POSNER, 2010, p. 75), na 

                                                                                                                                                         

 
para sua esposa. O colar tem um valor de Mercado de $10.000, que é também, suponhamos, o valor subjetivo 

para o seu proprietário. Isto é, seu dono estaria disposto a vendê-lo por qualquer preço acima de $10.000. A 

fiança ideal para esse roubo (baseada no valor do colar, na probabilidade de apreensão e condenação do ladrão, 

nos custos do sistema penal, nas despesas com segurança pessoal e assim por diante) é, digamos, de $25.000. 

Em caso de indigência, estipula-se um tempo de prisão equivalente à desutilidade que a fiança de $25.000 

representaria para o infrator que pudesse pagar por ela. Nessas circunstâncias, podemos estar relativamente 

seguros de que, se o tal homem pobre cometer de fato o crime, a felicidade total da sociedade aumentará, 

mesmo que ele não-consiga pagar a fiança (...). Mas o furto não aumenta a riqueza da sociedade, já que não é 

resultado de transação voluntária nem de transação hipotético-mercadológica. Em um mercado real, a não 

disposição (por incapacidade) do ladrão para pagar pelo colar demonstra que este vale menos para ele do 

que para o seu dono. Ao mesmo tempo, a análise de mercado hipotético é injustificada poque não há aqui 

nenhum problema de custos de transação excessivos que justifique que o ladrão passe por cima do Mercado.” 

(POSNER, 2010, p. 75-76). O exemplo extremo torna a visualização fácil e isenta de problemas (a não ser 

como determinar, ex ante, se os custos de transação funcionam como se fossem coaseanos ou se são 

proibitivos. O autor evita a questão: “Embora os economistas divirjam quanto ao momento em que o 

funcionamento dos mercados começa a falhar e quanto aos custos de retificação das falhas, estas são questões 

empíricas, em vez de questões de valor”. (POSNER, 2010, p. 96). Posner fornece outro exemplo, que gera 

mais dúvidas que soluções: e se alguém com fome, numa floresta, invadisse uma choupana e comesse os 

alimentos ali estocados. Posner indica, laconicamente, que a comida teria mais valor, no sentido econômico do 

termo, para o ladrão. O que o autor não responde é: e o que fazer, caso o invasor não possuísse dinheiro (ao 

menos a mesma quantidade de unidades monetárias demandadas pelo dono da choupana)? 
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hipótese de serem os custos de transação muito altos para invalidar o uso do mercado.  Neste 

tocante, os bens e direitos devem ser alocados àqueles que os mais valorizam394.  

Segundo Liberio Hierro, trata-se aqui de considerar: “a maximização de riqueza 

[como] valor social por excelência e que pode, ademais, servir como critério de explicação 

do Direito e de orientação para sua criação e aplicação (HIERRO, 2002, p. 11). Além de 

desvelar a lógica oculta do Direito, isto é Posner justifica a teoria da maximização de riqueza 

como uma conciliação entre utilitarismo e tradições kantianas, de matriz deontológica395. 

Combina-se uma vinculação (ainda que imperfeita) da riqueza à utilidade. Aduz que a 

“reivindicação feita por um ladrão” funda-se num utilitarismo puro, eis que a única grandeza 

maximizada é seu prazer. A maximização de riqueza corrige a concupiscência, já que a 

transação pode se dar em bases não-pecuniárias, caso o adquirente de um bem se disponha a 

acumular ou gerar (se colocando à disposição para trabalhar, por exemplo) os recursos 

exigidos para a aquisição de um bem, gerando benefícios sociais para pessoas além de si 

mesmo396. Em outras palavras: a busca da riqueza envolve maior respeito pela escolha 

                                                 

 
394 E aqui se expõe o calcanhar de Aquiles da teoria: se valorar implica disponibilidade financeira de desembolso 

monetário, a capacidade de valorar é dependente da renda, o que acaba por dotar a Análise Econômica de um 

caráter economicamente conservador, privilegiando o status quo. 

 
395 Tese essa, que, posteriormente matizada em meados da década de 80 após críticas recebidas por autores 

vinculados a diferentes tradições filosóficas, destinava-se a ser aplicada a todas as áreas do Direito (all-

pervasive approach, como coloca Edwin Baker (1975, p. 4), como indica o exemplo extremo dado pelo autor: 

“Se a Alemanha nazista quisesse se livrar dos judeus, teria de pagar para que abandonassem o país. Não 

haveria nesse caso nenhuma justificativa para a coerção além daquelas verificadas no contexto normal (isto é, 

de baixo custo de transação) do poder expropriatório. (POSNER, 2010, p. 101). E mesmo a invocação da 

possibilidade de satisfação de “preferências extremas” via mercado não parece fazer com que o autor retroceda 

em suas teses, ainda que isto leve a resultados que choquem a sensibilidade comum. No exemplo subsequente, 

vislumbra-se como Posner parece atingir uma aporia em sua tese: Não se deve ignorar a possibilidade de 

aplicar, aos judeus, negros e outras minorias étnico-religiosas, a lógica de certos casos de perturbação de 

paz. (…) A presença de judeus ou negros em um bairro pode incomodar imensamente os vizinhos a ponto de 

causar aos imóveis uma desvalorização maior que aquela pela qual os membros da minoria estariam 

dispostos a permanecer ali. Nessas circunstânacias, alguma forma de segregação maximizaria a riqueza. 

(POSNER, 2010, p. 101-102). E talvez, insatisfeito com a extensão do raciocínio, sem invalidar a maximização 

de riqueza, invoca um úitl argumento Deus ex machina  - a consideração de um grupo social maior (sem 

nenhum suporte empírico, entretanto). De modo expresso: “É improvável que o ostracismo, a expulsão ou a 

segregação de um grupo produtivo de indivídiuos aumentasse efetivamente a riqueza de uma sociedade” 

(POSNER, 2010, p. 102). Versões mais modernas de Economic Analysis of Law apresentam um recuo. Veja-se 

a passagem, em comparação com a redação anterior (remete-se o leitor à nota de rodapé 47): O que 

poderíamos chamar de teoria da eficiência no direito comum não é que toda doutrina e decisão do direito 

comum seja eficiente. Esta afirmação pode ser muito pouco provável, dada à dificuldade das questões que o 

direito se ocupa e da qualidade da experiência e incentivos dos juízes. A teoria postulada é  que o direito 

comum se explica melhor (mas não perfeitamente) como um sistema para maximização da riqueza da 

sociedade. (POSNER, 2011, p. 32). 

 
396 Posner não desenvolve o ponto, mas parece apontar uma justificativa de cariz linguística-antropológica em 

favor da maximização de riqueza. Transcreve-se: “O termo ‘ladrão’ tem sentido pejorativo mesmo em 

sociedades onde o furto, punido com muita severidade, é algo muito difícil de acontecer, exceto se a utilidade 

para o ladrão exceder a desutilidade da vítima. Este é um dado empírico sobre as nossas crenças morais que 
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individual do que o utilitarismo clássico, englobando, com maior ênfase, a proteção da 

autonomia individual.   Isso envolve respeito aos direitos estabelecidos, eis que somente se 

interfere com o patrimônio jurídico dos indivíduos quando se percebe uma “séria falha 

operacional no mercado” (POSNER, 2010, p. 96). Sobre o tema, Bruno Salama expõe, em 

visão ligeiramente distinta da aqui apresentada397, a conciliação das tradições: 

 

Vejamos: da tradição utilitarista, Posner retém principalmente dois aspectos. 

Primeiro, mantém uma concepção consequencialista de moralidade e justiça. 

Segundo, retém a noção de cálculo individual como ponto de partida no exame das 

relações em sociedade. Ao mesmo tempo, Posner rechaça o critério de felicidade, 

pedra de toque do utilitarismo, substituindo-o pela maximização da riqueza. Da 

tradição Kantiana, Posner rechaça o que chama de ‘fanatismo’ kantiano, que seria a 

aversão ao raciocínio consequencialista levada ao seu extremo lógico. Ao mesmo 

tempo, retém (ou imagina reter) parte dos conceitos de autonomia e consenso 

kantiano (SALAMA, 2012, p. 295). 

 

Reforçando a defesa, Posner extrapola o papel do mercado para além de instrumento 

de alocação eficiente de recursos, funcionando também como um local de afloramento de 

virtudes (mobilizadas de modo a facilitar as transações), ditas, “calvinistas ou protestantes, 

associadas ao progresso econômico” (POSNER, 2010, p. 82). 

Mais: a maximização de riqueza, ao alocar inicialmente os bens, em caso de custos de 

transação altos, àqueles a quem os use de forma mais eficiente (isto é, segundo o autor, 

“àqueles que provavelmente os valorizarão mais” 398 (POSNER, 2010, p. 86), parece atender a 

um critério aceitável de distribuição de riquezas. Em relação a isso, considera-se a seguinte 

passagem: 

 

Em um sistema cuja meta é maximizar a riqueza da sociedade, a (relativa) 

proporção entre a contribuição das pessoas a tal meta e o pagamento que recebem 

por isso gera uma distribuição de riqueza de modo algum arbitrária. O ponto 

principal, porém, é que a distribuição de riqueza é um mero subproduto da 

distribuição de direitos, também esta derivada do princípio da maximização da 

riqueza. Uma justa distribuição de riqueza não precisa ser postulada. (POSNER, 

2010, p. 98, grifo nosso). 

 

                                                                                                                                                         

 
não encontra lugar no utilitarismo, e que o encontra na maximização de riqueza.” (POSNER, 2010, p. 80, 

grifo nosso). 

 
397 Enfatizando uma visão consequencialista, que pode ser inferida pelo próprio juízo de escolha entre possíveis 

alternativas legais a partir da consideração de seus resultados. 

 
398 A expressão gera estranheza, já que se valorizar significa disponibilidade econômica, no momento de 

alocação inicial de recursos, esta ainda não é existente. Deste modo, parece que, neste momento, eficiente 

denota extração de maior utilidade, numa mescla da maximização de riqueza com o utilitarismo. Ou, no 

mínimo, concedendo o aporte da Economia do bem-estar. 
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A questão central apontada não se refere à conclusão da passagem. Chama-se a 

atenção para a premissa – o objetivo da maximização da riqueza, e por consequência, do 

Direito, com instrumento para consecução de tal fim, é maximizar a riqueza da sociedade. 

Para isso, confia-se no funcionamento do mercado, parcialmente modificado (mas somente 

quando os custos de transação forem muito altos), para prover uma redistribuição de riqueza 

socialmente aceitável.  

A visão sobre o objetivo da sociedade e do papel do Direito expressada com Posner, 

que nesta percepção, não deve se preocupar com a distribuição dos recursos (desde que os 

direitos sejam alocados eficientemente num momento inicial), fez com que Arthur Leff assim 

se pronunciasse sobre o autor: Posner acredita que o que as pessoas fazem é bom e que a 

bondade pode ser determinada olhando o que as pessoas fazem” (LEFF, 1974, p. 458). Este 

ponto de vista também causou escândalo em Ronald Dworkin, iniciando um debate que 

atravessou a década de 80 do século passado. 

De toda sorte, Posner insiste na conciliação entre utilitarismo e abordagem kantiana e, 

tentando responder Coleman, reitera a defesa da maximização de riqueza, associando-a a uma 

evolução da medida de eficiência de Kaldor-Hicks. Para isso, Posner indica que o conceito de 

Pareto traz intrinsecamente, um fundamento ético muito forte: o consenso unânime. 

Entretanto, como visto no tópico anterior, por diversas razões, sua aplicação é diminuta. A 

maximização de riqueza, como compreendida por Posner, tenta aliar a robustez fundacional (o 

consenso) vista em Pareto a uma maior abrangência na aplicação, trazida por Kaldor-Hicks399. 

Trata-se da noção de consentimento como compensação ex ante. 

O autor parte de exemplos prosaicos para a exposição do princípio: a compra de um 

bilhete de loteria, num instante inicial, indica a concordância com a possibilidade de perda no 

momento posterior; o engajamento em atividade empresarial, com a obtenção de lucros acima 

dos obtidos em usos alternativos do investimento representa a aderência à possibilidade de 

perda de receitas futuras devido ao fortalecimento da concorrência. (POSNER, 2010, p. 112-

113). A partir dessa concepção, evitam-se os problemas ligados à obtenção do consentimento.  

                                                 

 
399 A passagem de Pareto a Kaldor-Hicks é ilustrada por Neil Duxbury: A própria concepção de Coase de 

eficiência parece se aproximar mais do ótimo de Pareto: isto é, na ausência de custos de transação, as partes 

negociantes irão alocar os recursos sob seu poder de tal modo que não existirá alocação alternativa que 

permita que uma das partes experimente um aumento em sua utilidade sem que isso implique a diminuição de 

pelo menos uma unidade de utilidade para a outra parte. Mas nem todos os advogados-economistas [Duxbury 

usa a expressão para denotar os praticantes da AED] aderem a essa concepção de eficiência. Argumentando 

que o direito deveria mimetizar o mercado onde custos de transação impedem que se atinja um arranjo 

eficiente por meio da negociação, Posner, por exemplo, parece se afastar da concepção implícita de Coase de 

eficiência como ótimo de Pareto em favor do critério de Kaldor-Hicks (DUXBURY, 1995, p. 16). 
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Veja-se que a resposta permanece inalterada mesmo nos casos em que não há uma 

interação havida no mercado400. Posner sugere, então, uma regra de responsabilidade civil por 

negligência (versus uma regra de responsabilização objetiva) em relação a acidentes de 

trânsito. Partindo da aplicação do pressuposto do indivíduo como maximizador de satisfação, 

defende, então, que a regra de somente indenizar quando houver negligência, já que será uma 

regra mais eficiente, isto é, maximizadora da riqueza, ao exigir comparar o sistema a um 

mercado explícito de seguros. No caso da regra somente por negligência, a soma dos prêmios 

exigidos será menor, e por isso, “todos o preferirão” (POSNER, 2010, p. 114). Há, então, um 

consenso implícito ou mesmo hipotético, em relação à aplicação da norma, que pode ser 

aferido por meio de um seguinte teste: deve ser indagado se as partes acatariam, ex ante, com 

a instituição caso os custos de transação fossem nulos (POSNER, 2010, p. 115).  

Dá-se ênfase à expressão ex ante401. Voltando aos exemplos anteriores, por óbvio, 

ninguém compraria um bilhete de loteria (não-premiado) depois do sorteio ou consentiria 

quanto à regra de responsabilidade depois do acidente. Entendido dessa maneira, a 

compensação ex ante, justaposta ao consentimento, funciona como uma fundação ética da 

busca pela eficiência na aplicação do Direito402. Assim, quando não se trata de questões com 

considerações distributivas inatas (como, no exemplo por excelência, a tributação), a 

aplicação do Direito que gere maximização de riqueza, ao se fundar no consentimento dos 

indivíduos, é a alternativa que mais leva a sério a autonomia pessoal. 

Se até aqui, o problema se volta à uma apresentação teórica, respondendo às razões 

que explicam por que o Direito deve maximizar a riqueza, resta saber por que, de fato, o 

Direito, sobretudo a common law403 segundo Posner, realiza a maximização de riqueza. Sobre 

essa questão, vale-se aqui da síntese de Bruno Salama: 

                                                 

 
400 O que é criticado por Coleman, que indica que é impossível se falar de riqueza, na ausência de preços. 

“Somente trocas que envolvam preços podem ser maximizadoras de riqueza”. (COLEMAN, 1998, p. 108). E 

veja-se que a replica de Posner – buscar equivalencias em dólares, analisando mercados próximos – o mercado 

de seguros, no exemplo fornecido a seguir – não resolve a questão, já que os preços dependerão da renda dos 

agentes e a aplicação do princípio também afetará os preços. 

 
401 Contra a posição de Coleman, que distingue o consentimento sobre incorrer-se em um risco do consentimento 

a experimentar uma perda (COLEMAN, 1998, p. 118). 

 
402 No sentido do texto, compartilhando da visão de que era esse o objetivo central da teoria exposta por Richard 

Posner no período, ver SALAMA, Bruno Meyerhof, A história do declínio e queda do eficientismo na obra de 

Richard Posner. In Maria Lucia L. M. Padua Lima (org.). Direito e Economia – 30 anos de Brasil. São Paulo: 

Saraiva, 2012, p. 284 e seguintes. 

 
403 Caracterizando-se a common law por ser um sistema jurídico que confere alta discricionariedade aos 

magistrados, dotados assim, de alto poder criativo quanto ao Direito. 
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A Common Law norte-americana ter-se-ia continuamente estruturado de forma a 

permitir que o sistema econômico fosse cada vez mais próximo (embora não 

perfeitamente) dos resultados que um mercado com competição perfeita 

proporcionaria. (…) Posner identifica as três forças motrizes da Common Law. 

Primeiro, o direito da propriedade, que se ocuparia de criar e definir os ‘direitos de 

exclusividade’ sobre recursos escassos. Segundo, o direito contratual/obrigacional, 

que se ocuparia de facilitar os intercâmbios voluntários desses ‘direitos de 

exclusividade. Da ótica econômica, a transferência de tais direitos para os indivíduos 

com maior disposição de pagar permitiria a geração de valor. Terceiro, o direito da 

responsabilidade civil, (…), que se ocuparia de proteger os ‘direitos de 

exclusividade’. (…) Tomados em conjunto, essas três forças motrizes forneceriam o 

aparato institucional que permitiria corrigir externalidades e reduzir custos de 

transação (SALAMA, 2012, p. 290-291). 

 

E a partir daí, Salama, voltando aos exemplos de Posner, indica como a proteção legal, 

voltada à consecução da maximização da riqueza (isto é, no léxico da primeira Escola de 

Chicago: eficiência), se estende. Deste modo, ampara o usucapião, pois aumenta a segurança 

nas transações de propriedade, ao mesmo tempo em que não reconhece trocas havidas sob 

coação, eis que “tais atos tendem a reduzir o produto social” 404 (SALAMA, 2012, p. 292). 

Não se imagina, no entanto, que os magistrados atuam conscientemente buscando a 

decisão mais eficiente, no sentido exigido pela maximização de riqueza. De acordo com 

Duxbury, a resposta é “puro Friedman: ao desenvolver a common law, os juízes – como todo 

o resto do mundo – agem como se[as if] estivessem explicitamente tentando facilitar um 

arranjo eficiente de recursos” 405 (DUXBURY, 1995, p. 43). 

Contudo, em vez de maximizar seus próprios lucros406, como se faria num ramo de 

negócio no mercado, os magistrados se preocupam com outro tipo de riqueza. A ideia 

                                                                                                                                                         

 
 
404 E na dimensão ética da teoria, também por inexistir qualquer compensação ex ante, o que, num exemplo 

extremo, se revela diferente do consentimento. Sob coação, houve consentimento (relembre-se, o ponto de 

vista a ser adotado é o de materialidade, não importando a intenção real), mesmo que seja para se livrar da 

ameaça. 

 
405 “A teoria econômica do comportamento do judiciário trata o juiz como um maximizador de utilidade 

autointeressado e racional. Ele possui uma função de utilidade, como os economistas nomeiam o conjunto de 

objetivos que guia a ação racional” (POSNER, 2008, p. 35). 

 
406 Posner aponta em recente obra que o modelo do comportamento econômico dos magistrados, além das 

dificuldades inerentes a internalizar as limitacões de acesso às motivações cognitivas e emocionais (o que 

significa, por si só, um afastamento significativo do “primeiro Posner” – neoclássico), a “identificação e 

limites que moldam o comportamento vocacional de servidores públicos cujo emprego é estruturado para 

eliminar incentivos e constrangimentos comuns do mercado de trabalho” (POSNER, 2008, p. 37). 

 



 

 

 

 

 

 

268 

desenvolvida, então, é que suas decisões são respostas a incentivos407, tais como: (i) 

popularidade; (ii) prestígio; (iii) interesse público; (iv) aversão a terem suas sentenças 

reformadas; (v) impedimentos para se obter um “segundo emprego”, o que, somado a um 

salário desatrelado de produtividade, faz com que os magistrados não tenham interesse em 

reformar profundamente o direito, sendo deferente aos precedentes (POSNER, 2009, p. 125-

131). 

Estes fatos, que se considerados isoladamente, parecem desnaturar a tese eficientista 

(POSNER, 2009, p. 140), devem ser conjugados às seguintes características da common law, 

descritas pelo autor: 

 

1. Muitas doutrinas do direito comum apresentam um conteúdo econômico 

sofisticado, mas não são economicamente sutis.  São doutrinas de sentido comum.  

Sua articulação, em termos econômicos, está além da capacidade da maior parte dos 

juízes e advogados, o que não se dá com suas ideias gerais; 

2. O que Adam Smith se referiu como a riqueza das nações, o que este livro chama 

de eficiência e o que um leigo costuma chamar de “tamanho do bolo”, sempre teve 

um importante valor social e nunca tanto como no século XIX, a era do laissez-faire, 

época em que a common law adquiriu muito de sua forma moderna408.  Não é 

surpresa nenhuma que este valor tenha influenciado as decisões judiciais, 

especialmente desde que os princípios do laissez-faire (mercado-livre) 

experimentaram o incrível regresso [comeback] que tiveram, não somente no âmbito 

americano, como também mundial, neste último quarto de século. 

3. Os valores sociais conflitantes, porém, são não somente controversos como 

difíceis de serem concretizados com as ferramentas limitadas que os juízes têm para 

trabalhar.  Esses valores têm, basicamente, a ver com ideias sobre a justa 

distribuição de renda e riqueza, ideias sobre as quais ainda não se chegou a um 

consenso.  A eficiência é altamente controversa, quando encarada como único valor 

que deverá ser almejado pelas instituições públicas da sociedade, porém muito 

menos controversa, quando somente como um valor em si [entre outros]. Uma 

redistribuição eficiente de riqueza requer poderes de taxação e gastos, coisas que um 

juiz não tem. Como eles não podem, como juízes, fazer muito para alterar os 

pedaços do bolo que os vários membros da sociedade recebem, eles poderiam, em 

contrapartida, concentrar-se em aumentar o tamanho do bolo. (POSNER, 2011, p. 

317-318). 

 

                                                 

 
407 Boa parte destes argumentos, em especial, (i), (ii) e (iii) é usada pelo autor em outro artigo, que explica o 

comportamento dos burocratas no serviço público, especialmente o observado em agências reguladoras. 

(POSNER, 2004). 

 
408 O argumento tem uma genealogia realista, como se percebe da seguinte citação de Oliver Wendell Holmes: 

“O tema deste livro [The common law] é apresentar uma visão geral da Common Law. Para alcançar este 

objetivo, outras ferramentas além da lógica são necessárias. (…) As necessidades experimentadas pelo 

momento histórico, a moral prevalente e as teorias políticas, as ideias gerais de políticas públicas, explicitas 

ou inconscientes, mesmo os preconceitos que os juízes compartilham com seus iguais, isso tudo tem mais 

influência que o silogismo empregado na determinação de regras que governam os homens. O Direito engloba 

a história do desenvolvimento de uma nação durante muitos séculos e não pode ser encarada como se 

contivesse apenas axiomas e corolários de um livro de matemática”.  (HOLMES, 2009, p. xxxiv). 
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A tese eficientista, entendida como a assertiva de que a common law se comporta de 

modo a maximizar a riqueza não restou isenta de críticas. Inicialmente, embora Paul Rubin 

concorde com as conclusões de Posner, sustenta que o autor de Economic Analysis of Law 

“latiu para a árvore errada”, na expressão usada por Neil Duxbury (DUXBURY, 1995, p. 44). 

A razão da eficiência da common law409 se assenta mais no comportamento das partes, que 

litigarão em torno da aplicação de regras ineficientes, o que forçará decisões judiciais que 

implicarão a modificação destas normas; assim, num processo evolucionário, as regras 

eficientes se acumularão no ordenamento jurídico (STEPHEN, 1993, p. 183).  

Sobre o ponto, especialmente em relação à justificativa que Posner dá sobre a dita tese 

eficientista, interessante rememorar uma crítica, já exposta quando da apresentação da 

abordagem conhecida como legal origins: o denominado cherry picking. Em relação ao tema, 

Nuno Garoupa e Carlos Gómez Ligüerre apontam que a obsessão com a eficiência da 

common law esconde sérias falhas metodológicas. Uma delas é a abordagem microscópica 

que dá origem à chamada microeficiência, assim definida por Rubin: microeficiência tem por 

base o exame de doutrinas jurídicas particulares que são analisadas a fim de determinar se o 

sistema é eficiente. (RUBIN, 2005, p. 20). 

Percebe-se, então, um traço comum às abordagens feitas pela AED nesta quadra 

histórica: a construção de teses gerais a partir da seleção de casos, exatamente da mesma 

forma como praticado por Langdell.  Percebe-se, também, além do viés na seleção de casos, o 

emprego de uma “estratégia imunizante”, como aponta Frank Stephen, apontando que a 

comprovação empírica da teoria depende da atribuição de valores aos custos de transação, o 

que sempre é passível de alguma manipulação (STEPHEN, 1993, p. 179). 

Não é à toa que Ronald Coase acusa Posner de ser um “economista de quadro 

negro”410. Não há uma preocupação instalada com a necessidade de se realizar, de modo 

sistemático, pesquisa empírica. Os estudos de caso são parciais, sendo aproveitados somente 

                                                 

 
409 Se Alan Watson estiver correto (ver item 3.3.2), e o Direito for o domínio dos advogados, também haverá 

uma pressão destes, em ordenamentos informados pela civil law, para que leis ineficientes sejam substituídas. 

 
410 A expressão é retirada da comparação que Deidre McCoskley faz entre Coase e Posner: Coase e Posner, 

embora tratados habitualmente como idênticos, representam formas diferentes de entendimento acerca de 

como se praticar a economia. (...) Coase segue a tradição do empirismo do senso comum já encontrada em 

Adam Smith enquanto Posner segue a tradição racionalista francesa (e, também, em Bentham, o inglês pouco 

à vontade na Inglaterra). O primeiro “mergulha na lama” do mundo real. O segundo, considerando ser essa 

uma abordagem entediante, retira-se para o estudo e para a lousa. Em todos os seus trabalhos a partir da 

década de 30, Coase ataca essa tradição racionalista que ele denomina “economia de lousa”, praticada por J. 

Bentham, A.C. Pigou, Paul Samuelson e Richard Posner”. (McCOSKLEY, 1998, p. 240). 
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quando validam a tese (o que revela um certo grau de afastamento – ou deturpação - do 

positivismo popperiano411). 

 

 

4.3.1.5 Os planos de análise: Análise Econômica do Direito Positiva e Normativa 

 

 

Em 1891, John Neville Keynes412 publica The scope and the method of political 

economy, na qual busca uma saída conciliatória para a Methodenstreit, até então candente 

(MOORE, 2003, p. 5). Naquela obra, faz uma divisão da economia em três diferentes planos 

de análise: (i) economia positiva; (ii) economia normativa; e (iii) economia como arte413. 

Segundo o autor, a economia positiva, valendo-se dos métodos da física (que aparece, 

mais uma vez, como a personificação de ciência em seu estado mais puro) diz respeito ao 

estudo de como a economia funciona, adotando um enfoque puramente científico (KEYNES, 

1999, p. 44). Tratava-se da apropriação de dados empíricos, retirados de observações da 

realidade e da descrição de regras gerais, engendrados a partir de raciocínios indutivos. No 

que diz respeito à economia positiva, esta assenta-se em juízos de valor, indicando o que deve 

ser feito, apoiando-se nas construções realizadas pela economia positiva.  

Exemplo disso é dado pela economia do bem-estar, que valendo-se do instrumental 

utilitarista, propõe medidas para que se maximize a satisfação dos indivíduos. A arte, 

enquanto econômica, é a síntese das duas dimensões prévias, relacionando as lições retiradas 

                                                 

 
411 Herbert Hovenkamp aponta que a comprovação das hipóteses é feita de um modo misto entre o puramente 

racionalista e o empírico. A comprovação se dá por meio do método de anedotas, como se depreende da 

passagem: Mais do que tentar falsear [no sentido popperiano] suas hipóteses de modo rigoroso, economistas 

habitualmente não fazem mais do que procurar dados que tendem a conferir suporte a suas previsões. Nesse 

processo, eles substituem falseamento, que é difícil, com confirmação, que é fácil. As pessoas que praticam a 

AED seguindo o modelo de Chicago [Chicago-style economic analysis of law] tem sido implacáveis com 

tradições cujas evidências empíricas sejam meramente anedotas. Mas um conjunto de exemplos estatísticos 

que somente é consistente com a hipótese oferecida não é nada mais do que uma anedota com vários níveis de 

profundidade (...). A análise feita pelo Juiz Posner é uma forma de narrativa [storytelling] que não é de maneira 

alguma pouco assemelhada à empregada pelos economistas institucionalistas. De fato, muito pouco em 

Economic Analysis of Law ou na maior parte dos estudos de Direito e Economia pode ser descrito como uma 

tentativa rigorosa de falsear explicações alternativas para um determinado fenômeno. (HOVENKAMP, 1990, 

p. 822-823). 

 
412 Seu filho, John Maynard Keynes, tornou-se, sem sombra de dúvida, um economista mais conhecido. 

 
413 Mark Blaug anota que a distinção, ao menos entre Economia Positiva e Negativa, é mais antiga: “A distinção 

entre economia positiva e normativa, entre economia ‘científica’ e conselhos práticos sobre questões de 

política econômica data de 150 anos atrás, retrocedendo aos escritos de Nassau Senior e John Stuat Mill. Em 

algum momento na segunda metade do século XIX, essa distinção familiar na economia se complicou (…). A 

economia positiva, diz-se, trata de fatos e Economia normativa, lida com valores”. (BLAUG, 1992, p. 112). 



 

 

 

 

 

 

271 

da economia positiva às metas indicadas pela economia normativa. Em suma, diz respeito à 

economia aplicada, que transcende o campo unicamente científico. Como indicado por 

Keynes: “se a arte intenta fornecer uma solução completa a problemas práticos, ela 

necessita ter um caráter, em larga medida, não científico.” (KEYNES, 1999, p. 30). 

Na síntese feita pro Bruno Salama e Mariana Pargendler sobre o ponto: 

 

Dizer que a economia tem uma dimensão científica significa que o seu objeto de 

estudo pode — em princípio, pelo menos — ser dominado através da técnica e do 

cálculo. Dizer que possui uma dimensão ética significa reconhecer que existem 

problemas que não se resolvem mesmo que dominássemos completamente as 

relações de causa e efeito no mundo. Aqui a formulação radical de Tolstoi é 

esclarecedora: ‘A ciência carece de sentido, pois não tem resposta alguma para a 

única questão que nos interessa — ‘Que devemos fazer? Como devemos viver?’ Por 

fim, dizer que a economia tem uma dimensão de arte significa que a utilização de 

ideias econômicas na formulação e execução da política pública não é, nem nunca 

foi, um empreendimento propriamente científico. E há mais: no campo da arte, ao 

contrário da ciência, não existe nenhum progresso.  (PARGENDLER; SALAMA, 

2013, p. 131). 

 

A dimensão “artística” da economia, com o tempo, foi sendo diluída, podendo a 

oposição entre economia normativa e positiva – impregnadas de aspectos advindas da 

economia enquanto arte – ser entendida a partir da clivagem ser/dever-ser e os juízos (ou, sob 

um ponto de vista da TS – códigos) distintos. A posição mais comum sobre o tema pode ser 

expressa por Warren Samuel assim: 

 

É convenção na economia distinguir entre seu aspecto normativo e positivo. A 

dimensão normativa tem a ver com bondade e maldade, e com o que deve ser ou o 

que não deve ser feito; e a economia positiva tem a ver com o objetivo de descrever 

e explicar, com o que é e com o que é necessário, de acordo com um fim normativo. 

A economia normativa tem a ver com o que é desejável; a positiva se relaciona com 

a verdade (no sentido de descrição precisa ou de ser instrumental como meio a uma 

finalidade dada). A distinção entre economia positiva e normativa se deve em parte a 

um simples, mas não simplório juízo, advindo do senso comum de que há uma 

diferença entre verdade (descrição precisa) e ser desejável [desirability] 

(SAMUELS, 1988, p. 347). 

 

A guilhotina de Hume, regra lógica que, em atenção ao chamado problema da indução, 

expressa que não se pode extrapolar um juízo factual de um raciocínio valorativo414, parece 

apartar as dimensões da economia. A natureza social da economia, entretanto, uma vez que 

esta constituída de ações humanas dirigidas a finalidades, torna a distinção nebulosa. 

                                                 

 
414 Ver item 1.2.2. 
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Milton Friedman, talvez o responsável pela difusão da distinção entre economia 

positiva/normativa415, atribui a confusão – ou vazamentos de planos – a partir de uma ótica 

distinta. Friedman considera que a causa central para a aporia se deve ao fato de a economia 

normativa levar em considerações conclusões da economia positiva416. Assim, o dissenso em 

relação a políticas públicas – isto é, questões de economia normativa e economia aplicada417, 

poderá ser dirimido a partir do progresso da economia positiva, que deixa de ser indutiva, 

abraçando o programa popperiano, construindo modelos preditivos e prescritivos, a serem 

corroborados pela experiência empírica. O autor fornece como exemplo o debate acerca da 

legislação que cria um salário-mínimo. Em suas palavras: 

  
Um exemplo óbvio e não sem importância é a disciplina legal do salário mínimo. 

Para além da confusão de argumentos oferecidos a favor e contra essa legislação 

existe um consenso subjacente acerca da meta de se alcançar um “salário digno” 

para todos, para usar a frase ambígua tão comum em tais discussões. A diferença de 

opinião é amplamente fundamentada em uma diferença implícita ou explícita acerca 

de previsões sobre a eficácia deste meio particular [a fixação de salário-mínimo] 

para promover o fim, que goza de amplo consenso. Os defensores acreditam 

(preveem) que a fixação de salários mínimos diminui a pobreza ao elevar os salários 

daqueles que recebem menos que o salário mínimo, bem como a remuneração de 

alguns que recebem mais de um salário mínimo, sem qualquer consequência 

relacionada ao aumento do número de pessoas desempregadas ou empregadas de 

maneira menos vantajosa do que seriam em outra conjuntura. Os opositores 

acreditam (preveem) que os salários mínimos legais aumentam a pobreza ao 

aumentar o número de pessoas que estão desempregadas ou empregadas de maneira 

menos vantajosa e que isto sobrepuja qualquer efeito favorável  nos salários 

daqueles que continuam empregados. Concordância acerca dos resultados 

econômicos da legislação pode não produzir um completo consenso sobre a sua 

conveniência, porque podem permanecer diferenças sobre suas consequências 

políticas ou sociais, mas, considerado a concordância sobre suas consequências, isto 

                                                 

 
415  E talvez, também, o responsável pelo “desaparecimento da economia, descrita por J. N. Keynes, como arte à 

vista de todos”. Como aponta David Colander, Friedman inicia seu artigo “Methodology of Positive 

Economics” fazendo menção a Kenynes e, na sequência, as poucas menções feitas à dimensão da economia 

aplicada como arte são associadas à economia normativa (por exemplo, FRIEDMAN, 1966, p. 4). A razão, 

segundo Colander, pode ser a seguinte: até o fechamento da versão final de seu artigo, Friedman não julgou 

importante considerar os planos da economia – tratava apenas da economia positiva, expandida para denotar 

toda a economia. Não havia a cisão entre economia positiva/normativa. Apenas em revisão final é que foi 

aposta a expressão “positiva”. (COLANDER, 1992, p. 191-192). 

 
416 O problema, algumas vezes, parece ser semântico. Num exemplo, consideremos as seguintes proposições: (i) 

a água, no nível do mar, ferve a 100oC; (ii) a ingestão de água fervida evita a contaminação por bactérias. Não 

há dúvida que (i) e (ii) pertence ao plano puramente descritivo. Avançando, acrescente-se (iii) se quiser 

eliminar a chance de contaminação por bactérias, deve-se ferver a água. Aqui também, não há qualquer 

prescrição: embora empregado o verbo dever, não há nenhum juízo valorativo expresso na frase, o que é bem 

diferente de (iv) é salutar ferver a água antes de seu consumo, o que deve ser feito sempre. Nesta sentença, 

deu-se o salto prescritivo. Evitar doenças/Gozar de saúde plena foi erigida como uma condição desejável/boa, 

elaborando-se uma recomendação (isto é, um juízo prescritivo) relacionada à concretização desta meta. 

 
417 Por exemplo: quais são os fins que devem ser buscados na dimensão econômica de uma sociedade? Como 

concretizar tais fins? 
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certamente seria o início de um longo caminho na direção do consenso. 

(FRIEDMAN, 1966, p. 4). 

 

A leitura atenta do exemplo parece redirecionar a questão para a dimensão da 

economia como arte, dizendo respeito a um problema de economia aplicada para a solução de 

uma questão social que transcende o ramo econômico. Friedman parece mais claro, neste 

estudo, quanto à defesa da proposição de modelos irrealistas para a acumulação de mais dados 

empíricos que poderão ser utilizados na economia normativa (e como arte). 

A consideração dessa dupla dimensão – prescritiva e normativa – não é estranha à 

AED, que se vale da clivagem para segmentar os seus planos de análise. Os problemas 

indicados, parecem, no entanto, amplificados no estudo da dimensão jurídica de uma 

sociedade, eis que o Direito, por excelência, é um instrumento de transformação social. Desta 

forma, a distinção acaba se tornando “sutil e mesmo confusa” (DUXBURY, 1995, p. 47). 

Isso para não falar na existência de uma noção já existente acerca do que significam os 

vocábulos “positivo” e “positivismo”, correspondente a tradições intrínsecas ao Direito 

(HOVENKAMP, 1990, p. 818-819) e completamente distintas do uso adotado na Economia. 

Voltando à divisão tripartite de Keynes, o plano mais intenso do Direito é o relativo à 

sua aplicação - o Direito como arte, numa extensão do pensamento do autor418.  Mais que isso, 

a adoção da tese eficientista apresenta uma dupla apresentação, possuindo, como visto: (i) 

uma instância normativa – o Direito deve buscar a eficiência (como visto no item 4.3.1.4, 

início); e (ii) o Direito (ou, ao menos, a common law) pode ser explicado por meio da 

eficiência (que é a sua lógica interna – ver item supra, final). A questão é recorrente em toda a 

AED, mas aparece com maior destaque no pensamento da Escola de Chicago, para a qual a 

eficiência é o valor social por excelência419. Indo além: o próprio emprego de eficiência, 

associada à maximização de riqueza, não parece ser “neutro” ou “científico”, o que coloca em 

xeque toda a Análise Econômica do Direito positiva420.  

                                                 

 
418 Compare-se com a definição do Direito de Celso, trazida por Ulpiano: Ius est ars boni et aequi (o Direito é a 

arte do bom e do justo) e o posicionamento dos romanos quanto à classificação do Direito como ciência (ver 

ponto 1.3). 

 
419 E numa atenuação de sua posição inicial, ainda que seja um valor importante, mas um dentre outros, é o valor 

que pode ser concretizado com maior facilidade pela atividade judicial (ver 4.1.3.4). 

 
420 No mínimo, não se trata de um consenso academico: “De fato, medidas alternativas de bem-estar ou 

satisfação são no mínimo tão científicas [quanto à maximização da riqueza] e desempenham um papel muito 

melhor em subsidiar as preocupações do gestor quando da atividade de elaborar políticas públicas” 

(HOVENKAMP, 1990, p. 826). 
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Sobre a incorporação do modelo difundido por Friedman, mais uma vez, emprega-se o 

magnum opus de Posner para demonstrar a apropriação do tema: 

 

A teoria tem aspectos tanto normativos como positivos. Embora economistas não 

possam dizer à sociedade que ela deveria tentar controlar o roubo, eles podem 

mostrar que seria ineficiente permitir o roubo ilimitado e pode assim esclarecer um 

conflito demonstrando o quanto de um valor – a eficiência – deve sacrificar-se para 

alcançar outro. Ou, tomando-se como meta a ser alcançada, a limitação do roubo, o 

economista poderia ser capaz de mostrar que os meios utilizados pela sociedade para 

alcançar o objetivo são ineficientes e que a sociedade poderia obter mais prevenção, 

a um custo menor, usando diferentes métodos. Se os métodos mais eficientes não 

prejudicarem outros valores, eles seriam socialmente desejáveis, mesmo se a 

eficiência fosse baixa na escala tradicional dos valores sociais.  

Quanto ao papel positivo da análise econômica do direito – a tentativa de explicar as 

regras e os resultados legais como eles realmente são, ao invés de mudá-los para 

melhor – nós devemos ver em capítulos subsequentes que muitas áreas do direito 

carregam em si a estampa do raciocínio econômico. Poucas opiniões judiciais 

contêm referências explícitas a conceitos econômicos. Mas frequentemente, os 

verdadeiros fundamentos das decisões legais não estão visíveis e não são aclarados 

pela retórica característica das opiniões. Realmente, a educação legal consiste, 

primordialmente, em orientar os estudantes a irem mais profundamente abaixo da 

superfície retórica, para acharem as bases, muitas das quais, podem ter um caráter 

econômico.  (…) A teoria é o que o direito comum se explica melhor (mas não 

perfeitamente) como um sistema para maximização da riqueza da sociedade. 

(POSNER, 2011, p. 32-33). 

  

E a divisão entre os planos é feito de maneira expressa na seguinte passagem, que 

aparta a teoria econômica do Direito [economic theory of law]421, de índole 

descritiva/positiva da teoria da eficiência da Common Law [efficiency theory of the common 

law], de caráter prescritivo/normativo: 

 

Não se deve confundir a “teoria econômica do direito” e a “teoria da eficiência do 

direito comum”. A primeira tenta explicar o maior número possível de fenômenos 

legais mediante o uso da economia. A segunda (que se inclui na primeira) postula 

uma meta econômica específica, no sentido da eficiência econômica como usado por 

Kaldor-Hicks para um subconjunto de regras legais, instituições, etc. (POSNER, 

2011, p. 33). 

 

E, seguindo o raciocínio de Posner, os dois planos de análise, ao menos no momento 

inicial da Escola de Chicago, isto é, com a publicação da primeira edição de Economic 

Analysis of Law, são igualmente importantes para o desenvolvimento da AED (DUXBURY, 

1995, p. 39), o que veio a ser alterado para uma posterior ênfase, no início da década de 80, ao 

papel desempenhado pela AED positiva. Vislumbram-se duas razões para isso: (i) uma maior 

                                                 

 
421 Que, no sentido do texto, indica a teoria da Análise Econômica do Direito ou ainda, Análise Econômica do 

Direito enquanto teoria. 
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vinculação à metodologia praticada na Economia em Chicago; e, principalmente (ii) a defesa 

da própria AED, eis que a AED positiva carreia juízos de valor de maneira implícita, 

externalizando um caráter científico, o que atenua422 seu caráter imperialista, enfatizado na 

AED prescritiva, recebendo, por isso, uma série de refutações423. 

A relação canônica entre AED positiva e normativa é bem expressada por Heico 

Keikmeester, em trecho abaixo transcrito: 

 

Uma análise positiva explica a lei, prediz os seus efeitos e indica, a partir daí, qual a 

regra que, de fato, será eficiente. O resultado dessa análise positiva poderá usar 

sempre para fins normativos, como a prescrição de uma regra eficiente. A 

abordagem que leva a pronunciamentos normativos foi habilmente caracterizada 

pela formula de James Buchanan: ‘o deve-ser é derivado do que supostamente é’. 

Um praticante da AED começa suas suposições sobre o comportamento humano. 

Premissas corretas sobre o comportamento humano e a maneira como ele é 

influenciado pela lei são exigidas para que se tomem decisões acerca de como a lei 

deve ser. (KEIKMEESTER, 1999, p. 530). 

 

Nada obstante os problemas indicados, esta divisão, seguindo o mesmo teor e 

descarnada maiores problematizações, é adotada de maneira maciça (SALAMA, 2008, p. 51; 

BATTESINI, 2011, p. 96; GICO JR. 2011, p. 20-21; CALIENDO, 2008, p. 15; ARAÚJO, 

2007, p. 34; IBÁÑEZ JIMÉNEZ, 2011; ROEMER, 1994, p. 12-15; de maneira não tão 

explícita em COOTER, ULEN, 2010, p. 25-33). 

 

 

4.3.1.6 Características da Escola de Chicago ou o que é a Análise Econômica do Direito? 

  

 

Como adiantado no início do capítulo, a apresentação da Escola de Chicago foi feita 

de maneira meticulosa, não somente por conta de seu pioneirismo e influência (e também por 

conta das reformulações das opiniões de Richard Posner, nem sempre fáceis de serem 

assimiladas). Há, no detalhamento, um propósito de índole metodológica.  

A “AED de pesadelo” (retomando a expressão utilizada em 4.1): abrangente, 

neoclássica, expansionista e apoiada na maximização de riqueza – ou melhor, “antiliberal, 

                                                 

 
422 Ou, de maneira velada, amplifica, eis que dificulta a formulação de críticas. 

 
423 Interessante notar que, na 9. edição do livro, a passagem mencionada foi extirpada, reforçando a maior 

importância conferida à AED positiva e um certo distanciamento, advindo, infere-se, do posicionamento 

neopragmático do autor, em relação a teses explicativas abrangentes. (POSNER, 2014, cap. 2). 
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elitista, exploradora e potencialmente tirânica” (DUXBURY, 1995, p. 25), enfim, essa 

abordagem não pode ser confundida com toda a AED. 

Percebe-se aqui um esforço de “demonização” do movimento, que é apresentado com 

traços potencialmente polêmicos de maneira extremada, facilitando a crítica. Trata-se de um 

estratagema de se pintar uma “AED espantalho”, que pode ser afastada de modo atávico, 

invocando-se o jargão “não vi, não gostei424”. Verifica-se uma certa semelhança nos ataques 

sofridos pelo positivismo, exposto de maneira caricata, para que, segundo Noberto Bobbio, 

“os antipositivistas criaram para conduzir mais facilmente sua polêmica” (BOBBIO, 1999, p. 

230). 

No início do ponto 4.3.1.2, afirmou-se que a AED consolidou-se em 1973, com a 

publicação do “Manual de Direito e Economia” de Posner. Entre a publicação e o esforço de 

demonização, de um laudo, e a atitude autolaudatória de se reconhecer como o movimento 

mais importante do século XX na teoria legal, há um lapso de mais de quatro décadas. Assim, 

se em meados da década de 70, a AED fosse vista, dentro do campo jurídico profissional, 

como uma curiosidade, gerando uma reação nos acadêmicos e advogados, uma reação de 

estranheza, uma vez que, como indica Duxbury “seu universo conceitual havia sido invadido 

por algo que não guardava absolutamente a menor relação com sua tradição intelectual. 

Durante algum tempo, a AED de Chicago foi tratada como algo feito por um círculo de 

lunáticos (DUXBURY, 1995, p. 21)”, não levaria muito tempo para que o quadro 

experimentasse alterações. 

Como aponta Mackaay, “desde a década de 80, foi-se o tempo em que havia um 

consenso sobre o método e a agenda da AED, gerado pelas primeiras edições do manual de 

Posner, solidamente baseadas nos lampejos da economia neoclássica” (MACKAAY, 1999, 

p. 66). Não é incomum a divisão em gerações (MINDA, 1995, cap. 5), ondas (HADFIELD, 

1996, p. 199-200) ou, mas comumente escolas. 

 De toda sorte, parece ser comum o posicionamento frente à AED original, aquela 

praticada em Chicago até meados da década de 80, não sendo raras as menções a uma AED 

não-posneriana (PALMER, 1989) ou ainda um Direito e Economia Pós-Chicago425. Assim, 

                                                 

 
424 A expressão é utilizada em relação ao utilitarismo, em Maria Cecilia Maringoni de Carvalho (2003, p. 191). 

 
425 Título de um simpósio realizado em 1989, cujas apresentações foram posteriormente reunidas em anais 

publicados em número especial da Chicago-Kent Law Review. Na apresentação do volume, Randy E. Barnett 

assim posiciona a questão: Este não é outro simpósio destinado a atacar a AED. Tampouco o título do simpósio 

destina-se a denegrir a Escola de Chicago de Direito e Economia, da mesma forma que o título  economia pós-

keynesiana é intencionada a denigrir o trabalho de John Maynard Keynes. Em vez disso, este simpósio marca o 
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sem que houvesse uma ruptura com as obras antigas, reconheceu-se a importância de, além da 

ênfase em mais estudos de caso e abordagem empírica426, buscar-se uma abertura mais ampla 

na direção de outras ciências que não somente a economia, mas apropriando-se de conceitos 

advindos da sociologia e da psicologia. Esta última, em especial, deve ser mobilizada para que 

haja o reconhecimento da racionalidade limitada, que pode comprometer a instrumentalidade 

do Direito (isto é, as pessoas podem, na prática, experimentar dificuldades para reconhecer e 

responder a incentivos). (ELLICKSON, 1989, p. 23; 40-41). Mais que isso, o modelo de ser 

humano como maximizador racional deve ser revisto, admitindo-se outras formas de 

comportamento que não a simples satisfação de utilidades (ou maximização de riqueza), como 

Robert Ellickson assim indica: 

 

O modelo de agente racional sobre o comportamento humano não teve, até o 

momento, qualquer rival. Estudiosos de Direito e Economia tem se valido dele para 

alcançar muitos triunfos. Argumentei, entretanto, que os acadêmicos que 

continuarem a usar esse modelo simples irão encontrar-se num estágio de retornos 

declinantes. Nos próximos anos, adeptos da AED serão aptos a investigar os 

benefícios advindos da complicação do modelo de agente racional ao admitir duas 

noções: a fragilidade da cognição humana e a possibilidade de um altruísmo 

autoimposto derivado da influência da cultura. (ELLICKSON, 1989, p. 55). 

 

Nesta mesma senda, Lawrence Lessig fala numa “nova Escola de Chicago427” 

(LESSIG, 1998, p. 661), ampliando a investigação jurídica para outros tipos de institutos que 

podem refrear o comportamento humano: assim, além das normas legais, há de se ter em 

mente o papel exercido pelas normas sociais, pelo Mercado e pelo que o autor chama de 

“arquitetura428” (LESSIG, 1998, p. 663), sendo todas modalidades de limitações de 

                                                                                                                                                         

 
fato de que muitos profissionais de Direito e Economia modificaram enormemente os estereótipos familiares 

acerca do movimento que vicejavam na academia. Mais do que designar uma escola inteiramente inédita de 

pensamento, o termo "AED pós-Chicago" refere-se a uma nova era na qual uma imensidão de novas perguntas 

sobre lei e a atividade legiferante está sendo lançada e se percebe a existência de uma variedade de técnicas 

econômicas promissoras sendo empregadas para fornecer respostas. (BARNETT, 1989, p. 3). 

 
426 Representada por artigo, à guisa de exemplo, de Robert Ellickson, Of Coase and Cattle: Dispute Resolution 

Among Neighbors in Shasta County” (ELLICKSON, 1986) que fornece uma sustentação empírica ao Teorema 

de Coase. 

 
427 Importante ressalvar que a ruptura pela denominada “nova Escola” não se dá, na ótica do autor, somente em 

relação à AED, mas também a aspectos do movimento de Direito e Sociedade (ver ELLICKSON, 1998, p. 

673). 

 
428 O que eu quero denotar por ‘arquitetura’ diz respeito ao mundo como eu o encontro, entendendo-se por isso 

que muito com o que me deparo diz respeito a uma realidade já dada. Assim, o fato de que eu não posso ver 

através das paredes significa a existência de uma limitação da minha habilidade de espiar. Não posso, 

tampouco, ler a sua mente – isso é uma limitação da minha habilidade de saber se você está ou não me 

dizendo a verdade. Da mesma forma, não poder carregar objetos muito grandes é uma barreira à minha 
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comportamento que regulam a ação humana. 

Essas reformulações parciais são vistas com algum cinismo por Posner. Assim, mesmo 

reconhecendo que a AED deve se abrir à comprovações empíricas (POSNER, 1989, p. 57), o 

autor fornece uma explicação alternativa (de fundo econômico), para a abertura do Direito à 

novas ciências: 

 

A AED é uma vítima de seu sucesso. Muitos de seus praticantes têm alcançado um 

alto grau de destaque, experimentaram aumento da procura por seus serviços, e tem se 

afastado [da Academia] em favor de outras atividades – elaborando pareceres, 

advogando, julgando – o que têm diminuído a sua produtividade acadêmica, em alguns 

casos, para zero. Seus acólitos têm maiores oportunidades do que outros jovens 

advogados. Um bacharel em direito com domínio de economia tem a seu dispor um 

potencial de alta remuneração na advocacia privada, o que cria uma relutância nas 

Faculdades de Direito em pagar os salários exigidos para atrair esses graduados para o 

exercício da atividade docente. É mais barato preencher vagas no corpo docente com 

refugiados das humanidades, alunos do campo do interesse público e 

constitucionalistas aspirantes. (POSNER, 1989, p. 58). 

 

 

Mesmo Posner, antes mesmo de sua “guinada neopragmática”429, já havia flexibilizado 

alguns aspectos do núcleo duro da AED, de início utilitarista, submetendo todo o Direito à 

lógica da eficiência, para adotar posições menos radicais, haja vista a maximização de riqueza 

inspirada, no aspecto funcional, no critério de Kaldor-Hicks, e no fundacional, numa 

compensação ex ante. Seria, possível, nesse sentido, indicar a existência de algo como uma 

segunda Escola de Chicago.  

Entre uma 1a Escola de Chicago, representada pelas primeiras duas edições de 

Economic Analysis of Law e uma 2a Escola, marcada pelos desdobramentos já referidos e 

parcialmente incorporados na terceira edição da obra, que veio a lume em 1986, é possível 

apontar as seguintes diferenças: (a) defesa do cientificismo do Direito, a partir do formalismo 

da economia comparado a uma visão mais pragmática e apoiada no senso comum; (b) ênfase 

                                                                                                                                                         

 
capacidade de roubar. Ter que dirigir durante 24h horas até a clínica de aborto é um freio à capacidade de 

uma mulher que tem a intenção de fazer um aborto. (LESSIG, 1998, p. 663, grifo nosso).  

 
429 Ronaldo Porto Macedo Jr. comenta esta “virada” da seguinte forma: “[Posner] em seu momento pós ‘virada 

pragmatica’, orienta-se, segundo suas palavras, para o desenvolvimento de abordagens mais ‘práticas’ que 

visam dar respostas a problemas concretos. A questão principal agora não é mais de ordem metodológica ou 

mesmo com a fundação de uma nova teoria da justiça fundada na eficiência, como o fora na década 

anterior. Posner declara agora o seu ceticismo com respeito à natureza da verdade, afastando-se, assim, dos 

compromissos realistas do primeiro período”. (MACEDO JR., 2012, p. 273, grifo nosso). Exemplo disso é o 

tratamento conferido a Oliver Wendell Holmes – se antes enxergado como um precursor da AED, reforçando a 

importância da economia, agora o juiz da Suprema Corte norteamericana é enxergado como um ‘herói 

nietzscheano’, digladiando com a opinião pública vigente à época sobre o relativismo ético do Direito 

(POSNER, 2007, p. 321). 
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numa dimensão normativa do direito (reconhecendo o aspecto positivo) versus foco maior na 

AED positiva; (c) fundamento utilitarista (ainda que sem recurso à satisfação como métrica do 

cálculo de maior bem estar) em oposição a uma justificação “Kaldor-Hicks/Kant”; (d) 

enfatização da tese de que o Direito deve buscar a eficiência, associada à maximização da 

riqueza na primeira fase, tendência que foi posteriormente amainada; (e) abordagem 

racionalista/langdelliana modificada em prol de uma maior imersão empírica; (f) instrumental 

extrajurídico advindo somente da Economia conta uma maior abertura a outras ciências 

sociais (especialmente psicologia e sociologia); e (g) por fim, índole expansionista oposta a 

pretensões mais modestas (sobre o papel da economia no entendimento do Direito). Talvez a 

nota mais distintiva seja a “obsessão eficientista”, principalmente em sua vertente positiva – 

Gary Minda chega a comentar que “um slogan popular para a 1a geração da AED [aqui, 

associada à 1a Escola de Chicago] é que ‘o Direito deve ser eficiente’” (MINDA, 1995, Cap. 5). 

Por conta disso, faz-se, uma nota necessária: nem toda a Escola de Chicago precisa ser 

feita em Chicago. O exemplo mais imediato é o próprio Richard Posner, cuja formação se deu 

em Stanford, mas vejamos outro caso. Como visto, a AED de Chicago se caracteriza pela 

diminuta preocupação com a redistribuição – no que diz respeito, e é salutar que se faça a 

ressalva, na atividade judiciária e no framework da common law. Veja-se, neste tocante, 

passagem de autoria de A. Mitchell Polinsky, professor de Stanford, com formação em 

Harvard: quando comparada com aplicação judiciária do Direito, “a redistribuição feita 

pelo sistema tributário e de transferência de renda será mais barata e tende a ser mais 

precisa”. Desta feita, “é sempre preferível aumentar o tamanho do bolo [o que é feito pela 

common law], porque, assim, o bolo poderá ser fatiado da maneira desejada.” (POLINKY, 

1989, p. 9-10). 

Em síntese, como bem coloca Neil Duxbury, tentar definir a AED – e até aqui, a 

investigação se circunscreveu a limites “intra-Chicago” - é algo assemelhado a tentar comer 

espaguete com uma colher. A AED pode ser positiva, normativo, neoclássico, institucional, 

austríaco – simplesmente, o assunto é sobrecarregado por uma multiplicidade de enfoques e 

metodologias competitivas que não são sempre facilmente distinguíveis. (DUXBURY, 1995, 

p. 21-22). 

Qualquer crítica, no entanto, deve dar conta da seguinte questão preliminar: de qual 

AED se está falando? Neste sentido, valemo-nos aqui de dois artigos de Lewis Kornhauser 

(1984; 1996), identificado como um praticante de AED de 2ª geração por Gary Minda (1995, 

cap. 5) nos quais o autor defende que a AED pode ser descrita com o apoio de quatro teses 

abrangentes, que funcionam de forma logicamente independentes, assim apresentadas de 
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maneira expandida430: 

(i) tese comportamental (behavioral claim): essa tese, pouco explicitada, é produto das 

seguintes suposições: (a) o direito influencia o comportamento dos indivíduos; (b) a 

influência se dá de forma econômica, funcionando com incentivos positivos e 

negativos; (c) e, na franja da tese, não fazendo parte de seu núcleo, indica que “os 

juízes escolhem, ou deveriam escolher, regras jurídica a fim de atingir objetivos 

específicos e bem definidos”. (KORNHAUSER, 1996, p. 45). À exceção de subtese 

(c), percebe-se que a noção está ligada à adoção dos pressupostos antropológicos do 

neoclassicismo econômico (o ser humano é um maximizador racional e age assim num 

mercado com preços explícitos e no não-mercado) e dotam a AED de um instrumental 

– advindo da Economia - apto à elaboração de modelos preditivos, fornecendo ao 

Direito meios de atingir eficazmente metas determinadas socialmente (marcando o 

afastamento de uma visão imutável do Direito, caracterizando-o como uma construção 

humana). Como se verá logo adiante, aqui, variações são possíveis, seja por se adotar 

um pressuposto antropológico diverso - a racionalidade limitada, ou ainda por 

considerar a influência dos custos de transação (relembre-se que a AED de Posner se 

desenvolve num mundo onde os custos de transação  são inexistentes ou o Direito é 

chamado a interferir, reduzindo-os – ou, em  equivalência prática – simulando 

resultados atingidos caso fossem inexistentes); 

(ii) tese normativa (normative claims): devem ser escolhidas normas jurídicas 

eficientes. Aqui, deve-se depreender os seguintes elementos: (a) existe um fundamento 

ético na tese normativa, derivado do consentimento externalizado por uma 

compensação ex ante; (b) eficiência denota maximização de riqueza, que tem um 

significado distinto de utilidade (e consequentemente, fundamento diverso) o direito 

deve ser eficiente. Chama-se a atenção para a possibilidade de articulação de uma tese 

normativa que erija a eficiência como meta do Direito, mas associando-a ao 

utilitarismo e, consequentemente, à maximização de satisfação dos indivíduos 

(incrementando a utilidade) e apoiando-se numa medida de eficiência de Pareto 

(ofelimidade) acoplada a um fundamento ético baseado no consenso para as 

                                                 

 
430 Embora as quatro teses sejam indicadas pelo autor referido, seu conteúdo foi ligeiramente modificado para 

fins desse trabalho. 
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transações431. De todo modo, veja-se que a relação da primeira tese – comportamental 

para com a vertente positiva da AED é aqui replicada no vínculo entre a tese 

normativa e a dimensão prescritiva da AED – deve ser escolhida a norma mais 

eficiente; 

(iii) tese descritiva: a common law induz comportamentos eficientes: trata-se da tese, 

denominada, por Posner, de eficiência da common law. As variações são herdadas das 

diversas possibilidades vistas em (ii), atinentes à definição de eficiência, mas não 

somente isso. Deve ser indicado o que se entende por common law, se uma 

determinada teoria ou instituto (no exemplo fornecido pelo autor – a lei sobre 

responsabilidade civil por negligência em vigor no séc. XIX (KORNHAUSER, 1984, 

p. 354) ou todo o sistema legal/ordenamento jurídico. Em outras palavras, a diferença 

remonta ao nível de análise: microeficientista ou macroeficientista; e 

(iv) tese evolucionista432: forças sociais, exógena à atuação judicial, originam a 

elaboração de normas mais eficientes do que teriam sido adotadas somente pelos 

magistrados. Em relação a essa tese, admitem-se algumas variações, ligadas (a) ao 

motivo de tal resultado: se devido ao comportamento dos juízes, como assume Posner 

ou se o traço se vincula ao comportamento das partes, como indica Paul Rubin (ver 

item 4.3.1.4), pressões de grupo de interesses (como destacado pelas teorias 

econômicas sobre a regulação produzidas à época em Chicago (STIGLER, 2004) ou 

ainda, (b) se a característica é própria apenas da common law ou pode ser expandida 

para as tradições pertencentes à civil law (ou numa variação pouco comum, somente 

apresentada pelo direito estatutário433). 

 

                                                 

 
431 Kornhauser coloca a questão nos seguintes termos: Posner defende que a ‘eficiência’ corresponde à 

maximização de riqueza (…) Outros pretendem que o termo ‘eficiência’ deve ser interpretado como sendo ‘a 

eficiência de Pareto’. (…) O exemplo mostra que, em geral e qualquer que seja a interpretação de ‘eficiência’, 

a tese normativa não define a escolha única de uma norma jurídica. (KORNHAUSER, 1996, p. 47),  
432 Interessante notar a diferença havida no pensamento do próprio autor. Em artigo de 1984, Kornhauser se 

refere à tese como genética, assim exposta: a common law tende a selecionar regras eficientes, embora nem 

todas as regras pertencentes ao ordenamento serão (em determinada conjuntura histórica) eficientes 

(KORNHAUSER, 1984, p. 355). Posteriormente, dá um sentido mais sociológico e menos apegado à tradição 

da Common Law (embora a tese genética englobasse o direito estatutário), reapresentando-a como tese 

evolutiva (KORNHAUSER, 1996, p. 49). 

 
433 Sobre o tema, apresentando o debate sobre os estudos LLSV e indicando, em consonância com a posição de 

Garoupa e Gómes Ligüerre, que a conclusão não pode ser apriorística e depende da consideração da conjuntura 

a partir de uma abordagem microeficientista (além de indicar que o debate parece perder importância, ante a 

convergência dos modelos), ver SZTAJN, Rachel e GORGA, Érica. Tradições do Direito. In 

ZYLBERSZTAJN; SZTAJN, 2005, em especial p. 148-150). 
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O ponto a ser destacado, salienta Kornhauser, é que todas as teses se vinculam à AED 

e são logicamente independentes umas das outras434. Embora o autor destaque que “a mais 

fundamental dessas teses435” (KORNHAUSER, 1996, p. 45) seja a primeira tese, 

comportamental, esclarece, também que a adesão a qualquer uma destas teses marca o 

ingresso no movimento do Direito e Economia.  

De maneira análoga, Erich Schanze destaca as seguintes teses principais da AED: (i) 

pessoas maximizam; (ii) mercados otimizam; (iii) as transações deixam os indivíduos em 

melhor situação (“eficiência”); e (iv) escolhas institucionais importam. (SCHANZE, 2006, p. 

100), em rol que apresenta semelhanças e afastamentos com o elenco de teses indicado por 

Kornhauser. 

Outras listas de fundações, premissas, fundamentos básicos, etc., poderiam ser 

repetidas ad nauseam, sem que houvesse uma síntese cabal.  Gary Becker conta que, certa 

vez, quando indagado sobre a definição de Economia, Gordon Tullock simplesmente 

respondeu, de forma acertada, que economia é o que fazem os economistas (BECKER, 1977, 

p. 11). A definição circular não parece muito esclarecedora no caso de Direito e Economia (as 

atividades dos “analistas-econômicos-do-Direito” ainda não lograram a penetração no 

imaginário popular). 

Propõe-se, então, em vez de intentar-se uma recombinação, valer-se de expediente 

diverso. Toma-se aqui a classificação feita por Norberto Bobbio, em relação ao positivismo 

jurídico. Segundo o autor, em divisão tripartite, positivismo jurídico denotaria (i) uma 

aproximação epistemológica avalorativa do estudo do Direito; (ii) uma teoria do Direito que 

se obtém em concordância com a tese anterior; (iii) uma ideologia sobre o Direito, que lhe dá 

valor positivo pelo simples fato de sua existência, ou seja, positivismo como método, teoria e 

ideologia (BOBBIO, 1999, p. 220 e seguintes). Da mesma forma, a Análise Econômica do 

Direito pode ser vista por este tríplice aspecto. 

                                                 

 
434 Norbert Hoerster, em defesa do positivismo jurídico, emprega mecanismo análogo, listando cinco teses 

logicamente independentes (HOERSTER, 2000, p. 11) e considerando a principal a que diz respeito à relação 

do Direito com a Moral, concluindo que ser positivista implica tão somente a possibilidade de descrever o 

Direito sem recurso à Moral. 

 
435 Logicamente, pode-se sustentar qualquer uma destas quatro teses sem aderir a qualquer outra. No entanto, 

para determinar se as regras propostas ou vigentes são de fato eficientes ou se a lei geralmente tende para a 

eficiência, deve-se examinar o comportamento que a lei induz. Por isso, as teses normativa, positiva, e 

genética/evolutiva devem olhar para o comportamento observado no mundo. Nada obstante, a teoria relevante 

sobre o comportamento humano precisa ter um fundamento econômico. 
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Enquanto ideologia, Direito e Economia denota a crença de que o mercado constitui o 

melhor mecanismo para a distribuição dos recursos em uma sociedade. A expressão crença foi 

utilizada de maneira proposital por denotar três acepções: descritiva, normativa e a 

desnecessidade de comprovação empírica de suas suposições436. Tem como corolário a pouca 

deferência à intervenção do Estado, principalmente em searas econômicas, justificando-se 

somente para (i) reduzir custos de transação – o que se relaciona com a literatura sobre “falhas 

de mercado”; ou (ii) para produzir resultados análogos quando os custos de transação se 

revelarem proibitivos. 

Considerado como teoria, Direito e Economia diz respeito ao papel da eficiência como 

a estrutura profunda, a “pedra de rosetta”. A metáfora permite dois sentidos: o primeiro é 

captado por Ivo Gico Jr. e Gilson G. da Silva Jr. na seguinte passagem: 

 

A Análise Econômica do Direito também é como a Pedra de Roseta. Ela combina 

conhecimentos e linguagens muito díspares que, até então, pareciam completamente 

distantes e desconexos, contudo, quando devidamente combinados por aqueles que 

não temem o novo e o desconhecido, tornam-se um poderoso ferramental para a 

interpretação (GICO JR.; SILVA JR., 2010, p. 4). 

 

E o segundo, expresso, sem auxílio da metáfora, por Thomas Ulen, que associa a AED 

a um núcleo teórico do Direito, orbitando ao redor da ideia de eficiência, capaz de fazer com 

que os juristas transcendam suas investigações apenas sobre os próprios sistemas jurídicos e, 

ao adotar a língua franca legada pela AED, possam ampliar seu campo de estudos e formar 

uma comunidade jurídica trasnacional. O trecho ilustra a visão: 

 

Deixe-me começar com uma discussão sobre a teoria. Parece haver muito mais a se 

investigar no conhecimento jurídico do que existia há 20 anos. Provavelmente, o 

acusado mais óbvio disso é o ‘Direito e Economia’. Seja lá o que tenham feito, os 

estudiosos, partindo dessa perspectiva, vêm explorando diligentemente o sistema 

jurídico para ver até que ponto o direito é eficiente. Articularam uma abrangente 

teoria – tanto positiva quanto normativa – que afirma, por exemplo, que as normas e 

os standarts do direito de propriedade devem (e em grande parte o fazem) incentivar 

o uso eficiente dos escassos recursos da sociedade, que a lei contratual deve (e em 

grande parte o faz) reduzir eficientemente os custos da elaboração e estabelecimento 

de consensos, que o direito da responsabilidade civil deve (e em grande parte o faz) 

minimizar eficientemente os custos sociais dos acidentes que os possíveis litigantes 

(e em grande parte o fazem) escolher eficientemente entre a negociação e o 

contencioso. (ULEN, 2013, 2014, p. 76). 

 

                                                 

 
436 Relembre-se que a expressão “salto de fé” (leap of faith) já foi utilizada, embora em contexto diverso, por 

George Fletcher contra a AED (FLETCHER apud COLEMAN, 1998, p. 73). 
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Por fim, a Análise Econômica do Direito também pode ser encarada como um método. 

Talvez esta, de todas as anteriores, seja a proposta menos ambiciosa. Toma-se a AED como a 

apropriação de métodos advindos da Economia para iluminar problemas jurídicos. Claro está 

que, ao fazer isso, adotam-se, por extensão, alguns pressupostos, de índole comportamental, 

basicamente. Ainda que se possa recusar a adesão a um modelo neoclássico, empregar a AED 

como método, significa, necessariamente, concordar que os indivíduos respondem às normas 

como incentivos (positivos ou negativos), ainda que em maior ou menor grau, dependendo de 

arranjos institucionais ou de se levar em consideração custos de transação e mesmo diferentes 

arranjos de coordenação, que não a competição em mercado, enfatizada pela Escola de 

Chicago. 

De modo semelhante, Gary Minda, ao comentar sobre as diferenças entre as, de acordo 

com sua terminologia, “duas gerações” de AED, conclui: os praticantes de AED continuam a 

acreditar que a análise econômica é instrumental, adaptável e funcional. O estudo da AED, 

hoje, é associado com uma visão pragmática que se apoia na crença na possibilidade de um 

entendimento flexível e intuitivo do Direito. (MINDA, 1995, cap. 5).437 

Defende-se aqui que é a adesão a estas teses, em diferentes graus, bem como a 

aceitação de uma ou mais ontologias sobre a AED, verdadeiramente, o que marca a adesão ao 

movimento de Direito e Economia. E, retomando as noções explicitadas na seção inicial deste 

capítulo, a aderência a um conjunto mais amplo (quantitativamente) e contingente de teses 

(isto é, considera-se um determinado arranjo de combinações n dentre tantos outros 

possíveis438) é o que marca a inserção dentro de uma escola de AED. 

Mais uma vez: estes critérios não são estanques. Não existe tal coisa como um rito de 

aceitação, ou em sentido oposto, um procedimento de “excomunhão” caso um indivíduo se 

afaste da ortodoxia de uma Escola, abjurando de uma de suas teses (se fosse o caso, Posner, 

chamado de pontífice, deveria ser denominado, a bem da verdade, de apóstata). 

Porém, sendo certo que o “enquadramento” de obras e autores em Escolas funciona 

como um atalho para o melhor entendimento, parte-se, aqui do rol proposto por Ian MacNeil 

                                                 

 
437 E, ainda, Francesco Parisi: A maior parte dos praticantes de Direito e Economia acredita que existe uma base 

que unifica todos os acadêmicos ao redor da disciplina, a despeito de suas preferências ideológicas: uma 

procura por novos argumentos no direito a partir da aplicação de conceitos e teorias econômicas. (PARISI, 

1004, p. 8). 
438 Retomando as teses de Kornhauser, suponhamos que alguém adira à tese comportamental numa vertente 

neoclássica e concorde com a tese normativa – isto poderia denotar, indiciariamente, o pertencimento à Escola 

de Chicago. Por sua vez, a adoção de um pressuposto antropológico de racionalidade limitada e o 

reconhecimento de que as instituições importam na aferição da eficiência (em sua vertente descritiva) podem 

indicar a maior concordância com os postulados da Escola neoinstitucionalista. 
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(MACNEIL, 1999, p. 694 e seguintes). Neste artigo, o autor propõe uma classificação a partir 

de onze critérios (ainda que, em alguma medida, possam aparecer sobreposições – 

MACNEIL, 1999, p. 696), aqui apresentados de forma a contemplar suas possíveis variações 

e tomando a Escola de Chicago, representado por Richard Posner como exemplo. Desta feita, 

temos o seguinte quadro: 

(i) Dimensões da AED: normativa e positiva: é possível a variação para se adotar (a) 

apenas o aspecto positivo; e (b) também o aspecto normativo – a Escola de Chicago 

reconhece os dois planos; 

(ii) em caso do reconhecimento da dimensão normativa, objetivo da análise: percebe-

se aqui uma identificação com a chamada por Kornhauser de tese normativa. Neste 

tocante, tem-se as seguintes possibilidades, de acordo com Ian MacNeil (MACNEIL, 

1999, p. 696): (a) ofelimidade de Pareto; (b) eficiência segundo o critério de Kaldor-

Hicks; (c) Maximização de riqueza; (d) Efeitos distributivos; (e) combinação entre 

eles – Chicago, como visto, parte de um concepção utilitarista ligada à Pareto para 

chegar na adoção atrelada à (c)439; 

(iii) comportamento racional dos indivíduos: assume importância as suposições 

antropológicas que animam as diferentes tradições dentro da AED. Variam de 

problematizações dos corolários do comportamento racional descrito pela economia 

neoclássica (coerente, estável e intransitiva), indo de (a) uma racionalidade plena, 

como adotada por Chicago até a (b) racionalidade limitada; 

(iv) tratamento dos custos de transação: podem ser (a) ignorados; (b) reconhecidos, 

mas excluídos; (c) considerados e analisados de forma detida; (d) tratados em detalhes 

com apoio em estudos de caso ou consideração empírica sistemática. Segundo 

MacNeil, a AED posneriana trata o tema de maneira apressada e, por vezes, de forma 

contraditória com o teorema de Coase (MACNEIL, 1999, p. 698). Considerando que o 

teorema de Coase é aberto a diferentes interpretações, tem-se que a Escola de Chicago 

se situa, nesta classificação, entre (a) e (b); 

(v) reconhecimento das relações sociais: indo desde a percepção, somente, de 

competição no mercado, até outros tipos de arranjo, inclusive colaborativos: em última 

                                                 

 
439 Duxbury indica, e trata-se, de fato, de uma nota central para a distinção entre as escolas, o seguinte ponto: a 

tendência geral que os praticantes da AED esgrimam diferentes concepções de eficiência – mudando entre 

utilitarismo e paretianismo, entre paretianismo e Kaldor-Hicks e assim por diante – tem sido uma 

característica notável do Direito e Economia desde o aparecimento de “O Problema do custo social” 

(DUXBURY, 1995, p. 17, grifo nosso).  
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instância, o critério diz respeito à adoção dos postulados trazidos pela Teoria dos 

Jogos440; 

(vi) Empirismo: espectro que contempla, num extremo, (a) o puramente racionalista 

até (b) o fortemente empírico. A abordagem de Chicago, especialmente segundo seus 

críticos, aproxima-se de (a); 

(vii) Consideração de efeitos distributivos: (a) ignorados; (b) reconhecidos, mas não 

levados em consideração, por serem melhor tratados em outras áreas (p. Ex. 

Tributação); e (c) constituem ponto essencial da análise: talvez este seja o ponto mais 

característico da abordagem posneriana, facilmente remontável a (b); 

(viii) Quanto ao individualismo: percebe-se certa sobreposição com (iii) e (v), 

entretanto, MacNeil adota a categoria, indicando que se refere à consideração dos 

agentes na construção dos modelos. Segundo o autor, a escola Posneriana “apresenta 

um viés fortemente individualista, incluindo grandes organizações dentro do conceito 

de indivíduos, exceto quando analisando operações internas de uma organização” 

(MACNEIL, 1999, p. 698). Nota-se uma concessão aos postulados 

neoinstitucionalistas, no que diz respeito às organizações e instituições. 

(ix) Visão sobre soluções de mercado: (a) pró-mercado; (b) neutro; (c) contra o 

mercado: há correspondência com a visão da AED como ideologia. A desconfiança 

em relação à intervenção governamental coloca a AED de Chicago em (a); 

(x) Inclinação política: também ligado ao aspecto ideológico da AED. MacNeil 

associa a Escola de Chicago a correntes políticas conservadoras localizadas à direita 

do espectro político (MACNEIL, 1999, p. 699); e 

(xi) Percepção de relações de poder: parece haver aqui um reconhecimento das 

contribuições advindas da public choice, tratadas a seguir. Segundo o autor, há variação 

desde a (a) não consideração de relações de poder até (b) o reconhecimento de que a 

busca de benefícios individuais que afeta as escolhas sociais, demandando uma análise 

per se (MACNEIL, 1999, p. 697), o que não é feito pela Escola de Chicago. 

 

Emprega-se aqui uma classificação diversa para a visualização das diferentes 

                                                 

 
440 Sobre o tema e sua aplicação no Direito, remete-se, cabotinamente, a ARAÚJO, Thiago Cardoso. Jogando 

com a proporcionalidade: contribuição da Teoria dos Jogos para a aplicação do Direito e crítica. 2009. 207 f. 

Dissertação (Mestrado em Direito Público) – Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 

2009, em especial. 
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abordagens de AED. A partir de problematizações trazidas no capítulo 1, combinam-se as 

categorias trazidas por MacNeil a partir de cinco eixos, cada um com alguns sub-aspectos, 

com funcionamento binário (existente/não-existente) assim elaborados, de maneira, imagina-

se, mais didática:  

A. Indivíduo: (a.1) Indivíduo racional (maximizador de bem-estar); (a.2.) indivíduos 

respondem a incentivos advindos do Direito; 

B. Ética; (b.1) Ética consequencialista, não deontológica; (b.2) Eficiência é o 

parâmetro de Justiça, ou no mínimo, um de seus componentes principais; (b.3) 

Ausência de preocupações redistributivas e de justiça social na análise; 

C. Ideologia: (c.1) Ideologicamente comprometido com um pensamento conservador 

no campo político e liberal associado ao laissez-faire, no campo econômico; (c.2) 

crença no mercado como espaço eficiente e que deve ser mimetizado pelo Direito;  

D. Metodologia: (d.1) Caráter científico: a AED confere (ou fomenta) o caráter 

científico do Direito; (d.2) Individualismo metodológico (na acepção da categoria 

“viii” de MacNeil); (d.3) emprego da microeconomia neoclássica; (d.4) ênfase na 

utilização maciça de métodos empíricos e estatísticos;  

E. Direito: (e.1) possui como objeto de investigação o fenômeno jurídico; (e.2) AED 

pode prever as consequências das leis e das decisões jurídicas; (e.3) possibilidade de 

descoberta e indicação das normas a serem elaboradas (dimensão normativa); (e.4) 

pretensão expansionista (de ser aplicado a todos os ramos do Direito); e (e.5) tese 

descritiva da eficiência da common law.  

 

Ao final da apresentação das escolas, o quadro com a análise de todas as Escolas 

investigadas será apresentado. Em defesa dos critérios adotados, passíveis de críticas, invoca-

se a lição de Genaro Carrió, que afirmava que: 

 

As classificações não são nem verdadeiras nem falsas, são úteis ou inúteis; suas 

vantagens e desvantagens se subordinam ao interesse que guia quem as formula e a 

sua fecundidade para apresentar um campo de conhecimento de uma maneira mais 

facilmente compreensível ou mais rica quanto às consequências práticas. (...) 

(GENARO, 1973, p. 72). 

 

Dito isto, é possível migrar de uma “AED de pesadelo” em busca de outras realidades 

menos assustadoras. 
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4.3.2  A Escola da Virgínia (Public Choice) 

  

 

Se Direito e Economia, denota, em seu núcleo mínimo, a aplicação dos métodos e 

conceitos advindos da Economia no Direito, a teoria da escolha pública [public choice], 

indica, em seu ânimo, tão somente a aplicação da metodologia econômica ao Estudo da 

ciência política441. Continuando os paralelos, se a edição de Economic Analysis of Law marca 

a consolidação da AED, a publicação de The calculus of consent – logical foundations of 

constitucional democracy, de James M. Buchanan e Gordon Tullock442 é o evento que 

consolida a public choice (HAUWE, 1999, p. 604). 

A chamada escola de Virgínia é considerada tanto uma vertente de economia como de 

Direito e Economia. Antes mesmo de Posner, Gordon Tullock, que detinha formação jurídica 

(possuindo um título de Juris Doctor), escreveu The logic of law, ainda em 1971443 de 

maneira mais detalhada, pode ser considerada como a combinação da aplicação do modelo de 

escolha racional (ou seja, o indivíduo racional e auto interessado desenvolvido na economia e 

também utilizado convencionalmente na AED de Chicago) para a investigação de um 

determinado tipo de comportamento externalizado fora do mercado com preços explícitos, 

qual seja, a dimensão política da sociedade. 

As implicações para funcionamento da política e do governo encontradas nos estudos 

dessa área tiveram o principal efeito de entender a existência das chamadas, de modo análogo 

às falhas de mercado, “falhas de governo”, isto é, intervenções estatais no mercado que 

                                                 

 
441 Para um trabalho introdutório sobre esta abordagem, vide BUTLER, Eamonn. Public Choice – a Primer. 

Londres: Institute of Economic Affairss, 2012. Disponível em: 

<http://www.iea.org.uk/sites/default/files/publications/files/IEA%20Public%20Choice%20web%20complete%

2029.1.12.pdf>. Acesso em: 10 fev. 2015. 

 
442 Corroborando a comparação feita, cite-se excerto do prefácio: “Este é um livro sobre a organização política 

de uma sociedade composta por homens livres. Sua metodologia, seu aparato conceitual e suas análises são 

derivadas, essencialmente, da disciplina que tem por objeto a organização econômica de uma sociedade. 

Estudantes e acadêmicos na ciência política irão compartilhar conosco um interesse nos problemas centrais 

considerados. Nossos colegas na Economia irão se juntar a nós em relação ao interesse na construção do 

argumento. Esse trabalho se situa no ponto médio entre a mítica, mística fronteira entre estes dois pródigos 

celeiros de ideias da economia política” (BUCHANAN, 1965, p. v, grifo nosso). A partir da obra, passava-se a 

enxergar o fenômeno jurídico como um Mercado, (também) constituído por transações. 

 
443 Sobre o qual Posner reconheceria o mérito de ser pioneiro ao aplicar o método econômico ao problema 

jurídico, mas, ao mesmo tempo, diminuiria sua importância em relação à sua própria obra, já que o “escopo do 

livro de Tullock é muito mais limitado que meu.” (POSNER, 1985, p. 20, grifo nosso). 

http://www.iea.org.uk/sites/default/files/publications/files/IEA%20Public%20Choice%20web%20complete%2029.1.12.pdf
http://www.iea.org.uk/sites/default/files/publications/files/IEA%20Public%20Choice%20web%20complete%2029.1.12.pdf
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produzem arranjos alocativos ineficientes frente à possibilidade de ausência de atuação444. O 

ponto merece ser entendido do ponto de vista histórico. 

Apresenta-se o contexto da época: a escolha pública se desenvolve confrontando as 

visões prevalecentes na época de seu surgimento (década de 50) sobre instituições políticas e 

sobre o governo, que possuíam um caráter otimista (MUELLER, 1985, p. 7-9), advindo da 

difusão de posições Keynesianas (advogando a ação do estado para diversos fins) na 

Economia, incluindo também a Economia do bem-estar, de índole acentuadamente normativa.   

Pregava-se a teoria do interesse público, que postulava que o Estado deve assumir a 

centralidade no processo de tomadas de decisões em nome da sociedade com a importante 

função de corrigir as falhas de mercado e lidar com a questão das externalidade. A partir 

disso, desenvolvia-se um programa expansionista para a atividade estatal445.  

A teoria da escolha pública se desenvolve nos anos 50 e 60 do século XX, possuindo, 

deste modo, um forte contraste com essas visões. Apesar de possuir ancestrais nos séculos 

XVIII e XIX, seu início moderno se dá com a série de artigos de Duncan Black publicados no 

final da década de 40 (por exemplo, BLACK, 1948a e BLACK, 1948b). Além disso, outros 

trabalhos, como os desenvolvidos por Kenneth Arrow, Anthony Downs e William Ricker 

avançaram no tema, culminando na obra de Buchanan e Tullock. Livro este que difundiu a 

abordagem da “política como troca” (denominada de método “catalático”).  

                                                 

 
444 Não por acaso, denunciadas pela Escola de Chicago. Veja-se o trecho: “Até a década de 1960, a grande 

justificativa econômica para a ampliação da regulação conduzida pelo New Deal era a correção das falhas de 

Mercado com vistas à promoção do bem-estar econômico. (…) No ambiente acadêmico norte-americano, 

considera-se que o ataque mais influente àquela justificativa tenha sido formulado pela teoria econômica da 

regulação da Escola de Chicago. Essa teoria argumentou que falhas de governos coexistiam com falhas de 

Mercado – sobrepujando-as, por vezes. (MATTOS, 2004, p. 14-15, grifo no original).  
445 “Anteriormente à revolução da escolha pública a maioria dos analistas tendiam a crer no governo como 

simplesmente um mecanismo que agiria bem se recebesse recursos adequados. John Kenneth Galbraith, 

escrevendo em 1958, capturou o sentimento prevalecente (...) Galbraith tratou a diferença entre a qualidade dos 

bens e serviços privados e públicos como prova de que o setor privado estaria sendo sobre financiado em 

relação ao setor público, em vez de se focar na diferença nos incentivos e na informação gerada em ambos os 

setores.”  (GALBRAITH, 1999, p. 2). Tais ideias foram concorrentes a um processo de crescimento do Estado 

Norte-Americano entre 1946 e 1974, anos entre os quais sua participação no PIB sobre de 13% para 22%. Na 

ciência política, o maior expoente da época era Robert Dahl, que apesar de não assumir a virtude cívica ou 

moralidade na política, afastando-se uma visão romântica, ao final chega a uma conclusão otimista de que a 

democracia nos EUA (DAHL, 1956 apud MUELLER, 1985, p. 8-9). Dahl conclui em seu livro que “o 

[Sistema político Americano] parece ser um Sistema relativamente eficiente para reforçar acordos, encorajar 

moderação, e manter a paz social em um povo agitado e não moderado operando uma sociedade gigante, 

complexa, poderosa, diversificada e incrivelmente complexa.” (p. 151). Trabalho representante deste tipo de 

pensamento sobre o Estado são objeto de livro de William Baumol chamado “Welfare Economics and the 

Theory of the State”, publicado em 1952, o artigo de Francis Bator de 1958, chamado “The Anatomy of 

Market Faliure”, citados por MUELLER, 1985, p. 8.  
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Além dos livros, o período marcou eventos importantes para o nascimento da escola 

de pensamento. Em 1957, James Buchanan e Warren Nutter fundaram na Universidade de 

Virgínia o Thomas Jefferson Center for Studies in Political Economy, a se dedicar ao ensino e 

pesquisa dessa disciplina. Em 1963 foi feita a primeira reunião da Public Choice Society 

(chamada originalmente de Comitee on Non-Market Decision Making), ativa até hoje e 

realizando reuniões anuais. Na sequência, em 1966 houve a fundação, por essa sociedade, do 

primeiro periódico (Journal) da área, editado por Gordon Tullock, o Public Choice (chamado 

originalmente de Papers on Non-Market Decision Making).446 Em 1969, Buchaman e Gordon 

Tullock saíram da Universidade de Virgínia e foram para outra instituição também no mesmo 

estado, para o Virginia Polytecnic Institute, e fundaram o Center for the Study of Public 

Choice – hoje James M. Buchanan Center of Political Economy, que se muda em 1982 para a 

George Mason University (também em Virgínia) (MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 159). 

Portanto, daí o nome “Escola de Virgínia”, por ser o centro irradiador dos estudos da área, e o 

local para onde acadêmicos interessados na área convergem.447  

Veja-se que a reação da public choice frente à teoria do interesse público, repisa-se, 

gerava como resultado a criação de um quadro de desconfiança frente a atuação do governo e 

sua efetiva capacidade de promover o interesse comum, ensejando uma visão negativa do 

governo. Sobre o ponto, escreve Susan-Rose Ackerman: 

 

Muitos dos mais famosos membros da Public Choice são muito politicamente 

conservadores. Eles creem que o problema das falhas de governo é mais sério que o 

problema das falhas de mercado e somente aprovam uma intervenção mínima do 

Estado na Economia. O caso mais extremo, nesse sentido, é representado por James 

M. Buchanan, que usa um modelo que assume o governo como um Leviatã, que 

maximiza suas próprias receitas. Em todo caso, muitos outros acadêmicos 

vinculados à Public Choice são também altamente céticos em relação ao ativismo 

governamental. (ROSE-ACKERMAN, 2004b, p. 59). 

 

Percebe-se, então, neste tocante, uma semelhança com a Escola de Chicago, ao menos 

no que diz respeito à carga ideológica. Não é a única semelhança, o que pode ser melhor 

                                                 

 
446 Além desse, existem dois outros periódicos dedicados exclusivamente à área: o European Journal of Political 

Economy, de 1985 e o Constitutional Political Economy, de 1990. 

 
447 A questão da caracterização da “Escola de Virgínia” dentro da área econômica é abordada por Dennis 

Mueller. Ele defende que esta escola não criou uma metodologia nova para o pensamento científico, usando 

metodologias já existentes, mas sim criando o próprio campo de estudos da teoria da escolha pública. Além 

disso, ele trata de como os membros dessa escola são identificados não por uma metodologia única em comum 

ou uma certa ideologia própria, mas sim pelo entusiasmo e paixão com o qual se devotam ao estudo do 

assunto. Ele ressalta a importância crucial de um centro físico para o aprendizado e desenvolvimento de uma 

teria econômica, e que neste caso Virgínia cumpriu bem tal função, atraindo aqueles interessados nas questões 

básicas do porquê da existência do estado e como ele opera. (MUELLER, 1985, p. 5-9). 
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visualizado ao invertendo o procedimento adotado quando da exposição daquela escola. Desta 

feita, numa visão esquemática da Escola da Public Choice a partir do tríplice aspecto da AED: 

método, teoria e ideologia, seria possível atingir os seguintes resultados. 

Quanto à teoria, a proposta é de criação de um modelo analítico para a atuação do 

governo e dos atores públicos e políticos, compreendendo os processos de tomada de decisão 

nessas esferas, tanto no sentido de descrever como eles de fato ocorrem (face positiva), 

indicando seus problemas e deficiências, bem como tentar engendrar mecanismos para que 

seus efeitos negativos sejam minimizados, de modo que o sistema político possa melhor 

atender às preferências dos cidadãos e ao interesse público (face normativa).  

O método adotado é herdado da teoria neoclássica econômica: incorpora-se o modelo 

de ator racional, adotando-se o individualismo metodológico, se propondo a analisar o 

processo de interações complexas que leva a um resultado político a partir do comportamento 

individual. Quanto à ideologia, repisa-se a existência de um certo viés de desconfiança em 

relação ao governo, podendo ensejar um pensamento político antiestatista, facilmente 

rotulável como “conservador”, de direita ou “neoliberal”. Entretanto, como se verá a seguir, 

trata-se de uma associação contingente – a tônica da Public Choice é amalgada à sua 

apresentação com método e teoria positiva: criar e confirmar um modelo sobre o 

comportamento político, que pode ser utilizado para a consecução de variados objetivos – 

nisso, remetendo a problemática para o campo normativo e ideológico. 

A principal diferença assumida pela Escola de Virgínia em relação à Escola de 

Chicago assenta-se, simultaneamente, em uma maior abrangência (metodológica e conceitual) 

e uma menor extensão (quanto aos objetos de análise). Assim, a abordagem da escolha 

pública se debruça, precipuamente, sobre questões relacionadas à tomada de decisões políticas 

(como por exemplo: as diferentes regras de votação e o comportamento nas votações, 

escolhas e comportamento da burocracia, política partidária, a questão da definição de agenda, 

o processo de trocas e barganhas políticas, o desenho das regras do jogo na política, 

regulação, comportamento do eleitor e apatia, a captura governamental, a questão da extração 

de rendas, se o governo é eficiente, entre outros).  

Por outro lado, apresentando uma maior abertura em comparação à Chicago, não se 

limita a se apropriar dos instrumentos advindos da economia. Aproveitando-se da citação de 

Buchanan e Tullock feito no início desta seção, a Escola de Virgínia, entendida como uma 

vertente de AED, encontra-se na “tênue fronteira” entre Ciência Política, Direito, Economia (a 

fim de estudar a política). Desta feita, a partir de um “uso compartilhado” dos pressupostos 

metodológicos, verifica-se como corolário um afastamento quanto à linha de investigação. 
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Enquanto Chicago centra esforços na compreensão da atividade do Judiciário e na 

forma de funcionamento da common law (inicialmente investigando questões relacionadas ao 

direito de propriedade, contratos e responsabilidade civil), a teoria da escolha pública tem sua 

relação com o direito no momento de criação e implementação das leis e normas jurídicas 

pelo processo político (a “oferta” e a “demanda” de normas).448   

 Delineado o seu contexto de criação e seus traços característicos, investiga-se em 

detalhes sua metodologia, os dois níveis de aplicação e por último, a ideologia circundante 

será problematizada.  

 

 

4.3.2.1 Metodologia e Teoria da Escolha Pública 

  

 

Seguindo-se o esquema adotado por Nicholas Mercuro e Steven Medema, a 

metodologia da Public Choice pode ser agrupada a partir de três eixos interrelacionados: (i) a 

escolha nos níveis analisados: Constitucional e Institucional; (ii) Public Choice positiva ou 

normativa e (iii) as abordagens para o comportamento individual, que são a econômica 

tradicional e a chamada de catalática (cattalatic),  

Em relação ao primeiro ponto, Susan-Rose Ackerman aborda a existência de uma 

análise evolutiva na public choice, em que a estrutura social existente, notadamente os direitos 

de propriedade, não são vistos como uma questão dogmática (no sentido de não poderem ser 

problematizados) (ROSE-ACKERMAN, 2004b, p. 53-54). Isto se materializa em dois 

momentos. No primeiro plano de análise, dito Constitucional, problematiza-se o 

estabelecimento das “regras do jogo” – quais as limitações que os indivíduos vão se submeter, 

e como será governado o processo de escolha coletiva. Este ramo da Public Choice é 

denominado de Economia Política Constitucional (Constituional Political Economy). Por sua 

vez, o plano institucional refere-se aos processos de votação e de escolhas propriamente ditos, 

incluindo atividades do legislativo, executivo, políticos, burocracia, descrevendo mudanças no 

grau e tipo de intervenção a partir de mudanças havidas na sociedade, que podem ser 

plasmadas a partir de curvas de oferta e demanda.  

                                                 

 
448 Veja-se o trecho, neste sentido: “Ela (escolha pública) constitui uma abordagem de Direito e Economia que 

foca predominantemente na criação e implementação da lei pelo processo político – a demanda por lei e a 

oferta da lei, se você quiser chamar assim – em oposição à natureza mais focada no judiciário e orientada 

para a Common Law do direito e economia de Chicago”.  (MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 156, grifo 

nosso) 
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Quanto às premissas antropológicas, não se verifica uma adesão monolítica tão firme 

ao modelo herdado do neoclassicismo. Contudo, mais do que uma relação de oposição, 

verifica-se uma certa complementaridade entre as abordagens empregadas pela Escola de 

Virgínia: a do homo economicus e chamada de catalaxia (catallaxy). A primeira corresponde à 

abordagem mainstream, neoclássica, já apresentada. No plano político, isto significa que, 

ainda que o comportamento externalizado corresponda a uma atuação “virtuosa” ou 

“republicana”, será explicada com base na autointeressada maximização de utilidade. 

A segunda abordagem, cujo nome é originado da expressão catalaxia (ciência das 

trocas) adotada pela escola austríaca de Economia449 e por concepções ordoliberais. Esta diz 

respeito às interações complexas e os conceitos de cooperação e coordenação que ocorrem 

nela, sendo uma abordagem um pouco diferente da tradicional da ortodoxia econômica, se 

centrando menos na racionalidade individual maximizadora e mais nos comportamentos de 

troca e acordo entre os indivíduos.  

A abordagem catalática foi mobilizada por Buchanan, sendo utilizada especialmente 

quando da análise do estágio constitucional, enquanto que a concepção neoclássica é mais 

empregada na análise institucional. De todo modo, mesmo na aproximação catalática é feita a 

concessão ao individualismo metodológico. Isto porque na atividade de modelagem, a 

unidade de referencia é o indivíduo e, ainda: mesmo que o foco seja a investigação de um 

conjunto de indivíduos numa organização, esta será considerada como emanando uma 

vontade única (HAUWE, 2000, p. 7). 

Sendo uma análise dos processos de escolha no governo, não há como se ignorar a 

questão distributiva dentro da escolha pública, visto que uma boa parte da distribuição de bens 

e direitos é feita pelo Estado. Por exemplo, ao analisar o processo de extração de rendas (no 

qual grupos procuram obter uma posição privilegiada de um órgão público em relação a 

outros), trata-se de uma questão inerentemente distributiva. Sobre este aspecto, Buchanan, no 

plano da economia constitucional, aponta como uma solução ao comportamento de extração 

de renda uma reforma para diminuir o potencial de tratamento diferencial – ou seja, diminuir 

                                                 

 
449 O termo é atribuído a Frederick A. Hayek (MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 162). Na abordagem catalática, 

os conceitos de coordenação e ordem espontânea são o centro, no lugar do princípio da maximização, e a 

ênfase muda de trocas simples para complexas. Ou seja, o foco é em todos os processos de acordos voluntários 

entre as pessoas – não apenas os mais familiares na arena econômica, mas se estendendo também para aqueles 

na arena política. O mercado e o estado democrático são tratados como instituições sociais, cada qual servindo 

para agregar preferências individuais. Há, em realidade, um choque de visões de mundo (ou pelo menos, 

quanto à sua dimensão econômica) entre catalaxia e plutocracia, acreditando a primeira na emergência de 

processos cooperativos e na geração espontânea de ordem no mercado a partir de um processo, que admite 

vales e picos, ciclicamente (FEIJÓ, 2000, p. 134 e seguintes). 
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uma distribuição feita de forma não-igualitária pelo estado. Assim, sob um tratamento igual, 

seria impossibilitado que um grupo obtivesse benefícios privados às expensas de menor bem 

comum, trazendo-se maior benefício social.450 

Passando à teoria, verifica-se que, assim como a Escola de Chicago, a abordagem de 

Virgínia também apresenta facetas positiva e normativa quanto à análise, como já indicado. 

Chama-se a atenção para a vinculação entre a Economia Política Constitucional com o plano 

normativo de análise, em abordagens que priorizam o design de novas Constituições ou 

reformas políticas (MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 161). 

Por fim, quanto ao tipo de investigação, muito embora os trabalhos fundacionais (por 

todos, ARROW, 1972, no qual faz a recapitulação do teorema que leva seu nome, formulado 

em 1951 – ver ponto 4.3.1.3) se insiram num campo eminentemente teórico, percebe-se, 

desde a consolidação da Escola a preocupação com a submissão dos modelos a testes 

empíricos. Sobre o ponto, Tom Ginsburg comenta sobre a importância do trabalho empórico e 

suas implicações para o refinamento da teoria: 

 

 “A teoria da escolha pública é criticada por falta de trabalho empírico, mas na 

verdade há um extenso corpo de trabalho empírico sobre as proposições feitas pelos 

teóricos da escolha pública”, (...), “No geral, a teoria parece providenciar uma 

descrição útil do comportamento nas instituições políticas, mas a simples teoria da 

ação coletiva parece ser por demais pessimista sobre a disposição das pessoas à 

contribuição para com bens públicos. O empirismo casual foi referendado por 

estudos mais cuidados do comportamento político e legislativo, mostrando que em 

alguns casos as pessoas conseguem superar os problemas da ação coletiva na 

organização (...) Assim, a interação da teoria e do trabalho empírico é necessária 

para avançar o programa da escolha pública.”451  

 

Ainda dentro da teoria, necessário abordar a cisão dos níveis de análise, que levam à 

criação de dois ramos dentro da Public Choice: a Escolha Pública convencional, orientada ao 

                                                 

 
450 Buchanan, James M. How can Constitutions be Designed so that Politicians who Seek to Serve “Public 

Interest” can Survive and Prosper? In  Constitutional Political Economy, Vol 4, 1993 apud HAUWE, Ludwig 

Van den. 0610: Public Choice, Constitutional Political Economy and Law and Economics, in Encyclopedia of 

Law and Economics, 1. ed, 2000, p. 16-17. Buchanan trata da questão enxergando a questão da extração de 

renda de forma análoga ao dilema do prisioneiro na teoria dos jogos: num jogo de A, B, com ambos buscando 

renda, o resultado é (2;2); com um buscando e o outro não, é (1;4) e com nenhum buscando, é (3;3). Como o 

equilíbrio de Nash adotado na situação (2,2) é socialmente inferior, a diminuição da concessão de privilégios 

especiais (que, neste caso, este autor entende como se aplicando também à questão da distribuição) se 

eliminaria a possibilidade de extrair rendas, gerando resultado socialmente superior.  

 
451 (GINSBURG, Tom. Ways of Criticizing Public Choice: the uses of empiricism and theory in legal 

scholarship, p. 2 e p. 13. Disponível em: 

<http://home.uchicago.edu/~/tginsburg/pdf/articles/WaysOfCriticizingPublicChoice.pdf>. Acesso em: 10 fev. 

2015). Como exemplo de trabalho de crítica a essa pretensa falta de trabalho empírico, ele cita, entre outros, 

KELMAN, Mark. On Democracy-Bashing: A Skeptical Look at the Theoretical and ‘Empirical’ Practice of the 

Public Choice Movement. Virginia Law Review, n. 199, 2008. 

http://home.uchicago.edu/~/tginsburg/pdf/articles/WaysOfCriticizingPublicChoice.pdf
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plano institucional e a Economia Política Constitucional, associada ao nível de análise 

constitucional e dotada de viés mais fortemente normativo. 

 

 

4.3.2.2 Teoria da Escolha Pública convencional  

 

 

O problema central da teoria da escolha pública convencional diz respeito a como 

derivar a ação coletiva do comportamento individual (MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 166). 

Basicamente descritiva, investiga uma série de mecanismos atinentes ao processo coletivo de 

tomada de decisões. 

Deste modo, a teoria da escolha pública, num plano institucional (considerando 

determinada conformação política existente) e a partir de um enfoque positivo, fornece 

poderosas ferramentas para a avaliação dos processos de escolha política e sobre a existência 

das chamadas “falhas de governo”, isto é, ineficiência na esfera pública.  

Embora acusada de carrear uma visão negativa da política, privilegiando explicações 

ligadas à “lobbies”, “capturas” e pela extração de renda indevida (“rent seeking”) em 

detrimento de motivos relacionados à cidadania e ao respeito da coisa pública, trata-se aqui, 

tão somente, da aplicação da metodologia neoclassicista ao indivíduo, enquanto político 

(como eleitor ou eleito). Abordagem essa que gerou reações negativas. Como exemplo, 

retirada do campo exclusivamente jurídico, transcreve-se trecho de resenha do livro de 

Gordon Tullock, The logic of the law: 

 

A obra “the logic of the law”, embora parece ser dotada de um certo brilho, não 

cumpre o que promete. Um título mais acertado teria sido “Direito sem moral”, já 

que o autor, de acordo com si próprio, almeja “deduzir princípios legais que não se 

baseiam na moral. Tullock tem a intenção de, por meio do uso da ofelimidade de 

Pareto, deduzir princípios jurídicos não-éticos que podem ser usados para justificar 

sua ética. Seu método consiste em aplicar a teoria da escolha pública ao campo do 

direito, de contratos a acidentes, de furto ao estupro. Começando com suposições 

aparentemente inocentes com as quais todos poderiam concordar, o leitor é levado, 

passo a passo, em uma análise mecânica e hedonística das relações jurídicas. 

(LOWRY, 1972, p. 111). 

 

Na sequência, percebe-se que o motivo de escândalo, em 1972, ligava-se, ao que tudo 

indica, a aplicações da teoria neoclássica ao Direito (com as quais, possivelmente, os autores 

vinculados à Chicago também concordariam): 
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O sistema de Gordon Tullock se baseia em três suposições principais, além de 

algumas, menores, que o próprio autor admite que são mais controversas e não são 

cruciais ao desenvolvimento de seu argumento. Suas suposições centrais são: (1) os 

indivíduos não usufruem de uma posição que lhes assegure tratamento legal 

especial; (2) os indivíduos normalmente escolhem o que eles preferem; e (3) os 

indivíduos normalmente preferem ter alternativas a não ter uma escolha possível. 

Essas três suposições são desenvolvidas de modo a embasar uma base racional ou 

monetizada para regular o comportamento social. (LOWRY, 1972, p. 111). 

 

No que diz respeito ao plano político, uma das principais contribuições da escolha 

pública convencional é o reconhecimento que as regras de votação, os procedimentos de 

votação e formação de agenda da decisão possuem uma influência direta no resultado 

alcançado. Ou seja, um processo de escolha pode gerar resultados diferentes conforme a 

estrutura decisória adotada, o que demonstra a discrepância entre o que seria uma agregação 

“ideal” das preferências e o resultado a que efetivamente se chega.  

Esta questão já fora “descoberta” no séc. XVIII pelo Marquês de Condorcet e seu 

paradoxo do voto, que punha a lume a inexistência de transitividade em escolhas coletivas: 

havendo indivíduos racionais com preferências transitivas entre três alternativas (X, Y e Z), o 

resultado alcançado depende da ordem de votação, se elas forem votadas dois a dois.452 

Assim, ganha poder quem define a agenda da votação, questão essa conhecida como a dos 

“ciclos de votação”. Mais: partindo do paradoxo de Condercet, Kenneth Arrow, em 1951, 

como já visto, chega ao teorema da impossibilidade de Arrow, por meio do qual demonstra 

que é impossível atender satisfatoriamente todas as condições minimamente democráticas no 

processo de tomada de decisões (PEREIRA, 1997, p. 428). Embora o próprio Arrow 

conclamasse os estudiosos a encararem o paradoxo como um desafio, reconhecia, ao mesmo 

tempo, que tratava-se de uma “barreira desencorajadora”, ensejando um forte pessimismo sobre 

a capacidade de escolha dos indivíduos sobre propostas alternativas (ARROW, 1972, p. 130). 

Outra aplicação dos corolários do modelo neoclássico de indivíduo como maximizador 

racional diz respeito ao desenvolvimento da chamada teoria da ignorância racional dos 

eleitores, que postula que os eleitores possuem poucos incentivos para arcar com os custos de 

informação, exigidos para uma manifestação bem-informada. Aqui, o voto é igualado a um 

                                                 

 
452 Ilustra-se da seguinte forma: suponha-se a existência dos indivíduos 1, 2 e 3, que possuem preferências 

distintas e em ordens diversas. A preferência de 1 é (X>Y>Z), a de 2 é (Y>Z>X) e a de 3 é (Z>X>Y). Se a 

primeira votação for entre X; Y, X sairá vencedor com votos de 1 e 3, levando a uma disputa entre X; Z, da 

qual Z sai vencedor com votos de 2 e 3. Se a primeira votação for X; Z, Z sai-se vencedor, e vai para disputa 

com Z; Y, gerando um resultado final Y, pelos votos de 1 e 2. Diversamente, se a primeira votação dor Z; Y, Y 

ganha, mas perde subsequentemente em X; Y para X. Ou seja, dependendo da ordem de votação, se votadas 2 

a 2, os três resultados, X, Y e Z são possíveis.  
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bem sem qualquer característica distintiva, sendo uma commodity, cuja utilidade se relaciona 

com a possibilidade de influenciar decisivamente a eleição a favor de seu candidato. Sendo 

certo que um voto conta com baixíssimas probabilidades de ser decisivo, seu valor diminui 

muito; assim, se os eleitores são racionais, não há incentivo para incorrer nos custos de 

informação demandado por um “voto bem dado”. O resultado é um cenário de alto índice de 

abstenção (se for legalmente possível, como nos EUA) ou um “voto superficial” ou “leviano”, 

que não leva em consideração diferenças profundas (e não óbvias) entre os candidatos. Pela 

teoria, que está longe de ser aceita pacificamente, a população em geral, se for racional, 

apresentará um progressivo desinteresse pela política e pelas eleições, implicando (e aí, o 

salto argumentativo parece ser excessivo) uma diminuição do processo de controle dos 

governantes e o potencial democrático (MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 184-185)453. 

Também a relação entre eleitores e a burocracia é enxergado por meio de lentes 

econômicas. No tópico, é comum a aplicação da chamada teoria agente-principal. De modo 

geral, procura se demonstrar a ineficiência das estruturas burocráticas pela aplicação do 

modelo, cujas premissas envolvem a delegação de atividades pelo principal ao agente de 

atividades de seu interesse (do principal), sendo deficientes os meios de controle e/ou 

supervisão e inexistindo incentivos que façam convergir o interesse das partes. Assim, nas 

estruturas burocráticas, seus integrantes tendem a maximizar seus interesses por meio de 

pleitos que lhes aumente poder e orçamento, o que não se relaciona, inexoravelmente, com o 

melhor cumprimento de suas funções. Numa aplicação normativa, a teoria implica a 

importância do estabelecimento de processos de controle e accountability da Administração 

para evitar o surgimento de um Leviatã maximizador de seus próprios interesses.  

Duas teorias assumem especial importância pelas suas repercussões diretas no Direito. 

A primeira diz respeito à teoria dos grupos de interesse, que leva ao problema posterior de 

extração de rendas. Marcur Olson desenvolve o tema, indicando que grupos que defendem o 

interesse comum normalmente são muito mais fracos que grupos que defendem um interesse 

específico e concentrado. Isso porque, nos interesses difusos (p. ex., contribuintes ou 

                                                 

 
453 Também o logrolling (ou troca de favores em votações sucessivas) é tido como um marco da teoria. Numa 

apresentação esquemática, o logrolling pode ser apresentado da seguinte maneira: qual X vota no interesse de 

Y na questão A, para Y votar no interesse de X na questão B. Tem-se, ainda, o teorema do voto mediano, 

segundo o qual numa votação por maioria (50% +1) a proposta vencedora seria a que mais se aproximasse do 

centro do universo de eleitores, ou seja, do eleitor mediano. Este último teorema ajuda a explicar a questão da 

tendência ao centro do espectro político dentro das eleições para cargos majoritários, e a necessidade de 

amenização de um discurso tido como “radical” para se ganhar uma eleição. 
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consumidores – nos quais os grupos são coligados por uma identidade fraca454) os benefícios 

e prejuízos estão espalhados pela sociedade em uma multitude de indivíduos, mas não chega a 

ser grande o suficiente para gerar um incentivo forte à articulação e gastos, como por exemplo 

com Lobby (OLSON, 1965). Por outro lado, em interesses específicos (por exemplo, indústria 

de armas, ou plantadores de soja), cada participante tem muito a ganhar/perder de acordo com 

a política adotada pelo governo, e vai ter mais gastos para garantir seu interesse. Assim, os 

grupos concentrados tenderiam a conseguir benefícios particulares, às expensas da sociedade.  

Muito desta teoria tem a ver com a ideia de captura da regulação pelos regulados ou de 

seu uso por políticos para atingir interesses próprios. No caso da captura, percebe-se um 

processo exógeno da política: neste caso, atores privados usariam os atos normativos para se 

manter numa situação positiva para eles na qual eles conseguem extrair renda indevida e 

impedir outros de chegarem no mesmo local (STIGLER, 2004, em especial 33 e seguintes) – 

a vantagem se encontra na chave de entendimento econômica/recursos monetários. No 

segundo, a regulação pode ser usada para criar formas dos políticos de concederem favores e 

facilidades, em troca de apoio, poder ou votos (submetendo-se à lógica – ou código da 

política/poder). 

O que nos leva à questão da extração de renda indevida (rent seeking). Rendas, aqui, 

são entendidas como benefícios extraordinários. Enquanto que num mercado livre não se 

consegue manter a extração de rendas por muito tempo – devido à competição, isso não 

ocorre com bens limitados ou regulados governamentalmente, com é o caso de monopólios, 

privilégios e direitos especiais. Para atingir tais posições privilegiadas, atores privados vão 

gastar uma série de recursos como lobistas, advogados, publicações na imprensa, e outras 

(menos lícitas), que não se ligam diretamente a investimentos na capacidade produtiva. 

Assim, eles tendem a se encastelar nessa posição gastando recursos para mantê-la e criando 

um desperdício para a sociedade como um todo (MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 201-204). 

Veja-se que todas estas questões, especialmente as duas últimas, relacionam-se 

intimamente com questões distributivas, muito embora a distribuição em si dos bens não seja 

um valor incorporado à análise da escolha pública. Inclusive, chega a ser vista com suspeita 

por um de seus principais teóricos, Buchanan, como já afirmado.  

                                                 

 
454 A distinção retrocede às origens da Sociologia, em Durkheim, envolvendo a intensidade do vinculo social 

(DURKHEIM, 2000) e a percepção do self. A ideia pode ser compreendida pela seguinte frase, de índole 

pessoal: “Sinto-me muito mais vascaíno do que membro da comunidade de proprietários de carros azuis”. 
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Antes de se tratar Economia Política Constitucional, chama-se atenção para um ponto: 

em comparação com a apresentação da Escola de Chicago, pode-se estranhar a “ausência de 

Direito”, que aparece lateralmente. Essa constatação pode ser atribuída à ênfase na dimensão 

conflitiva do Direito, que traz a reboque categorias semânticas como partes, lide, processo e, 

de um ponto de vista institucional, atrai a atuação do Judiciário. Contudo, não se pode olvidar 

que o processo político e de tomada de decisões (também relativas a políticas públicas) é 

permeado pelo Direito, bem como a própria conformação de um Estado (de Direito), tema da 

Economia Política Constitucional, adiante tratada. 

 

 

4.3.2.3 Economia Política Constitucional  

  

 

A ideia central da Economia Política Constitucional pode ser resumida com apoio a 

uma passagem mítica. Em sua longa jornada de regresso à Ítaca, Ulisses, sabendo que 

encontraria as temíveis nereidas em seu caminho, adota um interessante expediente. A um 

tempo, querendo ouvir o canto das sereias que arrastava os marinheiros ao naufrágio e a 

danação, e por outro lado, querendo evitar dar esse destino a sua tripulação, veda os ouvidos 

de sua equipe com cera. Em relação a si, acorrenta-se no mastro, ouvindo o canto, mas sem 

poder ir ao encontro das ninfas do mar. Em última instância, a Economia Política institucional 

trata do mesmo fenômeno: a adoção de restrições ao comportamento humano ex ante, criando 

mecanismos procedimentais e institucionais que evitem ações futuras que sejam prejudiciais 

ao corpo social.455 

Este programa foi em grande parte defendido e promovido por James Buchanan, que 

defende sua importância e uma análise em separado do resto da escolha pública. Apesar disso, 

ela é geralmente considerada parte integrante e específica desta.  Distingue-se da escolha 

                                                 

 
455 A analogia está longe de ser original, sendo atribuída a Jon Elster, em sua obra “Ulisses e as sereias”. No 

entanto, em prêambulo de obra posterior, talvez o autor visse com desconfiança a apropriação por esse campo 

de estudos, como se entrevê do seguinte trecho: O Capítulo 2 reflete uma mudança na minha visão sobre 

constituições como dispositivos de pré-compromisso. Fui bastante influenciado por um comentário crítico a 

respeito de Ulysses and the Sirens (...): ‘no mundo da política, as pessoas nunca tentam restringir a si 

próprias, mas apenas aos outros’. Embora essa seja uma declaração radical, agora penso que está mais 

próxima da verdade do que a noção de que a auto-restrição é da essência de uma constituição. (ELSTER, 

2008, p. 7). De toda forma, a metáfora ganhou vida própria. É por este motivo que a capa do principal 

periódico sobre o tema, o Constitutional Political Economy, é ilustrada por um desenho de Ulisses amarrado ao 

mastro.  
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pública convencional pelo fato de, nesta, “a análise é controlada nas escolhas feitas dentro 

das restrições que são impostas exogenamente (...) [Naquela], a atenção analítica se dirige às 

escolhas (...) feitas ex ante pelos indivíduos que estabelecem limites para suas escolhas e a 

dos outros. (DELFIM NETTO apud  MONTEIRO456, 2004, p. 9). 

 Mercuro e Medema colocam que, dado o fato de haver uma ampla gama de regras 

diferentes para governar o processo de tomada de decisões políticas, e que essas regras 

possuem consequências diferentes para o resultado do processo político, há duas questões 

fundamentais a serem respondidas. Em última instância, todo o programa pode ser resumido 

em duas questões: (i) o que determina as regras do jogo em determinada conjuntura histórico-

espacial; e (ii) quais devem ser referidas regras (MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 195). 

São estas, em suma, as questões tratadas pela economia constitucional. Ela trata da 

escolha das regras do jogo, ou seja, sob quais limites atores políticos podem concordar para 

limitar sua conduta no futuro (constraints). Isso é feito na constituição, que é utilizada no 

campo no sentido de um contrato social ou documento que personifica as regras adotadas 

numa comunidade para o funcionamento do processo político. Veja-se que o ponto mostra-se 

longe de remontar a estudos clássicos ou projeção de cenários utópicos. Não se pode olvidar 

da efervescência política que caracterizou o último quarto do século XX, marcada pela 

redemocratização de muitos países (como o Brasil, por exemplo) e adoção de um sistema 

capitalista, por outros (a Constituição da Polônia é de 1997457, o que marca a atualidade do 

tema). Assim, não eram poucas as oportunidades à época de proposição de modelos e de 

testes empíricos, marcando o florescimento da área. Conforme indica Ludwig Van den 

Hauwe:  

[a] economia política constitucional procura explicar as maneiras de funcionamento 

de sistemas de regras legais, institucionais e constitucionais alternativos que 

restringem as escolhas e atividades de agentes políticos. A ênfase é nas regras que 

definem a moldura na qual as escolhas ordinárias dos agentes econômicos e políticos 

são feitas. (HAUWE, 2000, p. 608). 

 

Para o estudo da teoria do Direito, o campo apresenta um especial interesse. A 

construção teórica conhecida por “véu da ignorância”, que marca a condição de incerteza sob 

a qual indivíduos deliberam sobre instituições que determinarão sua posição futura, embora 

tornada célebre por John Rawls, em Uma teoria da Justiça (RAWLS, 2002, p. 146 e 

                                                 

 
456 Aliás, ressalta-se o ineditismo da obra, que propõe um estudo de Economia Política Constitucional aplicada à 

Constituição brasileira, valendo-se do suporte de uma quantidade expressiva de dados. 

 
457 O texto integral encontra-se, em inglês, no seguinte endereço eletrônico: 

<http://www.sejm.gov.pl/prawo/konst/angielski/kon1.htm>. Acesso em 05 mar. 2015. 

http://www.sejm.gov.pl/prawo/konst/angielski/kon1.htm
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seguintes) é articulado, originalmente por Buchanan e Tullock em 1962 no Calculus of 

Consent (BUCHANAN; TULLOCK, 1962, p. 77-78 – embora sem se valer da expressão 

“véu). A sequência do argumento é conhecida: sendo racionais e a partir de um processo 

complexo de trocas, os agentes envolvidos seriam capazes de chegar a um resultado aceito por 

todos e que não seja “sistematicamente favorável a um subconjunto dos indivíduos (HAUWE, 

2000, p. 620). 

A aplicação econômica aqui vai na direção de desenhar um processo que assegure a 

eficiência. Equiparada à ideia de eficiência mas não no sentido tradicional, econômico, mas 

atrelada à noção de eficácia social, isto é, capaz de granjear um consenso em torno de si, mas 

sem recurso a um valor externo, como utilidade ou dinheiro. Há, nota-se, um distanciamento 

do conceito praticado por Chicago. Nas palavras de Buchanan: 

 

O economista, que observa conceitualmente o processo de trocas e não observa a 

violação de regras básicas, pode nomear como “eficiente” ou “maximizadora de 

valor” o equilíbrio atingido. Em o fazendo, ele não está avaliando o resultado contra 

nenhuma escala externa aos participantes na troca, nem introduzindo algum valor 

advindo de uma escola própria. Dentro das regras, como definido, o resultado da 

troca precisa ser sempre “eficiente”, e não há maneira do economista definir uma 

alocação “eficiente” independente da troca em si. (BRENNAN; BUCHANAN, 

1985, p. 24-25 apud MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 200).  

 

No entanto, o tema sobre a atividade criadora pelo Judiciário é compreendida de forma 

diversa. Como se viu, para a Escola de Chicago, a atividade dos magistrados, baseado num 

raciocínio “como se fosse” tende a maximizar a eficiência, devendo ser preferida em relação 

ao Direito legislado. Buchanan enxerga o mesmo quadro sob outro ponto de vista, conferindo 

muito menor discricionariedade ao magistrado, que não detém o poder de fazer escolhas 

abrangentes, devendo aplicar a lei. 

Porém, mesmo dentro da escolha pública, a posição não é unânime. Jorge Vianna 

Monteiro, por exemplo, defende a independência e maior discricionariedade, funcionando 

como uma instância “que não baseia suas decisões em fatores que influenciam – e quase 

sempre controlam – o processo decisório dos representantes eleitos, especialmente os 

legisladores” (MONTEIRO, 2004, p. 39-40)458.  

A despeito do dissenso no ponto, a Escola de Virgínia também se afasta da Escola de 

Chicago ao fornecer uma resposta catalática, advinda de uma análise evolutiva, à questão de 

                                                 

 
458 Conclusão diversa poderia ser adotada caso fossem aplicados os instrumentos da public choice em relação ao 

Judiciário. Numa hipótese para uma investigação exploratória, enxerga-se uma relação possível entre a 

prolação de decisões benéficas ao governo e indicação para composição de tribunais superiores, por exemplo. 



 

 

 

 

 

 

302 

que regras devem ser escolhidas. No lugar da eficiência, deve-se respeitar o que emerge do 

processo espontâneo do mercado. As consequências normativas, entretanto, são idênticas, em 

maior ou menor grau: menor intervenção do mercado; por isso, não é incomum uma confusão 

ideológica entre as escolas. 

 

 

4.3.2.4 A questão sobre a ideologia da Escola de Virgínia  

  

 

Como visto, o programa de pesquisa da Escola de Virgínia é geralmente associado a 

uma ideologia cética ou contrária a ação estatal, levando a prescrições atinentes à diminuição 

do Estado, associando-se a um pensamento político conservador. No entanto, especialmente 

no que diz respeito ao método e à teoria descritiva associada à Escolha Pública convencional 

se revela ideologicamente neutro. Uma defesa nesse sentido pode ser fornecida a partir da 

demonstração de sua utilização por acadêmicos que se situam em diferentes pontos do 

espectro político.  

Antes, verifica-se que a associação entre direita política e acadêmicos vinculados à 

Escolha Pública são explicadas pelas razões que originam as ineficiências da intervenção 

estatal (HILL, 1999, p. 3): (i) o efeito da ignorância racional dos eleitores (desinteresse do 

processo político, que fica “na mão” dos burocratas e políticos); (ii) ação da teoria dos grupos 

de interesse, privilegiados pela ação Estatal em detrimento do resto da comunidade política; e 

(iii) como corolário da premissa antropológica neoclássica, a predominância, entre os agentes 

políticos, de uma visão de curto-prazo, que pode ser exposta sinteticamente do seguinte modo: 

políticos, ao maximizar interesses, preferem se reeleger; para isso, adotarão medidas que 

tragam benefícios imediatos, aumentando sua popularidade (ainda que os custos futuros, 

trazidos a valor presente, sejam maiores que os ganhos).  Tais aportes, no final do dia, acabam 

implicando uma visão convergente com a da Escola de Chicago, pró- Mercado. 

Numa análise distinta, Paulo Ferreira, a partir de uma provocação (Public Choice é 

neoliberal?), chega a conclusão diversa (PEREIRA, 1997, p. 419). Ele argumenta que, apesar 

de naturalmente a teoria ter sido aproveitada ideologicamente por aqueles que defendem 

menor participação do estado na economia, ela não se confunde com o pensamento neoliberal. 

A principal diferença residiria na natureza da escolha pública: segundo o autor, trata-se de um 

mero programa de investigação, e não uma ideologia. Assim, a associação descrita no início 

da seção não é necessária, muito embora alguns dos autores principais do movimento, citando 
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nominalmente Buchanan e Tullock, terem assumido posições conservadoras e de crítica da 

ação estatal na economia (FERREIRA, 1997, p. 436). 

No mesmo sentido se posiciona Susan Rose-Ackerman, afirmando que na teoria da 

escolha pública o “ceticismo, entretanto, não precisa levar necessariamente ao 

conservadorismo ou à defesa do estado mínimo.” (ROSE-ACKERMAN, 2004a, p. 247). 

Assim, tal teoria deveria ser encarada como uma maneira de entender melhor como funciona 

o setor público e o governo, de modo a aperfeiçoar os seus meios de funcionamento e buscar a 

melhora das instituições políticas. Aliás, como será visto à frente, a Escola de New Haven, de 

caráter progressista/reformista, se utiliza bastante dos insights de Virgínia para seus estudos 

sobre atuação estatal e regulação. 

O raciocínio exposto, em realidade, comporta dois momentos: (i) no primeiro, feito no 

plano descritivo, é constatada a existência de falhas de governo – até aqui, não há qualquer 

discordância entre “virginianos de direita” “reformistas”; (ii) no segundo momento é que se 

dá a cisão. No plano normativo, a partir de um juízo de valor, os adeptos de um pensamento 

mais liberal (no sentido americano, aqui equiparado à esquerda) irão propor reformas, ao 

passo que os conservadores prescreverão a retração da atividade estatal. 

Como costuma se dar nos debates envolvem a teoria do Direito, em especial quando se 

socorre de outras disciplinas como Economia e Ciência Política, verifica-se um amplo 

dissenso, especialmente no que diz respeito à apropriação ideológica. Neste sentido, constata-

se a existência de uma literatura crítica à abordagem, indo desde refutações à maneira como a 

qual o governo e os agentes públicos são caracterizados459 ao movimento do Moderno 

Republicanismo Cívico (Modern Civic Republicanism), que se coloca como um contraponto à 

escola de Virgínia, buscando um resgate dos valores de virtude cívica e republicanismo – e 

faz isso com o aporte advindo da AED.460 No extremo: cabe ressaltar que há acadêmicos que 

                                                 

 
459 Uma visão bem crítica da teoria da escolha pública, que a leva ao extremo, é a apresentada por Mark Kelman 

(um dos fundadores do Critical Legal Studies). Ele afirma que a literatura da escola pública não é apenas sobre 

as falhas das instituições democráticas de cumprir suas promessas; na verdade, é um esforço de demostrar que, 

dadas certas pressuposições sobre o comportamento de atores políticos (tanto votantes quando políticos) e 

algumas premissas, a esfera democrática é uma arena de roubos, um desastre não mitigado que deve ser 

cautelosamente limitado, e tolerado apenas se não houver outra opção. Assim, em sua visão sobre esta teoria, a 

esfera democrática perde seu status elevado e idealizado, e transforma-se numa encarnação do mal ou uma 

falha abjeta. Assim, enquanto o mercado transforma a ganância individual em progresso social, harmonia, 

benefícios mútuos e jogos de soma positiva, a democracia transforma essa mesma ganância individual em 

estagnação, desperdício pela extração de renda e jogos de soma negativa. (KELMAN, 2002, p. 201-202). 

 
460 MERCURO e MEDEMA, cap. 6, Branching out, p. 291. “A antítese do retrato do governo na escolha pública 

é fornecido pelo que ficou conhecido como “republicanismo cívico moderno” (modern civic republicanismI 

(...) Colocando em termos simples, é uma filosofia de governo e política que coloca um grande valor na vida 

política comunal e no diálogo coletivo e deliberativo que articula e forma os valores compartilhados. Como 
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trabalham com a teoria da escolha pública e defendem uma atuação mais forte do governo, 

como se verá no próximo ponto. 

 

 

4.3.3  Escola de New Haven 

 

 

A escola de New Haven461 de análise econômica de direito possui uma relação 

próxima com a abordagem advinda da Public Choice, tomando como objeto a aplicação de 

conceitos da AED ao direito público e às instituições estatais. Como adiantado na seção 

anterior, em sua vertente prescritiva, almeja a proposição de reformas, dirigindo a atuação do 

Estado para fins mais igualitários, especialmente nos campos do Direito Administrativo, 

Regulatória e a formação de políticas públicas (ROSE-ACKERMAN, 2004a, p 243).   

Embora próximo da Escola de Virgínia, no que diz respeito ao objeto de análise e 

alguns métodos, a abordagem de New Haven se caracteriza por um forte antagonismo em 

relação à Escola de Chicago. Já, se disse, em relação ao positivismo e ao jusnaturalismo, que 

estes parecem ser os eternos finalistas da copa do mundo da teoria do Direito (HONORD 

apud STRUCHINER, 2005, p. 36). De maneira análoga, a Escola de Chicago e a Escola de 

New Haven parecem se definir a partir da oposição à abordagem rival. 

Assim, distinguem-se quanto ao objeto preferencial de análise no Direito (Chicago, 

associando-se à common law – contratos, direitos de propriedade e responsabilidade civil; 

New Haven, por sua vez, investigando questões de Direito Público, centrando esforços no 

                                                                                                                                                         

 
deve tornar-se evidente, em muitos aspectos, os proponentes do republicanismo cívico estão mais alinhados 

com os trabalhos da escola de New Haven de direito e economia e, coerentemente, em desacordo com muitas 

das ideias centrais sobre a teoria da escola pública desenvolvidos em Virgínia e Chicago.” 

 
461 Aqui, a denominação apresenta maior contestação dentro da escola. Susan Rose-Ackerman assim se 

posiciona quanto ao tema: A minha Escola Progressista, embora incorpore partes de trabalhos de alguns meus 

colegas, não se disseminou tanto na Faculdade de Direito de Yale [localizada em New Haven, Connecticut] a 

ponto de ser possível batizá-la com o nome da cidade onde moro”. (ROSE-ACKERMAN, 1992, cap. 2). No 

entanto, é adotada sem maiores questionamentos por Owen Fiss, como se percebe do seguinte trecho: “A 

escola de New Haven, a meu ver, está mais próxima da verdade do que a de Chicago, especialmente ao mudar 

o foco dos casos de perturbações [ligados às externalidades] para os grandes casos de Direito Público dos 

nossos dias.” (FISS, 1986, p. 7). De todo modo, a expressão “pegou”, sendo utilizada por Mercuro e Medema 

(MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 284) e Gary Minda (1995, cap. 5, p. 1878). Vale aqui a reiteração já feita 

quando da exposição da Escola de Chicago. A despeito do nome, nem todos os seus praticantes são oriundos 

daquela faculdade. Ironicamente, Cass Sunstein, cuja obra SUSTEIN, Cass R. After the Rights Revolution: 

Reconceiving the Regulatory State. Cambridge, EUA: Havard University Press, 1990 melhor ilustra a adesão 

do autor à referida Escola, foi professor da Faculdade de Direito de Chicago durante muitos anos (hoje, 

Sunstein leciona em Harvard).) 
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Direito legislado), quanto à ideologia dominante conservadora versus igualitária (ROSE-

ACKERMAN, 1992, cap. 1).   

De maneira mais detalhada, o programa da também denominada Escola Progressista 

(ou Reformista) é centrado no coração do Direito moderno: o Estado do bem-estar 

regulatório. A partir do influxo de escolha racional e da análise de políticas públicas, envolve 

os seguintes objetivos: (i) buscar uma justificativa para a ação estatal; (ii) analisar 

realisticamente instituições políticas e burocráticas; e (ii) definir papéis úteis para o Judiciário 

no moderno processo de tomada de decisões sobre políticas públicas (ROSE-ACKERMAN, 

1992, Introduction). 

Como se depreende do primeiro item da “agenda reformista” (sendo clara a carga 

normativa do item), verifica-se que as duas vertentes se chocam de maneira aguda em relação 

ao papel da eficiência no Direito. Percebe-se, em New Haven, o rechaço completo à tese 

normativa eficientista defendida por Chicago. Embora a eficiência (que é entendida da 

maneira diversa da maximização de riqueza462) constitua uma preocupação, é considerada 

holisticamente, ou melhor, é colocada em posição de subordinação463 à questão da justiça e 

equidade.  

É dizer: embora seus adeptos postulem na importância de alcançar a eficiência, por 

compartilhar – neoclassicamente - do pressuposto da escassez dos recursos, mas a 

concretização da eficiência deve acatar parâmetros mínimos de justiça (ainda que o conceito 

seja difícil de definir). Ao contrário de Chicago, e não somente por se adotar, 

preferencialmente como objeto de estudo o Direito produzido pelo Poder Executivo e pelo 

Poder Legislativo, há uma clara preocupação com a questão da distribuição dos bens e 

direitos, não se limitando a análise a uma configuração alocativa pré-estabelecida, como faz, 

acusam os estudiosos reformistas, a Escola de Chicago464. 

                                                 

 
462 Para Susan Rose-Ackerman, a Escola Reformista emprega, para descobrir a eficiência, testes de custo-

benefício (ROSE-ACKERMAN, 2004, p. 58), o que é bem diferente da noção de maximização de riqueza 

empregada por Posner, baseada na disposição (e capacidade) de pagamento, bem como no arbitramento de 

preços na ausência de um mercado explícito. Por conta disso, a análise de custo-benefício é eminentemente 

descritiva, contra a feição normativa da maximização de riqueza. E mais: Na maximização de riqueza, a 

distribuição inicial dos direitos (e decorrentemente a capacidade para adquir bens e serviço) importa. Estas 

diferenças, embora sutis, implicam diferenças abissais. Neste sentido, vale-se aqui de comentário formulado 

por Richard Zerbe: a maximização de riqueza, então, é uma espécie de deus ex machina, que não se encontra 

firmemente ancorado na teoria econômica, sendo empregado para tomar decisões. Esta é uma maneira 

imprópria de se usar a análise de custo-benefício. (ZERBE, 1998, p. 17). 

 
463 Ou, para Guido Calabresi, como se verá no cap. 5, como elemento da composição da justiça. 

 
464 “Uma versão reformista de Direito e Economia tem início ao negar a primazia da atual divisão de direitos 

de propriedade. Nada obstante, esta escola também sustenta a premissa de um individualismo metodológico, 
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Bem que se diga, a diferença de visão é congênita às Escolas que disputam também o 

ineditismo na abordagem econômica do Direito. Não seria inapropriado sintetizar a questão da 

seguinte forma: antes de Posner, Calabresi.  

O pensamento da escola de New Haven, na verdade, possui uma origem 

concomitante anterior à consolidação da AED moderna. Em artigo de 1961, “Some thoughts 

on Risk Distribution of the Law of Torts” (CALABRESI, 1961, p. 499-553), “ressuscita”, de 

modo inconsciente, ideias antecipadas por Victor Mataja, empreendendo uma análise 

econômica das regras de responsabilidade civil. Nesse artigo, já havia uma preocupação forte 

com a questão da distribuição. Partindo do já referido artigo de Coase, publicado no ano 

anterior, Calabresi dá adeus ao mundo coaseano e investiga o mundo real, no qual os custos 

de transação são positivos.  

Ao fazê-lo, reconhece que as normas jurídicas possuem impacto direto na alocação 

de direitos, rejeitando a visão canônica do teorema de Coase e, avançando, postula que na 

atividade legiferante de elaboração de uma regra sobre responsabilização, é necessário 

também que o resultado distributivo seja socialmente desejável. Logo, a eficiência per se não 

seria um critério adequado, apesar da evidente preocupação com a questão dos custos. Sobre o 

tema, apresentando Coase de uma maneira que talvez não corresponda à autopercepção do 

autor, coloca Neil Duxbury: 

 

Mesmo no início da década de 1960, na época que Coase escrevia o “The Problem 

of Social Cost”, uma parcela distinta da investigação jus-econômica estava 

começando a surgir, que enfatizava a limitação analítica do critério de eficiência. 

Em 1961, Guido Calabresi, então professor associado na escola de direito de Yale, 

propôs uma análise econômica da relação entre regras de responsabilização e a 

dispersão de prejuízos na responsabilização civil (tort law). O trabalho de Calabresi 

se diferencia do de Coase pois expõe um maior interesse em distinguir entre as 

formas de atribuição de direitos (entitlements) e estava menos preocupado com a 

presunção de zero custos de transação. Ainda, ao contrário de Coase, Calabresi 

enfatizava a importância de preocupações distributivas na análise econômica. 

(DUXBURY, 1995, The Revolution). 

 

A mesma abordagem é reiterada em obra posterior, publicada em 1970. Já na abertura 

de The Costs of Accidents (CALABRESI, 1970), o autor afirma direito sobre acidentes deve 

ter dois objetivos principais: “Primeiro, deve ser justo (just or fair); e segundo, precisa 

reduzir o custo dos acidentes.” (CALABRESI, 1970, cap. 3). 

                                                                                                                                                         

 
que é central ao enfoque econômico. Esta teoria leva a sério os indivíduos e rechaça dar estatura divina a 

preceitos que vão além da razão humana.” (ROSE-ACKERMAN, 2004b, p. 55, grifo nosso).  
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Em outras palavras: a redução de custos deve se submeter a um padrão de justiça 

(embora este juízo envolva um complexo problema moral), prosseguindo o autor:  

 

Nenhum sistema de direitos sobre acidentes pode operar sem levar em consideração 

que atos são considerados bons, quais são considerados maus, e aqueles 

considerados neutros. Qualquer sistema de acidentes que encoraje atos maus será 

injusto para a crítica e para a economicidade mesmo se economicamente for um 

modelo muito eficiente. (CALABRESI, 1970, cap. 15). 

  

Embora neste livro Calabresi não esgote a natureza do que seria algo justo, associando 

o conceito somente à ideia de consistência (CALABRESI, 1970, cap. 15), assume firme 

posição no sentido de que a justiça, qualquer que seja o significado atribuído a ela, deve 

funcionar como um filtro para a eficiência. Sendo assim, “a justiça deve funcionar como um 

veto ou uma limitação acerca do que pode ser feito para se atingir a redução de custos, um 

teste final que todo sistema legal de responsabilidade civil deve passar.”  E na sequência: 

“qualquer que seja a demanda da eficiência econômica, ela deve ceder às exigências de 

justiça” (CALABRESI, 1970, cap. 3).  

Há, outro aspecto que deve ser salientado, pertinente à relação entre Direito e 

Economia: para Calabresi, em opinamento pouco frequente na Escola de Chicago, a economia 

apresenta limitações quanto suas pretensões normativas. É dizer: algumas atividades podem 

ser proibidas por serem indesejadas na sociedade independentemente dos custos e da 

avaliação econômica: o método do mercado não pode ser o único a ser utilizado 

(CALABRESI, 1970, cap. 2). Mesmo sem entrar na questão de arbitrar preços a 

comportamentos quando estes não forem explícitos (traço combatido na Escola de Chicago), 

Calabresi indica que o recurso à moral funciona com um bloqueio, logicamente antecedente: 

“há algumas coisas que não queremos na nossa sociedade independentemente dos custos. 

Prostituição e assassinado devem ser barrados menos se eles se pagassem mil vezes mais 

porque – e a resposta é auto evidente e autossuficiente – são imorais” (CALABRESI, 1970, 

cap. 6). 

Estas ideias seriam retomadas e aprofundadas em outros campos do direito. Em 1972, 

em artigo escrito em conjunto com Douglas Melamed que trata de atribuições de direitos 

(entitlements) (CALABRESI; MELAMED, 1972), verifica-se a aderência aos postulados da 

Escola Progressista. Naquela obra, defende-se que há três grupos fatores a serem considerados 

na decisão de atribuições de direitos legais, como permitir/proibir atividades potencialmente 

poluidoras ou possuir/dividir propriedade: (i) a eficiência econômica, (ii) preferências 

distributivas e (iii) outras considerações de justiça (CALARESI; MELAMED, 1972, p. 1095). 
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Em última instância, é necessário assumir, indicam Calabresi e Melamed, que quem faz a 

decisão de como atribuir os Direitos é o Estado (em oposição a um arranjo dado, considerado 

por Chicago), e esta alocação também deve compreender a escolha de que Direitos serão 

protegidos, bem como passíveis de serem alienados ou permutados. (Idem, p. 1094).  

Assim, no final do dia, para a Escola de New Haven, não somente a eficiência deve ser 

considerada, mas também a consistência com objetivos distributivos que prevalecem numa 

sociedade.  

Estas ideias foram progressivamente absorvidas por alguns juristas, principalmente a 

partir da década de 80, sendo apropriadas para o desenvolvimento de estudos na área de 

Direito Administrativo Regulatório, sendo de destacar a condução de Cass Sunstein à direção 

do Office of Information and Regulatory Affairs465, agência executiva norte-americana, entre 

2009 e 2012, dando, cumprimento, de certo modo, à agenda estabelecida por Susan Rose-

Ackerman, apresentada no início desta seção. 

Apresentadas as linhas gerais dos traços que identificam a Escola, torna-se fácil 

apresentar esquema que os associe ao enfoque tríplice que foi utilizado anteriormente. Deste 

modo, a teoria da Escola de New Haven tem, em sua apresentação normativa, preocupações 

distributivas, erigindo metas mais igualitárias, que serão concretizadas a partir da ação 

governamental. O ponto guarda relação com o método, herdado da análise de políticas 

públicas e da Public Choice, sendo adotados postulados neoclássicos, isto é, comsuposição de 

indivíduos racionais e auto-interessado. Por último, ideologicamente, observa-se uma 

perspectiva progressista para o direito, que atribui um papel muito mais incisivo à ação 

estatal, situando-se no espectro políticos algumas posições mais à esquerda do que Chicago. 

Pode ser percebido um movimento de coevolução entre ideologia e teoria, sendo 

possível defender que as posições políticas divergentes são provocadas e ao mesmo tempo 

provocam oposições mais intensas no plano teórico, notadamente na sua vertente normativa, 

entre a Escola de Chicago e New Haven. A questão será retomada, no próximo capítulo, 

associando-se o tipo-ideal de cada abordagem às posições defendidas por R. Posner (Chicago) 

e G. Calabresi (Escola Reformista).  

Deste modo, vê-se que no plano descritivo, New Haven leva a sério a distribuição 

inicial dos recursos, isto é, considera que esta é contingente e pode ser modificada e, mais que 

                                                 

 
465 Sendo chamado por alguns, de forma não exatamente elogiosa, de “czar da regulação” (ver MILLER, Henry 

I. Good riddance to obama’s regulatory czar. Forbes, agosto de 2012. Disponível em: 

<http://www.forbes.com/sites/henrymiller/2012/08/08/good-riddance-to-obamas-regulatory-czar/ >. Acesso 

em: 05 mar. 2015). 

http://www.forbes.com/sites/henrymiller/2012/08/08/good-riddance-to-obamas-regulatory-czar/
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isso: toma em consideração a existência de custos de transação, logo, negando Chicago, 

conclui que o Direito, sim, importa quanto ao resultado das trocas. Assim, há pouco apego à 

manutenção do status quo e alta sensibilidade à desigualdade de renda e para com a pobreza, 

mas os programas distributivos para se lidar com ela devem considerar seus custos, como por 

exemplo redução de incentivos para o trabalho e a tomada de iniciativa. (ROSE-

ACKERMAN, 1992, cap. 1). 

Além disso, denuncia a tese eficientista, seja em sua vertente descritiva, mas 

principalmente normativa, pelas seguintes razões.  

No plano descrito, a crítica se origina do foco estrito na atuação dos tribunais, 

especialmente quando combinado à abordagem langdelliana de análise de poucos casos e 

derivação de doutrinas jurídicas generalistas e amplas. Como aponta Susan Rose-Ackerman, 

mais uma vez:  

 

Uma diferença metodológica fundamental, entretanto, separa estas duas correntes. 

Adeptos da Escola de Chicago concentram-se em tribunais do common law, que 

normalmente legislam em transações isoladas. Claro é que a decisão em um caso 

pode afetar o comportamento em situações similares no futuro, mas a ênfase é no 

impacto em comportamentos isolados, não na reforma de estruturas de mercado. Em 

contrapartida, pesquisadores de políticas públicas concebem o Legislativo e o 

Executivo como as instituições nas quais se originam mudanças básicas de políticas 

públicas. Esta perspectiva permite uma análise mais completa do efeito total das 

políticas nos mercados. (ROSE-ACKERMAN, 2004a, p. 246). 

 

Na normativa, a refutação se dá por duas razões: não se reconhece a associação entre 

eficiência e maximização de riqueza; e, além disso, como não é possível arbitrar preços não 

existentes, coloca-se em xeque o papel do Direito de simulador/mímico de mercados466. No 

lugar da ênfase exclusiva em eficiência, a Escola Progressista conjuga a questão com a 

investigação (e proposição de arranjos redistributivos). 

Por conta destas diferenças de visões de mundo (ainda que dentro de um mesmo 

paradigma, o da AED), o papel do Estado é concebido de forma bem diferente pelos 

praticantes de AED vinculados ao programa de New Haven. Há adoção de uma concepção 

dionisíaca: falhas de mercado existem, falhas de governo existem, mas podem ser superadas, 

principalmente por meio da ação do Estado, que conjuga uma vontade melhor identificável 

(do que o número indeterminado de indivíduos no mercado) e instrumentos mais eficazes de 

                                                 

 
466 Entretanto, deve ser reconhecido que o modelo de Chicago apresenta vantagens quanto à dependência de 

elementos fáticos para sua aplicação. Neste aspecto, a construção de Calabresi é muito mais exigente, podendo 

levar a um cenário de indeterminação e, na sequência, inação. 
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atuação (como o domínio do Direito e a possibilidade de normatização, influenciando 

comportamento – não se repele a identificação de regras jurídicas como preços). 

Isso não significa, no entanto, que há uma visão necessariamente negativa acerca do 

mercado, pelo contrário: se reconhece que, muitas vezes, a solução pode ocorrer neste plano, 

especialmente quando associado a mecanismos que influenciem escolhas que vão ao encontro 

dos fins determinados normativamente.  

O tema apresenta paralelo na obra de Norberto Bobbio, que rompe com o liame entre 

norma e sanção ao propor a função promocional do Direito, que serviria para permitir a 

promoção dos novos anseios de uma sociedade em permanente transformação, melhor 

efetivando-os via atuação estatal. Segundo o autor: 

 

Entendo por função promocional a ação que o direito desenvolve pelo instrumento 

das “sanções positivas”, isto é, por mecanismos genericamente compreendidos pelo 

nome de “incentivos”, os quais visam não a impedir atos socialmente indesejáveis, 

fim precípuo das penas, multas, indenizações, reparações, restituições, 

ressarcimentos, etc., mas, sim, promover a realização de atos socialmente 

desejáveis.467 

  

Na moldura da AED de New Haven, tentativa análoga de desenvolver o tema foi 

desenvolvida, como já comentado, por Cass Sunstein e Richard Thaler, por meio dos 

“nudges”, abrindo a investigação para um novo campo – a psicologia comportamental, 

assumindo que a racionalidade dos agentes não é plena, não sendo realístico (o que Friedman 

e Posner admitem), tampouco útil (já que não gera hipóteses preditivas confiáveis) incorporá-

los em modelos (SUNSTEIN; THALER, 2009)468. Com a mudança de foco, o tratamento dos 

remédios típicos da common law, baseados na coercitividade, recebem menor importância 

(MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 288).  

 Já se disse que as Escolas de Chicago e New Haven contendem a partir de profundas 

divergências ideológicas e também teóricas. Entre as diferenças, o papel assumido pelos 

custos de transação e a consequente importância no Direito na alocação dos recursos. Sem 

antagonizar diretamente com estas abordagens, a AED neoinstitucional assume que este é o 

                                                 

 
467 Citado em LOSANO, Mario G., Prefácio à edição brasileira de BOBBIO, Norberto. Da estrutura à função: 

novos estudos de teoria do direito/ Norberto Bobbio; tradução de Daniela Beccaccia Versiani; revisão técnica 

de Orlando Seixas Bechara, Renata Magamine – Barueri, SP: Manole, 2007, p. XLII e seguintes.  

 
468 E, no campo filosófico, recrudescendo a discussão acerca do paternalismo, em especial na vertente do 

paternalismo libertário, que salvaria as pessoas de si mesmas. Sobre o tema, de maneira crítica, ver: CONLY, 

Sarah. Against Autonomy: Justifying Coercive Paternalism. Cambridge: Cambridge University Press, 2013. 
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principal problema de investigação, tomando-o como centro de suas análises, como se verá no 

próximo tópico. 

 

 

4.3.4 Economia Neoinstitucional 

 

 

A Nova Economia Institucional (NEI) possui origem nos insights apresentados pelos 

chamados “antigos institucionalistas”, como John Commons, Hnery Sumner Maine e 

Thorstein Veblen469, associados à apropriação de alguns instrumentos e métodos advindos da 

teoria econômica neoclássica (a economia ortodoxa, o mainstream econômico). Todavia, em 

relação à primeira, criticam seu caráter demasiado descritivo, ateórico470 e pouco propício a 

elaboração de análises e, em relação à segunda, é refutado o caráter simplificador de seus 

modelos (em especial, o de racionalidade plena), acusando a Economia neoclássica de ser 

incapaz, apenas com uso do individualismo metodológico, de fornecer explicações 

consistentes para o desenvolvimento econômico de uma sociedade ao longo do tempo (no 

qual se observa a mudança das instituições). 

No quesito temporal, esse campo toma forma nas décadas de 60 e 70 do século XX. 

Sua certidão de nascimento, a exemplo do que ocorre com a AED, também se assenta na 

publicação de um artigo de Ronald Coase. Embora se destaque a importância de “The 

Problem of Social Cost” de 1960, esta é ofuscada, em influência, por “o The Nature of the 

Firm”, de 1937, no qual o autor propõe uma revisão da abordagem neoclássica do tema. Além 

                                                 

 
469 Autores que, como se viu em 4.2, deram influxo, especialmente quando vinculados às ideias defendidas pelo 

realismo jurídico norteamericano, à criação da AED. 

 
470 Sobre o tema, relembre-se dos comentários feitos por Richard Posner e Ronald Coase mencionados em 4.2. A 

diversidade de abordagens sem um núcleo comum torna difícil até mesmo a postulação de que existiu, de fato, 

um movimento institucionalista. Terence Hitchinson enxerga a questão da seguinte forma: “os 

institucionalistas foram um grupo de economistas reunidos de forma frouxa e diversificada, e o 

institucionalismo, como um rótulo ou denotando um tipo de economista é um termo opaco e confuso. Até 

mesmo a origem do termo é difícil de ser desvelada. Parece  significar uma preocupação com instituições 

econômicas ou com organizações, (…), ou com a própria moldura dos direitos de propriedade e instituições 

legais, tudo junto. Em alguns casos, assume ênfase quanto ao coletivismo e instituições formadas por grupos, 

ou ainda em organizações, mais do que indivíduos, como categoria principal de agente econômico. 

(HUTCHISON, 1984, p. 20) 

A definição de Veblen é indicativa da baixa concretude dado ao tema. Para o autor, instituição denota um hábito 

de pensamento que prevalece numa conjuntura, e como tal, pode ser externalizada de diversas formas, como, 

por exemplo, o hábito de aristocratas chineses em manterem unhas e compridas para indicar que o trabalho 

braçal era socialmente inferior e não lhes era exigido. (o exemplo é retirado de BURKE, Peter. As fortunas d’o 

cortesão. São Paulo: 1997, p. 175). 
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dos periódicos dedicados ao tema: (i) o Journal of Law, Economics and Organization, e o 

alemão (ii) Journal of Insitutional and Theorical Economics, percebe-se que o instrumento de 

maior difusão da NEI por meio de seu acoplamento com a temática de Direito e 

Desenvolvimento, visto em detalhes no capítulo 3. 

Além de Coase, destaca-se a importância, na abordagem, das obras de Douglass North 

e Oliver Williamson, este último criador do termo “nova economia institucional” em 1975 

(KLEIN, 1999, p. 456), para apartá-la da Economia Institucional (KLEIN, 1999, p. 457). Em 

comum, o compartilhamento de um certo viés de aversão a exercícios amplos de abstração 

quando da elaboração de modelos e teorias. Contudo, os desenvolvimentos da 

microeconomia, especialmente os realizados pela Public Choice, ao investigar o 

comportamento político, bem como a introdução de modelos baseados em racionalidade 

limitada (exposta logo a seguir) para a descrição da realidade, somados à possibilidade de 

tratamento econométrico (indisponíveis aos primeiros institucionalistas) de dados empíricos 

permitiu a retomada do campo e justifica o uso do vocábulo “novo”. 

Uma maneira de apresentar os principais construtos teóricos da NEI pode ser feita a 

partir da comparação da obra de Coase feita pela Escola de Chicago. Antes mesmo de se 

enunciar as diferenças quanto ao tratamento de externalidades e custos de transação, verifica-

se que o dissenso é anterior. 

No estudo de 1937, Coase abala um dos pilares sobre os quais se assenta toda a 

economia neoclássica: a teoria neoclássica da firma (WILLIAMSON, 2005, p. 18).  A ideia 

de que a firma funciona como uma função de produção sem a consideração de seus fatores 

internos, isto é, operando como uma caixa-preta, mais um agente econômico no mercado, este 

sim, o foco de investigação adotado pelo neoclassicismo, é superada. Problematizando a 

questão, Williamson assim se expressa:  

 

A atenção é centrada na oferta e na demanda, nos preços e na produção. Tudo 

funciona bem, dentro do alcance da teoria, mas como interpretar as forma 

contratuais de produção? E o que pode resultar se a teoria ortodoxa for utilizada para 

desenhar políticas públicas para lidar com problemas e anomalias dos mercados e 

das organizações? (WILLIAMSON, 2005, p. 18). 

 

Nota-se aqui a emergência de um traço também presente na Escola de Chicago: uma 

simplificação na elaboração dos modelos conjugada a uma análise estática. Assim, por 

exemplo, a troca por excelência nestas abordagens é a compra e venda, formada e adimplida 

em um único ato. As externalidades já são dados do problema. A análise neoclássica fornece 

respostas quanto à sua extinção ou não-formação. Soluções evolutivas, como prevenção, 
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redução e colaboração, que dependem também da abertura do modelo para abranger 

possibilidades de interação humana que não sejam remontáveis à competição em mercado 

simplesmente não tem lugar. A NEI, por sua vez “abre a caixa-preta” e considera central o 

problema da firma, entendida como um nexo contratual, como estrutura de governança. 

Também em relação ao “Problema do Custo Social”, as abordagens diferem. A 

exemplo da Escola Reformista, a existência de custos de transação é uma premissa adotada 

pela NEI. Desta forma o Direito importa e terá consequências na economia, não mais visto 

como um mercado atomista, mas que apresenta diferentes tipos de atores, conformados por 

instituições determinadas, também, pelo Direito.  

Instituições que podem ser entendidas, seguindo a definição de Douglass North, como 

todas as estruturas compostas de regras formais (aqui, o principal exemplo é o sistema 

jurídico como um todo – leis, constituições, decretos) e informais (moral, convenções sociais, 

religião, códigos de conduta, práticas de negócios, laços familiares e étnicos), com os 

mecanismos de cumprimento – voluntário ou coercitivo desse tipo de regras (NORTH, 1992 

apud ESTEVES, 2010, p. 97).  

Em suma, percebe-se que há um distanciamento da NEI frente à associação 

Chicago/Neoclassicismo. Enquanto que no pensamento econômico clássico as instituições são 

consideradas variáveis exógenas da análise, tida como dadas, os economistas 

neoinstitucionais tratam-nas como endógenas, ou seja, como parte integrante e fundamental 

da análise. Há um fluxo contínuo entre a dimensão jurídica e econômica, convergindo 

fenomenologicamente nas instituições, o que, gera, por óbvio, implicações no modo como a 

Economia e o Direito se relacionam. Criticando a postura de Posner, Williamson chega a 

comentar, que, para aquele autor, “o Direito é um súdito submisso e depende daquilo que a 

análise econômica oferece e nada lhe oferece em contribuição”. (WILLIAMSON, 2005, p. 17). 

Conforme colocam Mercuro e Medema, em síntese, a NEI assevera que (i) as 

instituições importam, (ii) elas podem ser explicadas e entendidas usando as ferramentas da 

teoria econômica e (iii) a estrutura das instituições afeta a performance econômica de forma 

sistemática e previsível (MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 241). Deste modo, A NEI se vale 

de uma abordagem fortemente indisciplinar, combinando economia, direito, teoria da 

organização, ciência política, sociologia e antropologia para o entendimento das instituições 

da vida política e social, adotando, no entanto, como linguagem central, a economia (KLEIN, 

1999, p. 456). 
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4.3.4.1 Metodologia – racionalidade limitada e impossibilidade da eficiência 

 

 

Se a teoria da firma marca um ponto de afastamento metodológico ante a aproximação 

neoclássica da economia, também a teoria do consumidor, apoiada no pressuposto 

antropológico do indivíduo dotado de racionalidade plena e maximizador autointeressado de 

seus interesses era criticada pela NEI. 

Em relação a esse tocante, assume importância o reconhecimento da racionalidade 

limitada (bounded racionality), no conceito cunhado por Herbert Simon471. Numa apertada 

síntese de toda uma extensa teoria, sugere-se que, ainda que se mantenha que o 

comportamento humano procura ser racional na persecução de seu autointeresse, somente 

poderá sê-lo limitadamente, tanto por motivos (i) cognitivos quanto (ii) pela existência e 

definição dos custos de transação e direito de propriedade.472 

Em realização aos primeiros, percebe-se “uma limitação das competências cognitivas 

de receber, armazenar, recuperar e processar as informações” (BERTRAN, 2008, p. 59). 

Quanto à segunda razão, se reconhece a existência de custos para obter e processar 

informações, bem, como, com origem em Frank Knight, dados acerca da incerteza do futuro: 

não saber quais questões vão afetar um contrato, ou incerteza acerca da definição dos direitos 

de propriedade envolvidos. 

Combinada à noção de que as relações se estabelecem ao longo do tempo, 

apropriando-se da concepção de Ian MacNeil sobre contratos relacionais (MACNEIL, 

2009)473, em oposição ao suposto pela abordagem neoclássica474, a racionalidade limitada dá 

origem à ideia dos contratos incompletos. 

                                                 

 
471 A fonte original é SIMON, Hebert. Administrative behavior: A Study of Decison Making Processes in 

Administrative Organization. Nova York: Macmillian, 1947.  

 
472 O primeiro [princípio fundamental para a NEI] é que os indivíduos seguem uma racionalidade auto-

interessada, sujeita a restrições. Essas restrições, no entanto, são mais numerosas e severas do que aquelas 

colocadas na teoria econômica neoclássica. Elas incluem a existência e definição de direitos de propriedade e 

custos de transação, bem como o reconhecimento da capacidade computacional limitada da mente humana. 

(...) Consequentemente, muitos na NEI são contra modelos que adotam comportamento racional formal, e no 

lugar disso defendem modelos baseados no conceito de racionalidade limitada. (MERCURO; MEDEMA, 

2006, p. 244-245) 

 
473 MacNeil, em prefácio à edição brasileira de sua obra mais conhecida, lança um ataque aos pressupostos 

antropológicos puramente neoclássicos nos seguintes termos: Infelizmente, na prática, a aplicação da teoria da 

escolha racional deixa de corresponder às suas aspirações individualistas. O fato de sistematicamente não 

considerar as relações em que as transações ocorrem, regularmente, acaba por fazer com que os indivíduos 

sejam tratados como peças em imensas máquinas sociais. Para aqueles que acreditam, como eu, na 
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Os custos exigidos para redação e negociação de um contrato completo – espécie de 

custos de transação – são proibitivos, sem considerar a impossibilidade trazida pelo modelo 

de antecipação de todas as circunstâncias fáticas supervenientes que possam impactar este 

contrato. Como assevera Fernando Araújo: 

 

[O] inacabamento contratual é a resposta pragmática a um contexto econômico e 

jurídico eivado de imperfeições e incertezas – é o fruto da constatação de que talvez 

não valha a pena alongar as negociações quando as resultantes estipulações não 

erradicariam ou cobririam eficientemente os riscos subsistentes, ou quando elas se 

tornassem insusceptíveis de desencadear reações tutelares adequadas (ARAÚJO, 

2007, p.151). 

 

Como consequência da existência de contratos incompletos, assume destaque pela NEI 

outro aspecto: numa concessão aos postulados neoclássicos, se admite que os agentes 

econômicos maximizam sua utilidade. Num ambiente dotado de incertezas e caracterizado 

pela assunção da racionalidade limitada – o que indica que há assimetria de informações entre 

as partes – conclui-se que os agentes podem se comportar de forma oportunista. Em outras 

palavras: oportunismo aqui, denota “buscar o interesse próprio com malícia”.475 Isto é, a partir 

de uma incompletude do mercado, atrelada à existência de: (i) assimetria de informações ex 

ante, que pode redundar na seleção pouco adequada da contraparte contratual; (ii) assimetria 

de informações ex post, ligadas a dificuldades no monitoramento do contratado, podendo 

gerar as patologias vistas numa relação de agência; (iii) problemas advindos da especificidade 

                                                                                                                                                         

 
importância dos indivíduos, uma decisão deve ser tomada quanto àquela que melhor protegerá o indivíduo: 

uma teoria altamente individualista, porém imperfeita, ou uma teoria relacional que contenha um componente 

fundamental da escolha e consentimento individuais. Aposto na última. O problema para os proponentes da 

teoria da escolha racional é que ela não é capaz de fazer o que dizem que ela faz: mostrar como determinadas 

transações funcionam de fato. (MACNEIL, 2009, xv).  

 
474 Sobre o tema, em artigo escrito em coautoria com Patrícia Regina Pinheiro Sampaio, tivemos oportunidade de 

escrever:  

“Na visão da escola econômica clássica, o contrato era concebido como uma forma eficiente de alocação de 

riscos, que maximizava a riqueza social, pressupondo agentes econômicos livres e iguais interagindo no 

mercado, com informação plena sobre todos os aspectos relevantes para realizar operações econômicas no 

mercado (trocas). Nessa perspectiva, o papel do direito deveria resumir-se a garantir a efetividade do pactuado, 

pressupondo-se o contrato como capaz de prever todas as situações juridicamente relevantes decorrentes da 

avença desejada. (SAMPAIO; ARAÚJO, 2014, p. 318). 

 
475 A frase é de Williamson, e no original a definição de oportunismo é “self-interest seeking with guile”, 

afirmando também que “O homem econômico é uma criatura muito mais sutil e desonesta do que a premissa 

padrão de auto-interesse revela”. (WILLIAMSON apud HODGSON, 2004, p. 401-418). Esse último artigo faz 

críticas à ideia de oportunismo como desenvolvida na NEI.  
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de ativos476, é dizer, o reconhecimento de investimento prévio (sunk costs) que gera uma 

relação de dependência econômica entre as partes, elevando desproporcionalmente o poder de 

barganha e renegociação ante a possibilidade de seu descumprimento (o que é chamado de 

hold up contratual) (NÓBREGA, 2009, p. 4-10). 

Assim, na perspectiva da NEI, os agentes econômicos depois de, por exemplo, assinar 

um contrato, poderão descumpri-lo se isso lhe trouxer ganhos maiores que os prejuízos 

estimados – o que envolve uma ponderação sobre grandezas não imediatamente pecuniárias, 

como os efeitos em relações de longo prazo (contratos sucessivos), remédios contratuais, 

impacto negativo da perda de reputação, entre outros.  

Além da questão da racionalidade, outro ponto, já adiantado, marca o afastamento da 

teoria neoclássica: a ênfase nos custos de transação. No ponto, vê-se que a NEI e a Escola de 

Chicago se distanciam a partir das diferentes interpretações do artigo de Coase que trata do 

tema: enquanto membros de Chicago como Posner encontram-se no mundo Coeseano 

(acessado via teorema de Coase à la Stigler),  extraindo daí prescrições normativas a favor da 

desregulação e de importância da atribuição de direitos; a NEI responde ao chamado da 

proposição original e lida com o real, onde os custos de transação existem, e são uma função 

das instituições existentes.  

Outro objeto destacado pela NEI diz respeito aos direitos de propriedade (property 

rights), aqui assumindo um sentido diverso do empregado pelo Direito, como visto. Valendo-

se aqui da noção sugerida por Yoram Barzel, direitos de propriedade englobam uma dupla 

dimensão: na primeira, ligada à ideia de função social, indica-se a satisfação que pode ser 

extraída de um bem (o que não se circunscreve a grandezas pecuniárias ou materiais, 

incluindo direitos subjetivos, posições de vantagem e capacidades. A segunda dimensão diz 

respeito ao título: o reconhecimento do sistema jurídico da propriedade e a proteção que lhe é 

conferida pelo aparelho estatal (BARZEL, 2002, p.16 e seguintes). 

Assim, o valor de um bem está diretamente ligado ao nexo de utilidades e 

possibilidades jurídicas que este atribui a seu detentor, bem como o nível e a certeza da 

proteção que lhe é estendida. Sua completa indicação é fundamental para reduzir os custos de 

                                                 

 
476 Paulo Furquim de Azevedo indica que as razões da especificidade de ativos podem derivar: (i) da natureza física 

(pense na ideia de peças substitutivas para determinado tipo de maquinário industrial); (ii) temporal (o risco de 

perecebilidade e ociosidade que zere a produção funcionam como um desincentivo à procura e negociação com 

outros fornecedores/compradores); (iii) locacional (trazida, por exemplo, pelo incremento de custos de frete ao se 

transacionar com parceiros afastados geograficamente); (iv) humana (ligados à capacitação de recursos humanos); 

e (v) ativos dedicados – “um investimento realizado com a única finalidade de atender à demanda de uma 

contraparte. (FURQUIM; SZTAJN; ZYLBERSZTAJN, 2005, p. 127). 
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transação e criar incentivos adequados,477 com a definição clara dos direitos de propriedade e 

sua garantia (enforcement) pelo Estado sendo um dos principais objetivos desta área.  

Cabe ressaltar ainda que, apesar de reconhecer que a alocação de direitos varia entre as 

sociedades e é coordenada pelas instituições, considerações distributivas não são normalmente 

feitas nesta escola, como ocorre na de New Haven. Apesar de algumas exceções a tratar sobre 

o assunto,478 e inclusive de críticas em favor da consideração da distribuição,479 o assunto é 

predominantemente ignorado.  

Expostos os traços metodológicos centrais, vê-se que a consideração da racionalidade 

limitada e custos de transação positivos impõe o afastamento da tese normativa da Escola de 

Chicago. É impossível, à luz do conceito, defender-se que o Direito deve buscar a solução 

eficiente. A uma, por uma incapacidade cognitiva; a duas, porque, considerados os custos de 

transação, a solução eficiente dependerá do ponto de partida, como já indicado anteriormente. 

Deste modo, embora a procura de maximização de riquezas seja importante para NEI, não se 

trata aqui de atingir um único padrão de eficiência, mas sim de fazer com que as instituições 

estimulem a capacidade de geração de riqueza, numa concessão à concepção catalática do 

mercado.  

Dito de outra forma: não há uma única resposta para eficiência a ser atingida, como 

defendido em Chicago, pois a eficiência somente é referenciável a partir de uma estrutura 

                                                 

 
477 “A definição dos direitos de propriedade passou, então, a ser fundamental para a determinação dos custos e 

benefícios associados ao uso dos recursos e a alocação destes entre indivíduos, por estruturar os incentivos que 

determinam o comportamento econômico e, através deste, o desempenho econômico da sociedade (instituições 

que definem e alocam os direitos de propriedade afetam as decisões dos agentes e, assim, seu comportamento 

econômico).” (BASTOS, 2010, p. 102).  

 
478 Um raro exemplo de trabalho dentro da NEI que trata de efeitos distributivos é um de Oliver Willianson, que 

analisa o programa de subsídios para a produção agrícola de açúcar nos EUA, negando que ele seja ineficiente, 

como afirma Posner, e se utilizando bastante de conceitos da teoria da Escolha Pública. Nele, ele defende o 

programa principalmente por sua longevidade, o que seria um fator a comprovar ser benéfico. (WILLIANSON, 

1996). 

 
479 Em AVELLANEDA, Sebastian Dellapiane, Good Governance, Institutions and Economic Development: 

Beyond the Conventional Wisdom, in British Journal of Politcal Science, Vol. 40, nº 1, 2010, pp. 195-224, o 

autor apresenta uma crítica à literatura comparativa entre instituições e desenvolvimento econômico, e um dos 

pontos que o autor defende é levar a sério os efeitos distributivos das instituições, e das medidas tomadas para 

se promover o desenvolvimento. Ele coloca, por exemplo, que grande parte dos conflitos a impedir o 

desenvolvimento tem natureza não institucional, mas distribucional, e alerta para se ultrapassar uma 

abordagem ingênua dos direitos de propriedade que advoga sua melhor garantia e delimitação em países com 

profundas desigualdades como o Brasil, no qual há um histórico conflito de distribuição na questão agrária, ou 

em países como Argentina, Rússia e Bolívia, na qual muitos dos direitos teriam sido alcançados por meio de 

corrupção. Ao mesmo tempo, ele afirma que trabalhos mais recentes estão levando tais considerações 

distributivas em conta. 
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dada de alocação de direitos, e não de forma autônoma.480 Ou seja, dentro de um mesmo 

ambiente institucional estático, talvez seja possível se estabelecer uma única resposta 

eficiente, mas o mesmo não ocorre quando se consideram as possibilidades de ambientes 

institucionais dinâmicos e contingentes, que sempre poderão se plasmar em arranjos 

alternativos, como preconizado pela NEI. O ótimo, então, cede espaço ao “bom o suficiente” 

(WILLIAMSON, 2005, p. 21). Como diz Hutchison: “normativamente, tentativas de 

demonstração pró livre-mercado puramente econômicas e contra a regulação estatal, em 

termos de maxima e optima precisam ser refundados ou substituídos por um alicerce histórico 

ou institucional, retomando-se a tradição de A. Smith.” (HUTCHISON, 2005, p. 28). 

Logo, a análise que considera somente a eficiência será insuficiente, devendo a 

investigação se abrir a outros tipos de consideração. Por exemplo, a definição da extensão dos 

direitos de propriedade importam, uma vez o valor dos recursos está ligado ao conjunto de 

direitos associados a eles. Percebe-se uma relação direta entre completude e clareza na 

especificação dos direitos de propriedade, diminuindo a incerteza e a promoção de uma (mas 

não d’A, como defende Chicago) alocação de recursos mais eficiente (MERCURO; 

MEDEMA, 2006, p. 245). Ou seja, trabalha-se como forma de alcançar a eficiência a 

diminuição dos custos de transação, que sempre subsistirão, combinada com a busca por 

melhor definição dos direitos de propriedade.  

Nesse sentido, afirma Douglas North, numa citação, ainda que longa, esclarecedora a 

respeito da visão da NEI sobre o tema, e também a importância da delimitação clara de 

direitos de propriedade por meio das instituições adequadas:  

 

“Está patentemente óbvio que os economistas neoinstitucionais devem descartar os 

critérios tradicionais adotados por economistas no passado. A eficiência de Pareto 

ou condições Pareto superior não fazem muito sentido. A razão é clara; enquanto os 

custos de transação são positivos e grandes, não temos maneira de definir uma 

solução eficiência com algum significado real, porque não temos maneiras de 

                                                 

 
480 “O [confronto] mais significativo é quanto à consideração da Escola de Chicago de que existe e deve ser 

obtida “a” solução mais eficiente para uma disputa. Os neo-institucionalista apontam a eficiência como um 

fator importante das considerações legal-econômicas. Todavia, não propugnam que existe “uma única” solução 

eficiente capaz de determinar o estabelecimento dos direitos em uma lide de maneira unívoca, pois não 

existiria qualquer método independente capaz de apurar e indicar o resultado eficiente, passando tal 

característica a ser buscado apenas teoricamente.  O problema existe porque a eficiência é alcançável a partir 

de uma estrutura originária de direitos e não referenciável de maneira autônoma. O ponto de partida para a 

compreensão de tal afirmação é o reconhecimento de que a atividade econômica (preço, custo, risco, 

maximização, etc.) não é um conjunto de fenômenos naturais, mas elementos determinados em função de uma 

estrutura de direitos preexistentes na sociedade. Cada um desses direitos fará origem a um conjunto de preços, 

custos, riscos etc. e, em função de todos os possíveis elementos que definam o direito, haverá um resultado de 

eficiência. (BERTRAN, 2008, p. 57).  
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especificar o que é um “governo” eficiente subjacente à estrutura de direitos de 

propriedade (property rights). Sem saber como especificar um governo eficiente, 

não podemos falar de eficiência de Pareto. O que podemos afirmar é que algo é 

Pareto-eficiente dada uma certa estrutura institucional (...) mas é isso exatamente do 

que a NEI procura se afastar: tratar como dada a estrutura institucional de uma 

sociedade. (...) 

Neste momento, não sabemos o que faz mercados eficientes. (...) nenhuma série de 

regras por si vai garantir que haverá mercados eficientes. Mercados eficientes 

requerem um governo que não apenas delimite claramente os direitos de propriedade 

mas também diminua os custos de transação, na direção do ideal Coasiano; e que 

opere dentro de uma moldura de atitudes favoráveis à honestidade, integridade e 

justiça que tornam possíveis os baixos custos de transação por unidade de troca. 

Mercados livres não significam mercados eficientes. Mercados eficientes implicam em 

um sistema legal bem delimitado, um bem delimitado e imparcial terceiro do governo 

para os garantir (enforce) e uma série de atitudes que incentive as pessoas a contratação e 

entrar em acordos comerciais a um custo baixo” (NORTH, 1986, p. 237). 

  

De modo esquemático, a exposição revela que, quanto ao método, percebe-se no 

neoinstitucionalismo uma dimensão prescritiva (descrição de como as instituições afetam o 

comportamento humano) e normativa (recomendações de como devem ser as instituições de 

forma a maximizar a riqueza da sociedade pela redução dos custos de transação e definição 

dos direitos de propriedade).  

Exemplo de associação entre as duas vertentes já foi tratado neste trabalho, tratando-se 

da perspectiva do Direito e Desenvolvimento, especialmente dentro de sua terceira fase, que 

coloca justamente a importância do desenvolvimento de instituições seguras, estáveis e de 

acordo com o Estado de Direito.  

O campo de investigações da NEI costuma ser dividido em dois ramos: a macro, a 

lidar com o ambiente institucional que atua na sociedade em geral (como o Estado), e a micro, 

lidando com arranjos específicos institucionais para determinadas situações (como numa 

firma). (MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 246-247). 

O primeiro é chamado de ambiente institucional, denotando as “regras do jogo” na 

sociedade, o plano de fundo de restrições nos quais os indivíduos escolhem, apresentando 

certa semelhança com o conceito de Escolha Pública Convencional, sendo de destacar a 

ênfase na aproximação empírica do tema481.  Os arranjos institucionais se ligam à governança, 

                                                 

 
481 KLEIN, Peter G. New Institutional Economics, in Encyclopedia of Law and Economics, 530, ano 2000. 

Vol.1, p. 470-478 faz uma discussão da literatura empírica da Transaction Costs Economics (TCE), e afirma na 

p. 470 que “bastante trabalho empírico já foi feito. Num balanço, uma considerável parte deste trabalho 

empírico é consistente com a TCE – muito mais, talvez, do que é o caso com trabalhos sobre organização 

industrial. Como Willianson afirma: “A economia dos custos de transação é um sucesso empírico”, em 

WILLIAMSON, Oliver E. Economic Organization: The Case for Candor. Academy of Management Review, p. 

55 apud KLEIN, Peter G, idem, p. 530.  
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que indica, simultaneamente, o processo de tomada de decisões e o modo de relacionamento 

entre indivíduos em organizações, levando em consideração as instituições existentes.482 

Retomando, e a guisa de recapitulação do ponto, enfocando a NEI sob o prisma 

utilizado na exposição das ideias das outras escolas, seria possível esquematizar as seguintes 

características. Quanto ao campo teórico, assume centralidade a ideia de instituições, com 

desdobramentos teóricos e da prática científica, abrindo o tema a uma ampla 

interdisciplinaridade. Numa vertente normativa, tem-se, em consonância com premissas 

apontadas, que o objetivo, mais do que buscar uma melhoria eficientista, é fazer com que as 

instituições existentes diminuam os custos de transação, o que, no mais das vezes, é 

concretizado por meio de uma boa definição e garantia dos direitos de propriedade, levando 

em consideração os arranjos institucionais presentes. 

Na metodologia, em comparação à adotada em Chicago, constatam-se três diferenças 

fundamentais: (i) o paradigma usado é de uma racionalidade limitada e restrita; (ii) custos de 

transação existem, e; (iii) corolário de “i” e “ii” a eficiência, especialmente se entendida como 

maximização de riqueza, não pode ser tida como objetivo do Direito. Parafraseando Górgias, 

para os neoinstitucionalistas, tem-se que a eficiência não existe (eis que custos de transação 

positivo indicam que o ótimo de Pareto dependerá do ponto de partida); e, ainda que existisse, 

não pode ser conhecida (por limitações cognitivas). 

Finalmente, na ideologia, o que se associa, como depreendido na exposição das 

Escolas supra tratadas, a um aspecto sociológico, observa-se uma maior neutralidade. Veja-se 

o posicionamento em relação ao Estado. Por um lado, se admite, em especial na vertente de 

estudos dos direitos de propriedade, que o aparato estatal, ao estabelecer e garantir direitos, 

desempenha um papel importante para o desenvolvimento econômico. De outro lado, a 

economia dos custos de transação vê com algum ceticismo, herdado da Public Choice483, a 

intervenção estatal. Dando conta da ambiguidade, cita-se North: “A existência do Estado é 

essencial para o crescimento econômico; o Estado, no entanto, é a fonte do declínio feito pelo 

homem”. (NORTH, 1981, p. 20 apud MECURO; MEDEMA, 2006, p. 260).   

  

 

4.3.4 Outras tendências 

                                                 

 
482 A distinção é feita, por exemplo, em MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 246-247.  

 
483 Ou melhor, da influência de Hayek e do ordoliberalismo na Public Choice. 
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As quatro Escolas apresentadas, a despeito da amplitude com que se apropriam do 

campo, não esgotam o conjunto das abordagens sobre a AED. Outros pontos de vista são 

possíveis. Tomando-se o termo apenas como metáfora, seria possível indicar que outros 

sistemas dentro da AED ainda não se tornaram “autopoiéticos”, podendo ser assimilados 

como “tendências”484.  

Assim, destaca-se, inicialmente, a ascensão485 dos papeis de outros meios de 

disciplinamento diversos do sistema jurídico (como as normas de comportamento social, por 

exemplo), em detrimento de uma abordagem “legecêntrica”, já indicada com a crítica 

associada à chamada AED pós-Chicago, enfatizando a necessidade de investigação de campo 

e trabalhos empíricos, destacando-se os estudos produzidos por Robert Ellickson. Percebe-se, 

como um traço comum, a maior preocupação no processo de formação de preferências, que é 

assumida como um dado previamente estabelecido na análise econômica tradicional, o que 

remete a considerações morais e o papel desempenhado pela socialização.  

Tais características atribuem à tendência um duplo papel. A uma, funcionam como um 

vetor de críticas à Escola de Chicago, chegando-se a falar, como o faz Lawrence Lessig, numa 

Nova Escola de Chicago (LESSIG, 1998), o que, a um só tempo, denota a incompatibilidade 

entre os pressupostos de trabalho (metodológicos e teóricos), como também indica a 

existência de uma relação de ruptura. A duas, apresenta pontos de ligação com as abordagens 

reformistas e neoinstitucionalistas, sendo apropriada como um elemento capaz de ensejar a 

evolução, por meio de refinamento e sofisticação dos modelos. 

De forma análoga, pode-se destacar o papel representado pela Teoria dos Jogos, ramo 

de estudos sistematizado em meados do século XX486 e inicialmente restrito à economia, com 

                                                 

 
484 Destaca-se o caso especial representado pela chamada “Escola austríaca”. Em realidade, trata-se de prática 

acadêmica com fortes conotações ideológicas – toma-se como exemplo a própria obra de Hayek, aludida na 

introdução - que retrocede o próprio surgimento da AED. No sentido do texto, assemelha-se mais a um 

exercício de Economia das Leis, em que o Direito é tomado como uma caixa-preta, que pode ser modificado a 

partir da instância política, mas, a despeito de gerar efeitos na economia, não é investigado em profundida. 

 
485 Enxergando a consolidação de uma nova abordagem, Nicholas Mercuro e Steven Medema classificam a 

chamada Escola de Análise de Normas Sociais “o movimento mais ‘quente’ [hottest] da AED contemporânea” 

(MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 306).  

 
486 Já em 1921, o matemático francês Émile Borel publicou estudos sobre a Teoria dos Jogos, contudo a 

abordagem voltava-se para a busca de um jogo que resultasse em uma estratégia naval mais eficiente. 

(PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 161-162). Foi sistematizada satisfatoriamente somente em meados do século 

XX, mais precisamente em 1949, com a publicação de Theory of Games and Economic Behaviour, de autoria 

de John Von Neumann e Oskar Morgenstern, tidos como os pais da Teoria dos Jogos (FIANI, 2004, p. XII). 
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a pretensão de “permitir a abordagem de problemas econômicos sob um novo ponto de vista - 

da perspectiva de um “jogo de estratégia” (DAVIS, 1973. p. 15). Jogo, aqui, é associado à 

noção de “situações que envolvam interações entre agentes racionais que se comportam 

estrategicamente” (FIANI, 2004, p. 2), isto é, que orientam-se à consecução de finalidades por 

eles definidas. Apropriando-se da ideia subjacente à representação gráfica do tema, a teoria 

dos jogos funciona como uma moldura, podendo ser preenchida com diferentes concepções 

metodológicas e teóricas, sendo bastante utilizada pela Escola de Virgínia, na representação 

de interações, não necessariamente competitivas, na arena política. 

Por fim, comenta-se o surgimento da Economia Comportamental e sua influência na 

AED. Já foi postulado que Copérnico abalou o homem, ao retirá-lo do centro do Universo. 

Novo golpe seria desferido por Darwin e a demonstração que a humanidade não constitui uma 

criação divina dotada de especialidade. Por fim, Freud encerraria o ciclo, ao retirar a vontade 

consciente do comando da realidade psíquica. Encerraria. A economia comportamental, ou 

neuroeconomia, sem o traço da psicanálise de se apoiar em categorias não-empíricas487, 

implica novo golpe: o processo de tomada de decisões não é tão livre quanto se acha. 

Atribui-se o florescimento da tendência à obra de Amos Tversky e Daniel Kahneman, 

quem em 1974 publicaram artigo intitulado “Julgamento sob Incerteza: Heurísticas e Vieses” 

(KAHNEMAN, 2012, 429)488, revelando que muitas decisões apoiam-se em hábitos e 

“atalhos mentais”, com recurso a experiências passadas (e rememoradas de forma distorcida), 

eliminando ou simplificando o processo de ponderação e deliberação. Como lecionam 

Antonio Maristrello Porto e Lucas Thevenard: 

 

No cerne da economia comportamental encontra-se a convicção que os fundamentos 

psicológicos mais realistas são necessários uma vez que dotam os modelos teóricos 

da análise econômica de evidência empírica, além de permitir novos insights 

teóricos interessantes. O objetivo da teoria é chegar a modelos mais robustos, que 

viabilizem melhores predições de fenômenos econômicos, sugerindo políticas 

públicas efetivamente mais eficientes. (PORTO; THEVENARD GOMES, 2012, p. 

65-66). 

  

Thomas Ulen e Russell Korobkin sugerem que a utilização da Economia 

comportamental na AED pode ser uma maneira de renovar Direito e Economia, eis que, 

                                                                                                                                                         

 
 
487 Isto é, não falseáveis, sendo certo que a psicanálise era alvo contumaz de Karl Popper, que a chamava de 

pseudociência. 

 
488 Estudos prévios foram conduzidos na psicologia, mas os autores foram pioneiros em conferir tratamento 

formalizado ao tema. 
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passados mais de três décadas de sua consolidação, nota-se uma certa acomodação, sendo 

certo que, na ótica dos autores: a elegância matemática passa a ser a principal meta, ao 

passo que a utilidade no domínio do Direito, combinando a lógica com a experiência humana 

uma mera reflexão lateral” (KOROBKIN; ULEN, 2000, p. 1054). Deste modo, ao introduzir 

a fragilidade489 na AED, recupera-se a sua importância e reaviva-se o seu relacionamento com 

o real funcionamento do Direito, sendo de destacar que, a exemplo do que se dá com a Teoria 

dos Jogos, a tendência vem sendo apropriada por diferentes Escolas de AED. Exemplo disso é 

o já citado livro de Cass Sunstein e Richard Thaler, Nudge.  

A se empreender a reforma, intui-se a profundidade da empreitada. Como o próprio 

Sunstein aponta em outro artigo, a Economia Comportamental pode ser empregada para 

revisar a AED em sua vertente descritiva, fornecendo um novo modelo de agente, mas 

também seu aspecto normativo, levando a sério as intercorrências que afetam a formação de 

preferências dos indivíduos, tornando a questão dos objetivos a serem perseguidos pelo 

Direito um tema muito mais complexo (JOLLS; SUNSTEIN; THALER, 1998, p. 1475). 

Feita a apresentação, detalhada, mas a pretensão de ser exaustiva, das principais notas 

sobre as diversas abordagens de Direito e Economia, apresenta-se quadro com as 

características gerais das principais Escolas: 

 

 

 

 

Tabela 1: Principais características das “Escolas da AED” 

 
Macro 

Grupo 

 Característica  

Escola de 

Chicago490  

Escola 

Reformista 

(New Haven) 

Neo 

Instucionalista 

Escolha Pública 

(Virgínia) 

A. 

Indivíduo 

1. Indivíduo 

racional-

maximizador 

do bem-estar 

Sim Sim, adota o 

modelo do ator 

racional da 

economia, 

percebendo-se, 

mais 

recentemente, 

Sim, em parte. 

O indivíduo é 

auto 

interessado, 

mas reconhece 

a limitação da 

racionalidade. 

Sim, mas é 

adotada, 

parcialmente, 

abordagem 

catalática. 

                                                 

 
489 Faz-se alusão aqui a título de artigo de Robert Ellickson, "Bringing Culture and Human Frailty to Rational 

Actors" (1989). Faculty Scholarship Series. Paper 461. Disponível em: 

<http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/461>. Acesso em 03 jan. 2015. Interessante notar que o artigo 

foi derivado de apresentação feita em simpósio intitulado Post-Chicago Law and Economics. 

 
490 Reforça-se que a apresentação enuncia “tipos-ideias” das escolas. Deste modo, a enunciação da Escola de 

Chicago se refere à sua faceta “clássica”. Hoje, mesmo os autores que se vinculam à abordagem questionariam 

algumas das classificações aqui adotadas. 

 

http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/461
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incursões na 

Economia 

Comportamenta

l. 

 

2. Indivíduos 

respondem a 

incentivos 

advindos do 

direito 

(correspondent

e à tese 

Behaviorista 

de 

Kornhauser) 

Sim Sim Sim, mas com 

a diferença de 

que o Direito é 

apenas uma 

das 

instituições a 

fornecer esses 

incentivos, 

dentre outras 

(formais e 

informais) 

Sim.  

B. Ética 1. Ética 

consequenciali

sta, não 

deontológica.  

Sim Contestado. 

Rose-Ackerman 

afirma que sim, 

mas Bruce 

Ackerman se 

afasta e adota 

perspectiva 

Rawlsiana, que 

se aproxima de 

uma visão 

deontológica.491 

Sim Sim  

2. Eficiência é 

o parâmetro da 

Justiça, ou um 

de seus 

componentes 

principais 

Sim A Justiça e 

equidade são 

valores em si 

mesmos, não 

subordinados a 

eficiência. No 

entanto, 

considerações 

acerca da 

eficiência 

alocativa são 

auxiliares à 

Justiça 

A eficiência, 

como 

maximização 

de riqueza, 

não é 

enfatizada 

Tende a não 

tratar da questão 

diretamente. 

Algumas vezes, 

é investigada 

sob o viés 

procedimental  

3. Ausência de 

preocupações 

redistributivas 

Sim, em 

grande parte 

Não. Possui 

preocupações 

distributivas e 

com justiça 

Há relativo 

dissenso na 

área, mas a 

maior parte 

A alocação de 

recursos 

importa, mas 

não é objeto 

                                                 

 
491 A oscilação é bem captada por André Cyrino: “A perspectiva filosófica [de New Have], segundo Susan Rose 

Ackerman, é o utilitarismo ou a maximização de riqueza, com uma preocupação na promoção da igualdade”, 

citando o artigo de Susan Rose-Ackerman, Law or economics: Paradigma, Filosofia ou Direito (CYRINO, 

2010, p. 150). Por outro lado, na sequência, afirma que: “Bruce Ackerman afasta a filosofia utilitária, apesar de 

reconhecer que os influxos do pensamento de law and economics podem contribuir para o aperfeiçoamento do 

direito” (CYRINO, 2010, p. 150) e, mais a frente, que “Bruce Ackerman, nesse sentido, clama pela 

necessidade de revisão do utilitarismo, sem que se afaste dos valores morais que informam o direito. Nesse 

ambiente, a teoria de justiça rawlsiana é um antídoto para os excessos da Escola de Chicago” (CYRINO, 2010, 

p. 157).  
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e com justiça 

social 

social. Rejeita 

que a 

manutenção do 

status quo na 

distribuição é 

necessário.  

dos autores vê 

com ceticismo 

a ação estatal 

neste tocante.  

central da 

abordagem. 

C. 

Ideologia 

1. 

Ideologicamen

te 

comprometido 

com um 

pensamento de 

direita 

conservador. 

No campo 

econômico, 

liberal laissez-

faire 

Sim Não. A 

contrário, é mais 

simpático à 

agenda 

progressista, e 

considera a 

intervenção do 

Estado como 

importante para 

sanar falhas de 

mercado.  

Em parte; ao 

mesmo tempo 

que reconhece 

importância 

essencial do 

Estado para o 

crescimento 

econômico, 

aceita suas 

limitações e 

falhas.  

Sim, desconfia 

fortemente do 

Estado, e o trata 

como fonte de 

grandes males.  

2. Crença nos 

mecanismos 

de mercado 

como espaço 

eficiente e a 

ser 

mimetizado 

nos 

julgamentos 

Possui 

crença nos 

mercados 

como 

eficientes. 

 

Defende que 

os 

julgadores 

devem, nos 

casos, 

mimetizar o 

mercado 

dando o 

recurso a 

quem mais o 

valoriza.  

Dá maior ênfase 

às falhas de 

mercado, apesar 

de reconhecer 

suas virtudes.  

 

Não crê que o 

mercado deve 

ser mimetizado 

pelo Direito. 

Crê que é 

importante o 

mercado ser 

livre, mas 

também 

reconhece que 

isso apenas 

não é 

suficiente, 

devendo haver 

ambiente 

institucional 

adequado.  

 

Não entra na 

questão de 

julgamentos 

jurídicos 

Possui, no geral 

crença nos 

mercados como 

eficientes, em 

contraste com a 

visão geral 

negativa do 

governo 

 

 

D. 

Metodolog

ia  

1. Caráter 

científico 

Sim. Uma 

das 

principais 

alegações.  

A questão não é 

central492. A 

abordagem é 

instrumental.  

A economia é 

uma ferramenta 

útil em mundo 

de escassez a ser 

usada pelo 

direito.  

Não se propõe 

a isso.  

Não almeja dar 

um caráter 

científico ao 

direito, mas 

busca conferir 

cientificismo à 

ciência política. 

2. 

Individualism

o 

metodológico 

Sim Sim, embora, 

recentemente, 

tenha se tornado 

mais comum a 

revisão a partir 

da 

neuroeconomia. 

Sim, adota 

individualismo 

metodológico. 

Mas também 

reconhece a 

importância 

das 

instituições na 

Sim, mas possui 

também a 

abordagem 

catalática sobre 

relações sociais 

                                                 

 
492 Aliás, percebe-se nos autores de New Haven, neste aspecto, uma proximidade dos estudiosos vinculados aos 

CLS, acentuando a carga política e de transformação social do Direito. 
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ação dos 

indivíduos.  

3. Utilização 

da 

microeconomi

a neoclássica 

Sim Sim, mas não 

somente 

Sim, mas a 

expande. Se 

vê como 

trazendo a 

questão 

institucional à 

economia 

neoclássica, e 

colocando 

temas não 

incluídos nela 

(como 

limitação de 

racionalidade)  

Sim. 

4. Uso de 

métodos 

empíricos e 

estatísticos  

Ênfase na 

parte teórica, 

com alguns 

trabalhos 

empíricos.  

Sim, 

especialmente 

quando se 

apropria da 

Economia 

Comportamenta

l 

Empirismo é 

mais forte em 

certas áreas 

(TCE- 

transaction 

costs 

economics) do 

que em outras. 

Sim, possui 

trabalhos 

empíricos e 

estatísticos.  

E. Direito 1. Possui 

como objeto 

de estudo o 

direito (lato 

sensu) 

Sim, foca o 

estudo do 

sistema 

jurídico.  

Sim, toma o 

fenômeno 

jurídico como 

objeto principal 

de investigação. 

Parcialmente. 

Não se limita 

ao direito, 

apesar de 

reconhecer sua 

importância.  

Parcialmente, 

mas não 

somente.  

2. AED pode 

prever as 

consequências 

e efeitos das 

leis e das 

decisões 

jurídicas 

(dimensão 

positiva) 

Sim Parcialmente, 

dada a 

influência de 

outros tipos de 

limitações 

(restraints) e 

por conta da 

adoção do 

modelo de 

racionalidade 

limitada 

Sim, mas deve 

ser levado em 

consideração 

também o 

ambiente 

constitucional 

da norma 

jurídica 

 Sim 

3. É possível 

indicar quais 

normas 

jurídicas 

devem ser 

feitas 

(dimensão 

normativa)  

Sim, 

especialment

e dentro da 

adjudication 

(decisão de 

casos pelos 

juízes)   

Sim, mas o 

juízo é de 

adequação, não 

havendo uma 

única resposta 

certa. 

Sim, mas não 

se trata de 

uma resposta 

universal. 

Dependerá do 

contexto. 

Sim, possui 

dimensão 

normativa, 

especialmente 

para o 

estabelecimento 

de regras e 

procedimentos 

de votação. 

(Constitutional 

Political 

Economy), 

dependendo do 

contexto. 

4. Pretensão 

de aplicação a 

todos os ramos 

do direito 

Sim, muito 

embora se 

centre nos 

temas 

nucleares da 

Não. Ênfase no 

Direito Público 

Não. Foco nas 

estruturas de 

governança, 

principalmente 

direito 

Não possui tal 

pretensão. Foco 

na questão 

política e ramos 

afins do direito 
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common law 

(direitos de 

propriedade, 

contratos e 

responsabili

dade civil) 

contratual, 

empresarial, 

antitruste   

que tomam 

decisões – 

regras de 

votação, direito 

regulatório, 

processo 

legislativo 

5. Foco na 

análise da 

comum law 

(direito feito 

pelos juízes) + 

“vocação 

natural” da 

common law 

para a 

eficiência 

(tese 

evolucionista 

do 

Kornhauser: 

direito tende a 

ser 

economicame

nte eficiente)  

Sim Não, rejeita 

ambas.  

O foco não é na 

common law no 

sentido do 

direito feito 

pelos juízes, 

mas sim o 

direito feito 

pelos poderes 

Legislativo e 

Executivo 

(normas gerais).  

Não compactua 

com a tese de 

eficiência 

Não, mas o 

ponto é 

retomado 

quando da 

discussão das 

legal origins  

Não se foca na 

análise da 

common law.  

 

Não adere à tese 

evolucionista da 

common law.  

 

 

4.4  Para que serve a Análise Econômica do Direito 

 

 

Definido o que é a AED e como ela pode se apresentar, resta enfrentar a questão 

acerca de seu uso. A distinção entre as vertentes positiva e normativa já deixam entrever, no 

mínimo, duas funções possíveis. 

A primeira diz respeito ao papel de subsídio nas investigações realizadas sobre o 

fenômeno jurídico, amalgamando-se à percepção de Direito e Economia como método. A 

segunda função se relaciona com a proposição de alterações na forma como se produz o 

Direito, entendendo-se produção de maneira ampla, seja pela aplicação pelo Judiciário ou na 

própria atividade legiferante, levada a cabo pelo Executivo e pelo Legislativo. Claro está que, 

a se propor mudanças, deve ser definido o estado-de-coisas a ser alcançado, o que somente 

será possível com o apoio de uma teoria normativa que poderá sofrer, em maior ou menor 

grau, influência advinda de uma ideologia. Outras abordagens são possíveis, no entanto.  

Cento Veljanovski, partindo do referencial do economista, aponta três papéis na 

análise das leis: (i) técnico; (ii) supertécnico; e (iii) retórico da economia. O primeiro papel 
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limita-se a “aceitar o problema como é formulado pelos advogados e tentar solucioná-lo com 

a ajuda da economia” (VELJANOVSKI, 1994, p. 69). O fenômeno jurídico não é 

questionado, é tomado, repete-se a metáfora já surrada, como uma caixa-preta, que gera 

efeitos na dimensão econômica da experiência humana. Embora possa ser formalizada de 

maneiras intrincadas sob uma roupagem matematizada, defende-se aqui que a função de 

técnico não corresponde à Análise Econômica do Direito, e sim a um exercício de Economia 

das Leis.  

À luz da teoria dos sistemas, não se trata de uma operação realizada pelo subsistema 

jurídico; ao revés, trata-se de uma operação no sistema social da Economia que toma as 

comunicações jurídicas como ambiente. Como indica Veljanovski, a atuação como técnico 

não “prejudica de algum modo a autoridade ou a abordagem dos juristas” 

(VELJANOVSKI, 1994, p. 70). Melhor dizendo, não há interferência no sistema jurídico, que 

não recebe qualquer perturbação ou realiza qualquer acoplamento estrutural com a Economia. 

Prosseguindo, o autor australiano indica que, ao agir como um supertécnico, o 

economista toma como premissa a busca pela eficiência (associada pelo autor, à exemplo de 

Posner, com a maximização de riqueza) como meta e se apropria do Direito para concretizar 

esses objetivos. Sobre o tema, Mackaay493 coloca: “conhecendo o objetivo, pode-se indagar 

se uma regra é simplesmente adequada, ou mesmo a melhor possível, para concretizá-lo.” 

(MACKAAY, 2013, p. 9). 

Em relação à abordagem, Veljanovski alerta que este tipo de atuação “frequentemente 

exige o atropelo da linguagem e das tradições jurídicas para que possa ser isolado o impacto 

econômico de uma medida legal” (VELJANOVSKI, 1994, p. 70). Notam-se, aqui, 

semelhanças com a AED entendida como teoria494.  

                                                 

 
493 O autor se vale da metáfora “níveis de análise” para expor as funções da AED. Assim, da proposta mais 

ambiciosa para a mais modesta, tem-se: (i) nível três – tese eficientista normativa – a AED deve encaminhar o 

Direito para a eficiência; (ii) nível dois – descobrir a lógica implícita das normas. Ao contrário de Posner, 

Mackaay não sustenta que deve haver uma única tese a ser aplicada a todo o ordenamento, tampouco que esta 

somente pode ser a eficiência (maximização de riqueza); (iii) nível um – descrever os efeitos das normas 

(MACKAAY, 2013, p. 6-17). 

 
494 Guido Alpa parece tratar do mesmo tipo de atuação, embora sem adotar a terminologia, na seguinte 

passagem: “os intérpretes de formação econômica, comumente acostumados a estudar os mecanismos de 

Mercado in vitro, preferem examinar em suas análises, normas para jus condenum. E esta operação, 

simplificada, se decompõe nas seguintes fases: 1) exame do dado econômico que se origina das tendências do 

Mercado; 2) criação do dado normativo que transforma em preceito as sugestões extraídas do andamento do 

Mercado; 3) controle dos efeitos do dado normativo em função das reações do Mercado. A operação, como é 

óbvio, apresenta graves falhas e por isso deve ser executda com cautela: o modelo abstrato é sempre distante 

da realidade, e a realidade – de costume – já está regida por uma norma. (ALPA, 1997, p. 12). 
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De plano, percebem-se aproximações com o aspecto teórico da AED. Indo além: aqui 

reside, retomando as categorias da teoria dos sistemas, o risco de um imperialismo 

econômico, que, como visto, trata-se muito mais de corrupção (sendo necessariamente 

endógena) que colonização, o que somente ocorrerá caso o Direito não mantenha sua 

essencialidade, ressignificando a própria noção de eficiência ou conjugando-a, o que também 

altera o seu sentido econômico original com a busca de outros objetivos sociais.  

Numa imagem sem muito rigor técnico, mas que facilita a compreensão, sintetiza-se: o 

risco não é de imperialismo econômico (em relação ao Direito), mas de entreguismo jurídico 

(em relação à Economia). Risco este que pode ser superado, caso as condições sejam 

atendidas, verificando-se a potencialidade de um proveitoso exercício de Análise Econômica 

do Direito. 

Trata-se de uma aproximação distinta daquela efetuada por Persio Arida, muito 

embora sejam possíveis convergências. O autor apresenta algumas “vertentes de pesquisa” em 

Direito e Economia que podem ser compreendidas como funções. Nas duas primeiras: (a) 

norma como distorção e (b) norma corretiva, verifica-se a construção de um raciocínio que 

toma como premissa a eficiência como meta, segundo, indica o autor, o programa 

neoclássico495 e depois, aponta uma regra como ineficiente em “a” e recomenda sua 

substituição, em “b”. De todo modo, deve haver recurso a uma teoria com viés normativo. 

Finalmente, Veljanovski trata da figura do retórico da economia. Trata-se de uma 

extrapolação do papel de técnico a partir do entendimento de que a totalidade do fenômeno 

jurídico pode ser entendido por meio da lógica econômica, convencendo os operadores do 

Direito que os juízes atuam como se estivessem “na busca de uma aplicação mais eficiente 

dos recursos escassos” (VELJANOVSKI, 1994, p. 70). Trata-se aqui da tese eficientista da 

Escola de Chicago que, embora se apresente sob um aspecto descritivo, somente pode se 

sustentar a partir de suposições normativas (por exemplo, a própria noção de eficiência). O 

vazamento normativo e prescritivo, bem como a frase de Veljanovski que fecha a seção (“o 

economista usa aqui seus conhecimentos especializados para fazer sugestões de caráter geral 

sobre a lei de maneira mais aceitável para juristas e advogados” (VELJANOVSKI, 1994, p. 

                                                 

 
495 O autor faz uma interpretação um pouco distinta da feita por R. Posner, conforme apresentado, mas poder-se-

ia inferir que o Arida faz uma relação, mais ou menos, de identidade, entre AED e Escola de Chicago. Veja-se 

o trecho: “o programa neoclássico, como se sabe, julga a norma a partir de seu efeito sobre a alocação de 

recursos. Normas indutoras de formas de comportamento que levam ao ótimo de Pareto são vistas como 

benéficas; normas que dificultam sua obtenção são nocivas.” (ARIDA, 2005, p. 63). Posteriormente, o autor se 

debruça sobre perspectivas institucinalistas (ARIDA, 2005, p. 66, por exemplo), mas não as relaciona 

diretamente ao estudo de Análise Econômica do Direito. 
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70) (grifos nossos)) não deixam dúvidas de que aqui, se está diante da AED como ideologia, o 

que não é um traço necessário à abordagem e, se incorporado (seja qual for o espectro 

político, de Chicago a New Haven) deve ser explicitado. 

Persio Arida, ainda que inicialmente convergente com o esquema apresentado, estende 

sua análise, indicando algumas outras vertentes de pesquisa que transcendem o programa de 

Chicago, merecendo ser comentadas. Abraçando os postulados neoinstitucionalistas, indica 

que podem ser investigados a norma como estruturadora do mercado (norma fundante), bem 

como se fazer uma comparação entre tradições de Direito (common law e civil law). (ARIDA, 

2005, p. 65-67). 

Entretanto, mesmo ao desempenhar essas funções, vê-se a necessidade da adoção de 

uma teoria com viés normativo (seja para indicar que a diminuição dos custos de transação é 

salutar, pois permite o desenvolvimento de um livre mercado), seja para definir qual o critério 

de comparação entre as tradições de direito, constatando-se qual o mais eficiente (e marcando 

um “retorno à Chicago”). 

As últimas duas vertentes apontadas pelo autor – retrocessos e aprendizado social 

(ARIDA, 2005, p. 67-69), em última instância, tocam o nível mais basilar apontado por 

Mackaay. A AED pode ser entendida como um método de “calcular”, isto é, de prever os 

efeitos das normas, plasmando-se na acepção de AED como método. Neste sentido, merece 

ser citada a seguinte passagem de autoria de Bruno Salama:  

 

[D]e que forma a economia auxilia o profissional e o estudioso do direito? Há duas 

respostas; uma boa, e uma ruim. A resposta ruim é a seguinte: a economia oferece 

um guia normativo, um novo horizonte ético para a aplicação do direito. E o faz 

transformando o tema da eficiência em paradigma de justiça. Isso é: eleva a 

eficiência à condição de fim mesmo do direito.(...) 

Mas vejam: nada disso invalida a possibilidade de que o profissional ou estudioso do 

direito se valham de contribuições da economia. A economia é uma ferramenta 

importante para iluminar a relação entre meios jurídicos e fins normativo. (...) A 

pertinência entre meios jurídicos e fins normativos é então a chave para se entender 

por que a economia importa para o profissional e o estudioso do direito. Quando há 

uma grande quebra nessa relação, o debate no campo dos valores protegíveis pelo 

direito entra em curto-circuito. Nesses casos, é preciso apelar para uma ferramenta 

descritiva do mundo. 

A partir da análise entre meios jurídicos e fins normativos é possível pensar em 

vários temas importantes. (SALAMA, 2009, p. 2-4.) 

 

Além da vantagem de ser menos criticável de um ponto de vista valorativo496, ao fazer 

isso, tem-se a criação de uma “externalidade positiva”: permite que o raciocínio jurídico seja 

                                                 

 
496 A primeira razão [previsão dos efeitos de uma norma] indicada é contestada por poucos (…) Contra essa 
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permeado pelas consequências497, que, numa recursividade de operações (volve-se à teoria 

dos sistemas) irá retornar ao Direito que, a partir dos objetivos por si e para si definidos, 

poderá selecionar (a partir de uma teoria normativa jurídica – ainda que perturbada por 

considerações econômicas) qual o curso de ação a ser tomado futuramente, no que Guido 

Alpa denominaria de aprendizado, pelos juristas, dos efeitos externos das decisões tomadas no 

plano do Direito (ALPA, 1997, p. 28-29). 

 

 

4.5 A Análise Econômica do Direito no Brasil 

 

 

4.5.1 Dificuldades em um metatransplante  

 

 

No capítulo 3, foram vistas as dificuldades ante a possibilidade de transplantes legais. 

Ordens jurídicas diversas poderiam dar ensejo a resultados bastante diversos ou mesmo 

tornam inócuos as “importações descontextualizadas”. Se se supõe a validade da conclusão 

examinando apenas doutrinas jurídicas isoladas, extrapolando este modelo, não seria 

exagerado defender que os mesmos resultados, de forma amplificada, seriam possíveis a partir 

da recepção de uma nova abordagem de todo o Direito.  

                                                                                                                                                         

 
utilização restam apenas os técnicos que não têm tempo ou disposição para aprofundar seus estudos 

(FORGIONI, 2005, p. 253). A autora, quanto às “utilizações da AED”, adota o mesmo rol de Mackaay 

(MACKAAY, 2013, p. 6-17). 

 
497 A questão não é acentuada pela AED, mas constata-se que, inobstante a Escola adotada, haverá sempre um 

raciocínio orientado pelas consequências. A diferença entre os posicionamentos pode ser caracterizada pela 

extensão do rol das áreas que são retiradas de cálculos consequencialistas (a posição de Calebresi e, por 

extensão, a da Escola de New Haven é exemplar nesse sentido) ou qual o fundamento de sua adoção. Nesse 

tocante, verifica-se a adoção, via introjeção da economia do bem-estar, de um utilitarismo puro pela Escola de 

Virgínia, até tentativas de conciliação com tradições deontológicas, como Posner diz fazer com o conceito de 

maximização de riqueza. De toda sorte, ressalta-se que o núcleo da ideia se liga à de avaliar os fenômenos 

jurídicos pelos efeitos por ele gerados, podendo-se indicar, nesse sentido, a existência de um 

consequencialismo forte (próximo do utilitarismo) e um sentido fraco ou atenuado, como proposto por New 

Haven e também pelo “terceiro” Posner, neopragmático. Para uma visão de como a consideração das 

consequências entra dentro do direito por meio da AED, vide MATHIS, Lucene Kalus. Consequencialism in 

Law. In Effiency, Sustentability, and Justice For Future Gererations, (ed. Klaus Mathis), Holanda: Springer, 

2012. Para uma discussão sobre consequencialismo em geral, mais afeita à área da filosofia moral, contendo 

clássicos sobre o tema (BENTHAM; STUART MILL) e trabalhos mais recentes também, vide DARWELL, 

Stephen (Ed.). Consequencialism. EUA: Wulley-Blackwell, 2002.  
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Retomando-se ainda discussão havida naquele capítulo, a se levar adiante o projeto de 

mobilização da AED no país, exsurge o desafio de compatibilizar diferentes tradições de 

Direito, considerando-se que o foco inicial do movimento de Direito e Economia toma por 

objeto a common law, derivando, inclusive, de sua natureza e o amplo poder conferido aos 

juízes, parte importante de sua construção teorética. 

Assim, antes de se tratar propriamente de como se deu a incorporação da AED, como 

método e teoria do Direito, no Brasil, este problema deve ser enfrentado. Para isso, analisa-se 

como se deu a recepção do tema no cenário europeu, principalmente em países que 

compartilhem conosco o vínculo com a tradição romano-germânica. 

Uma solução possível é oferecida pelo próprio R. Posner. No prefácio da edição 

brasileira de “A Economia da Justiça”, o autor coloca a questão nos seguintes termos: 

 

[Entre os constitucionalistas brasileiros] cada vez mais se reconhece a textura aberta 

dos textos legislativos, o que permite e até mesmo impõe o exercício da 

discricionariedade judicial. (...) A novidade do movimento ‘Direito e Economia’ está 

simplesmente em insistir que os juízes, ao tomar decisões, exerçam sua ampla 

discricionariedade de modo que se produzam resultados eficientes, entendidos no 

sentido de resultados que evitem o desperdício social (...) Seria um exagero dizer 

que a economia é a própria essência vital do direito, mesmo no common law anglo-

americano. Mas trata-se de um exagero sugestivo, que aponta uma afinidade 

profunda, embora incompleta, entre o processo legal e a teoria das escolhas 

racionais. Especialmente numa sociedade comercial (como é o Brasil de hoje), é 

inevitável que os valores comerciais, tais como a eficiência econômica, venham a 

influenciar as autoridades que determinam os rumos políticos do país; e, como é 

inevitável a discricionariedade judicial, os juízes se contam entre essas autoridades. 

(POSNER, 2010, p. xi-xv). 

  

Percebe-se, no trecho, em relação à AED de pesadelos, dois recuos em relação a 

posicionamento prévios, mais radicais: (i) a tese eficientista não explica todo o direito; (ii) o 

direito legislado é importante para a AED. E, ainda, tem-se um esforço de convergência entre 

os sistemas: também na civil law, os juízes, de certa forma, criam normas. E, portanto, se 

movem e devem se orientar rumo à eficiência. 

Interessante notar que, em escrito da mesma época, a posição de Posner não é tão 

otimista em relação à difusão da AED em outros países, de tradição diversa. Transcreve-se: 

 

Seria errôneo considerar a análise econômica do direito como um empreendimento 

exclusivamente anglo americano. Incorre-se, facilmente, neste erro porque, 

paradoxalmente, a escola Continental limita – em nome da Economia – o uso da 

economia aos juízes. A  tradição Continental da doutrina econômica do direito, 

nascida com  a teoria da justiça  corretiva de Aristóteles, mas amplamente 

desenvolvida nos trabalhos de Max Weber e Friedrich Hayek, enfatiza a importância 

da lei como uma estrutura neutra para conduta do indivíduo. 
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A tradição Continental designa somente um pequeno papel aos juízes, papel este que 

se reflete na ênfase que os sistemas legais Continentais atribuem aos códigos 

legislativos detalhados, sendo eles, e não a jurisprudência, a principal fonte da lei. 

(POSNER, 2011, p. 33-34).498 

 

Nesta ordem de ideias, cumpre verificar, ainda que sucintamente, como o movimento 

migratória da AED foi recepcionado, a fim de extrair lições para o cenário brasileiro.  

De plano, a análise se depara com uma decepção. A AED nem de longe foi tão bem-

sucedida na Europa como foi nos EUA. Sobre o sucesso, Robert Cooter já indicou que a 

expansão da AED nos Estados Unidos se assemelha à escalada populacional “dos coelhos na 

Austrália, com a economia preenchendo um nicho vazio na ecologia [do Direito]” (COOTER, 

2005, p. 222). A imagem , no entanto, é contraposta por Kenneth Dau-Schmidt e Carmen 

Brun: se o sucesso da AED nos EUA pode ser comparado aos coelhos lançados na Austrália, 

o movimento de Direito e Economia na Europa pode ser melhor comparado à experiência de 

libertar camelos no sudoeste norteamericano”. (DAU-SCHMIDT, 2006, p. 604).  

Uma das causas possíveis extrai-se da própria metáfora: o nicho aberto pelo realismo 

que introjetou a percepção da inexistência de autonomia do Direito, possibilitando à abertura 

à Economia499, simplesmente já estava ocupado. 

Mais, inexistia na Europa algo como cultura americana imbuída de liberalismo 

lockeano e individualismo (DAU-SCHMIDT; BRUN, 2006, p. 605). Todos estes motivos 

confluíram para a aproximação da moral (em detrimento da Economia), remontando à 

construção de uma “jurisprudência transcendental” pautada em valores500: 

 

Ao invés de desacreditar a Begriffs jurisprudenz (jurisprudência dos conceitos), a 

correspondente do pensamento jurídico clássico norteamericano, ela foi substituída 

pela Interessenjurisprudenz (jurisprudência dos interesses) e seu fruto, a 

Wertungsjurisprudenz (jurisprudência dos valores), as quais assemelham-se à 

jurisprudência dos conceitos em alguns elementos importantes. Todas essas escolas 

apóiam um momento forte de argumentação reprodutiva, da qual elementos novos e 

externos, tais como a eficiência de uma interpretação, são excluídos (GRECHENIG; 

GELTER, p. 338, grifo nosso). 

                                                 

 
498 No mesmo sentido: Ugo Mattei & Roberto Pardolesi, Law and Economics in Civil Law Countries: A 

Comparative Approach, 11 Int'l. Rev. L. & Econ. 265, 271-72 (1991). 

 
499 No mesmo sentido, Kristoffel Grechenig e Matin Gelter expressam: Ao desconstruir o pensamento jurídico 

clássico nos Estados Unidos, o realismo jurídico criou um vácuo na academia política e na jurisprudência, 

preenchido por uma discussão sobre política (GRECHENIG; GELTER, 2010, p. 325). Depois, esse vácuo 

seria ocupado pela economia. 

 
500 Para um maior aprofundamento da temática da jurisprudência de valores tedesca v. RIBEIRO, Ricardo Lodi. 

Justiça, Interpretação e Elisão Tributária.  Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. 
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De tais razões, tem-se a emergência da divergência transatlântica, que não se limita 

aos países de fala alemã, mas é espraiada “para outras partes da Europa por causa das raízes 

comuns e dos fatores históricos similares que podem ser identificados em muitas partes do 

continente Europeu.” (GRECHENIG; GELTER, 2010, p. 327). 

A diferença de compreensão do papel do Judiciário e o relativo fracasso da Escola do 

Direito Livre, que não conseguiu abalar o dogmatismo na Europa acabaram, também, por 

engendrar uma das razões de reforço da divergência: o recurso a uma elevada carga de 

conteúdo “não jurídico” em suas abordagens. À exceção do realismo escandinavo 

(PIHLAJAMAKI, 2004), o Direito reforçava sua autonomia a partir da reprodução de 

operações que não se abriam, mesmo cognitivamente, ao ambiente. A dogmática jurídica, 

desta forma, deveria se valer das próprias comunicações, a fim de, internamente, superar suas 

aporias e resolver os problemas legais. O foco era, pois, a descoberta da função e operação 

das instituições jurídicas. Neste sentido, a busca ativa por elementos externos na Academia 

jurídica americana era tido como um abandono do Direito. Stefano Lombardo chega a 

observar que “os professores norte-americanos de direito societário na realidade não são 

acadêmicos do direito, mas sim economistas cujo campo de pesquisa é o direito” 

(LOMBARDO, 2010, p. 328). 

Também não se pode descurar que a Escola de Chicago é vítima de seu próprio 

sucesso. Ao ser associada com toda a AED, muitas das teses defendidas por aquela 

abordagem eram vistas como intrínsecas ao movimento de Direito e Economia e, a partir de 

sua rejeição, afastava-se também todo o campo de estudo. Nuno Garoupa e Tom Ulen assim 

expõe a questão 

 

Diz-se dos EUA que o país é bem mais amistoso em relação ao livre Mercado do 

que o liberalismo clássico europeu, e que a academia jurídica Americana é bem mais 

receptiva aos argumentos liberais clássicos que a academia européia. Na medida em 

que o Direito e Economia é percebido como uma versão jurídica em favor do 

Mercado ou entendido como um produto da Escola de Chicago de economia, sua 

calorosa recepção nos EUA e o tratamento frio e distante recebido por ela na Europa 

somente refletem diferenças nas ideologias dominantes nas duas regiões (ULEN; 

GAROUPA, 2008, p. 22). 

 

Passando da ideologia à teoria, uma consequência do posicionamento diz respeito à 

existência, no ambiente jurídico europeu, de certa aversão à utilização de doutrinas utilitaristas – 

e, por extensão, repelia-se a consideração da economia moderna do bem estar. A academia 

alemã, em especial, mostrava-se “estritamente antiutilitarista ante qualquer movimento de 
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Direito e Economia” (GRECHENIG; GELTER, 2010, p. 327)501. Assim, em linguagem 

econômica, a AED constituía uma preferência fraca frente a qualquer alternativa que pudesse 

substituir o positivismo, antes dominante, em aberta crise desde meados do séc. XX. 

O debate acerca da AED, então, é apropriado pela oposição no campo político, que 

enfatiza a questão do papel da eficiência no Direito como questão principal no debate sobre a 

possibilidade de incorporação. Não a discussão sobre “qual eficiência” ou “que grau de 

eficiência” deve ser adotado pelo Direito. Neste cenário, esbarra-se em questão preliminar, 

atinente à possibilidade de a eficiência ser objeto de consideração jurídica.  

A relação entre os temas e sua percepção na Europa gera um aparente paradoxo 

circular: eficiência, por ser preterida pelos estudiosos europeus, geraria o desgosto pela 

Análise Econômica do Direito? Ou, por sua vez, tendo em vista tratar-se a eficiência de faceta 

da Análise Econômica do Direito, esta não seria bem quista pela academia da Europa? É 

dizer: não se gosta da Análise Econômica do Direito por causa da eficiência ou não se gosta 

da eficiência por causa da AED? (GAROUPA, 2011, p. 1520).  

De toda sorte, a AED vem se expandindo na Europa, por razões de ordem 

extrateóricas, como o crescimento de relações transnacionais e comunitárias, bem como o 

maior intercâmbio com a produção jurídica produzida alhures502. 

Entretanto, uma maneira diversa de superar a oposição é defendida neste trabalho: o 

entendimento da AED sob um tríplice aspecto faz com que eventuais diferenças ideológicas 

não invalidam a teoria (ao menos quando esta se propõe eminentemente descritiva), muito 

menos a sua adoção como método. Feita essa observação, traça-se a história da incorporação 

do movimento no Brasil. 

 

                                                 

 
501 E prosseguem os autores, em outra passagem: Poucos juristas na região germânica da Europa eram 

utilitaristas, com Jhering como uma exceção proeminente. Jhering, entretanto, utilizava uma abordagem 

sociológica, e não econômica, e sua teoria da evolução jurídica utilizava critérios externos de forma apenas 

limitada. Sob sua teoria, o direito surgia como um resultado de uma disputa na qual o povo devia um dever a si 

próprio para lutar por seus direitos. Uma violação de direitos era uma lesão para o senso de justiça de alguém 

ou para a integridade moral de alguém. Essa violação, entretanto, Jhering argumentava, não era uma perda de 

utilidade certa, mas, ao invés, uma violação do conceito do direito como tal. Apenas em um segundo passo, ele 

explicou os efeitos dissuasórios de uma norma social que estabelecesse um dever de sancionar desvios de 

comportamentos. Tudo isso junto, existia uma clara atitude antiutilitarista que não vinha exclusivamente do 

Idealismo Alemão. É uma razão para a rejeição geral do Direito e Economia (GRECHENIG; GELTER, 2010, 

p. 381). 

 
502 Kenneth G. Dau-Schmidt & Carmen L. Brun, Lost in Translation: The Economic Analysis of Law in the 

United States and Europe, 44 Colum. J. Transnat'l L. 602, 620 (2006); Nuno Garoupa & Thomas S. Ulen, The 

Market for Legal Innovation: Law and Economics in Europe and the United States 12-19 (Ill. Law & Econ. 

Working Papers Series, Research Paper No. LE07-009, 2006).  
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4.5.2 A história da Análise Econômica do Direito no Brasil 

 

 

A história de sucesso da AED é uma narrativa contada por interessados: seus adeptos e 

seus mais aguerridos críticos. Essa proximidade do tema faz com que alguns pontos sejam 

exageradamente amplificados e outros, por vez, distorcidos em algum grau.  

Exemplo disso é a própria gênese da abordagem no Brasil: embora haja uma certa 

convergência em apontar a obra de Clóvis do Couto e Silva A ordem jurídica e a economia, 

ainda em 1982 (BATTESINI; BALBINOTTO NETO; BENNETTI TIMM, 2010, p. 19) como 

pioneira no campo503 alguns autores destacam artigo de J. Pinto Antunes, de 1952, “a 

interpretação Econômica-Jurídica da Constituição” (por todos, CARVALHO, Nathalie de 

Paula. Análise Econômica do Direito no Direito tributário: uma luz na escuridão 

neoconstitucionalista. VI Congresso Annual da Associação Brasileira de Direito e Economia 

(apresentação de trabalho) Rio de Janeiro: 2013, p. 4. 

Não vai a tão longe no tempo a história do Direito e Economia no Brasil, que 

demoraria ainda cerca de dez anos para, de fato, rebentar. Neste sentido, aponta-se a tradução 

e publicação das obras de Frank H. Stephen e Cento Veljanoviski, em 1993 e 1994. Todavia, 

mostram-se iniciativas ainda sem coordenação, não se podendo falar de um movimento. 

Exemplo disso é o próprio título que as versões recebem: “Teoria Econômica do Direito” e “A 

Economia do Direito e da Lei”. Não se sabia como denominar o fenômeno504, o que foi uma 

preocupação explícita505, como visto da primeira obra brasileira de fôlego a tratar do assunto: 

Interpretação Econômica do Direito, de Guiomar T. Estrella Faria, em 1994506. 

                                                 

 
503 Contudo, a leitura do artigo de J. Pinto não parece se vincular à AED, podendo, quando muito, se alinhar de 

maneira implícita ao programa ordoliberalista austríaco. ANTUNES, J. Pinto. A interpretação econômico-

judiciária da constituição. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 143, ano 49, n. 591, p. 21-24, set./out. 1952.  

Interessante notar que, no mesmo ano do artigo de Clóvis Couto e Silva, Ela Wiecko Castilho publicaria  Breve 

notícia sobre a análise econômica do Direito, que entretanto, é poucas vezes referido. (CASTILHO, Ela 

Wiecko Volkmer de. Breve notícia sobre a análise econômica do direito. Revista da Associação dos 

Magistrados do Paraná, v.7, n.29, p.31-35, jul./set. 1982).  

 
504 Exceção seria o artigo de Ela Wiecko Castilho que, nada obstante, parece não ter gerado qualquer 

repercussão. 

 
505 Ver ponto 3.6.1. 

 
506 Em 1997 seria publicada, em tiragem extremamente reduzida tradução de obra de Guido Alpa, fruto do 

trabalho de tradução do então professor de Direito Econômico da UFMG, João Bosco Leopoldino da Fonseca 

(ALPA, 1997). 
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Aos poucos, outros estudos seriam realizados, sendo de destacar as primeiras 

aplicações da AED a problemas jurídicos brasileiros, como estudo de Rachel Sztjan, Notas de 

Análise Econômica: Contratos e Responsabilidade Civil (SZTAJN, 1998, p. 9-29). Talvez aí, 

com a primeira obra que, de fato, recepcionou e aplicou a AED507, pode-se dizer que teve 

início o movimento de Direito e Economia no Brasil. 

Nota-se, nesta época, a ocorrência de interessante paralelo com o que se deu nos 

Estados Unidos. Como naquele país, uma das primeiras áreas a receber a Análise Econômica 

do Direito foi o Direito Concorrencial e Direito Corporativo. Entretanto, ao contrário do que 

ocorreu na experiência norte-americana, não houve uma adesão entusiasmada generalizada508, 

sendo de destacar a abordagem crítica que Calixto Salomão Filho faz do tema. (SALOMÃO 

FILHO, 2002). 

O ano de 2005, entretanto, foi o annus mirabilis da AED. Embora a aproximação entre 

as Faculdades de Economia e de Direito da USP tenha acontecido ainda em 2001, com a 

criação da primeira iniciativa institucional do tema – o programa de pesquisa “Diálogos FEA 

& Largo São Francisco” (ZYLBERSZTAJN; SZTAJN, 2005, p. v), a primeira obra 

abrangente sobre o campo, produto deste mesmo programa de pesquisas, Direito & Economia 

é publicado neste ano, cujo subtítulo – Análise Econômica do Direito e das Organizações 

(grifou-se) – deixa entrever o forte caráter neoinstitucionalista.  

Também neste ano, é publicada importante obra: a coletânea Direito & Economia, 

organizada por Luciano Timm (2005)509. Por fim, ainda em 2005, criava-se a primeira 

associação de Direito e Economia no Brasil: o Instituto de Direito e Economia do Rio Grande 

do Sul510. 

                                                                                                                                                         

 
 
507 Como bem observam E. Battesini, G. Balbinotto e L. Timm, os trabalhos de G. Faria e Couto e Silva 

“apresentavam forte conteúdo crítico”, que preponderavam em relação ao potencial de adoção da abordagem. 

(BATTESINI; BALBINOTTI; TIMM, 2010, p. 18). 

 
508 Por exemplo, FERES, 2001. 

 
509 Flavio Galdino, ainda em 2005, publicaria Introdução à Teoria dos Custos dos Direitos – Direitos não nascem 

em árvores, contendo capítulo em que apresenta a disciplina, apontando o risco de “economicização do 

Direito” (GALDINO, 2005, p. 244). Outra obra seminal, Direito, Economia e Mercados, seria publicado no 

ano seguinte (PINHEIRO; SADDI, 2006). 

 
510 Depois, outras instituições estaduais ou interestaduais seriam criadas, como a Associação Mineira de Direito e 

Economia (2007), Associação Paraneanse de Direito e Economia (2010) e Associação Nordestina de Direito e 

Economia (2013). 
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A partir daí, ainda que lenta, verifica-se uma divulgação da temática, ainda que 

paulatinamente, foi incorporado em alguns cursos de graduação511 e pós-graduação512. 

De se destacar ainda a criação da Associação Brasileira de Direito e Economia, em 

2007, realizando, desde então, Congressos Anuais de forma contínua, privilegiando a 

apresentação de artigos submetidos. Mais: em 2007 e 2013, o Brasil sediou Conferências 

Anuais da Associação Latino Americana e Ibérica de Direito e Economia – ALACDE.  

Por fim, encerrando esse breve excurso de natureza histórica, indica-se que em 2010 

foi criado o primeiro período totalmente dedicado à abordagem – o Economic Analysis of Law 

Review, atualmente em sua nona edição, contemplando uma ampla gama de artigos, nas mais 

variadas áreas, o que ilustra o crescimento da produção de artigos e livros sobre Direito e 

Economia ou que se valem da abordagem. 

Produção esta que se avolumou a ponto de se esgotar a literatura a fim de se 

investigar, de modo definitivo, qual análise econômica se faz no Brasil. De modo difuso, 

percebe-se a existência de quatro tendências:  

(i) estudos introdutórios: que podem incluir aplicações a áreas do Direito brasileiro, 

sendo de destacar, neste sentido, Direito & Economia no Brasil (TIMM, 2014), inserindo-se 

nessa vertente traduções de manuais estrangeiros, notadamente americanos, sobre a matéria 

(COOTER, ULEN, 2010); 

(ii) estudos aplicados: obras mais extensas que se valem da AED. No mais das vezes, 

embora possam reconhecer a existência de diferentes escolas, acabam adotando a perspectiva 

de Chicago. Exemplo, neste sentido, é a obra de Paulo Caliendo, Direito Tributário e Análise 

                                                 

 
511 A matéria é oferecida na Escola de Direito da FGV/RJ, ininterruptamente, desde 2007. 

 
512 Inclusive strictu sensu. A Universidade Católica de Brasília oferece linha de pesquisa voltada à área – Direito, 

Ciências, Instituições e Desenvolvimento (ver http://www.ucb.br/Cursos/119MestradoEmDireito/, acesso em 

março de 2015). Antes, desde 2004, a UNISINOS, no Rio Grande do Sul, oferece curso de extensão em Direito 

e Economia. Talvez a longevidade tenha levado ao nascimento de um programa crítico. Sobre o ponto, 

Battesini, Balbinotto Neto e Timm indicam: “dentre as Instituições de maior prestígio [no Rio Grande do Sul] 

apenas a UNISINOS hoje oferece resistência à AED”. (BATTESINI, Eugenio; BALBINNOTO NETO, 

Giácomo; TIMM, Luciano B., O movimento de Direito e Economia no Brasil in Revista da Faculdade de 

Direito Milton Campos. Belo Horizonte: 2010, p. 223, publicação eletrônica) (trata-se de versão extendida do 

trabalho feito como introdução à obra de R. Cooter e T. Ulen, já referida). A polêmica, longe de ser criticada, 

ilustra a pluralidade de pensamento presente numa instituição universitária, que pode levar ao desenvolvimento 

acadêmico. Sobre o ponto, Garoupa e Ulen dão notícia do comentário feito por Robert Hutchins, de que as 

universidades – e as faculdades -  seriam uma “coleção de pequenas unidades soberanas unidas por um sistema 

de aquecimento [entre nós, de ar-condicionado] central”.  (MILTON SANFORD MAYER, ROBERT 

MAYNARD HUTCHINS: A MEMOIR 97-98 (John H. Hicks ed., 1993), disponível em 

http://ark.cdlib.org/ark:/13030/ft4w10061d/) apud GAROUPA, ULEN, 2008, p. 28). 

 

 

 

http://www.ucb.br/Cursos/119MestradoEmDireito/
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Econômica do Direito (CALIENDO, 2009) e, em menor grau, de Diogo Naves Mendonça 

(MENDONÇA, 2012)513; 

(iii) estudos empíricos, conduzidos, no mais das vezes por economistas, sobre 

fenômenos jurídicos. Aqui, há a fronteira entre o exercício de AED, que considera variáveis 

jurídicas exogenamente e concretização de investigação sob a ótica da economia das leis, em 

que o fenômeno jurídico não é problematizado (assume a função de caixa-preta)514, gerando 

consequências para a dimensão econômica515; e 

(iv) estudos críticos: no mais das vezes, associando inexoravelmente toda a AED à 

Escola de Chicago, enxerga na AED “talvez a maior ameaça ao jurídico, (...) a teoria 

instrumental que sistematiza e organiza de modo ‘metodológico’ e ‘científico’a ascendência 

do econômico sobre o jurídico” (MARCELLINO JUNIOR, 2009, p. 219516). Mais, associa o 

movimento ao neoliberalismo e é entendido como uma doutrina jurídica direcionada à 

reforma dos sistemas legais, esvaziando direitos a fim de reforçar o livre mercado, 

aumentando desigualdades sociais (ROSA; LINHARES, 2011, p. 60-61).517 518 

                                                 

 
513 Importante exceção é o livro de Maria Paula Bertran, Interpretação Contratual e Análise Econômica do 

Direito – o caso de revisão dos contratos de leasing (BERTRAN, 2008), no qual a autora faz interessante 

exercício de aplicação de AED a partir de duas perspectivas: Chicago e Neoinstitucional, apresentando 

resultados distintos. 

 
514 Para ficar apenas em um exemplo, Armando Castelar Pinheiro extrai implicações econômicas a partir de 

pesquisa qualitativa conduzida por meio de questionários e entrevistas respondidas por magistrados. Neste 

estudo, de temas que não tem relação imediata com o campo jurídico (quais as consequências jurídicas 

inferíveis da seguinte questão como o senhor avalia o Poder Judiciário como um todo?) e considerando a 

percepção dos magistrados, implicações macroeconômicas. (PINHEIRO, 2005, p. 252). 

 
515 A polêmica sobre o papel do Judiciário Brasileiro: se Robin Hood ou King John, isto é, se tem um viés pró-

devedor ou credor, talvez constitua o maior exemplo sobre uma aproximação empírica de Direito e Economia 

no Brasil. A hipótese de baixo crescimento econômico derivada de insegurança jurídica é sugerida por 

Armando Castelar Pinheiro (PINHEIRO, 2005) e, posteriormente,“confirmada” por  Persio Arida, Edmar 

Bacha e André Lara-Rezende. (ARIDA; BACHA; LARA-REZENDE, 2005). Credit, Interests, and 

Jurisdictional Uncertainty: Conjectures on the Case of Brazil. In Giavazzi, F., Goldfajn, I., & Herrera, S. (ed.). 

Inflation Targeting, Debt, and the Brazilian Experience, 1999 to 2003. Cambridge: The MIT Press. Revisões e 

refutações foram apresentadas nos anos seguintes, destacando o artigo de Ivan Pinheiro, Robin Hood vs King 

John Redistribution: How do local Judges decide cases in Brazil? Ribeiro, Ivan Cesar. (2007). Robin Hood vs. 

King John Redistribution: How Do Local Judges Decide Cases In Brazil?. Berkeley Program in Law & 

Economics. UC Berkeley: Berkeley Program in Law and Economics. Disponível em: 

<https://escholarship.org/uc/item/4qz0t3p7>. Acesso em mar. 2015. Uma ampla revisão da literatura e 

reformulação da questão é feita por Luciana Luk-Tai Yeung e Paulo Furquim de Azevedo em YEUNG, 

Luciana Luk-Tai e AZEVEDO, Paulo Furquim,  Neither Robin Hood nor King John: Testing the anti-creditor 

and anti-debtor bias in brazilian judges. VI CONGRESSO ANUAL DA ABDE (apresentação de trabalho), 

2013. 

 
516 Deve-se apontar que o autor reconhece a existência de outras escolas, embora não as leve em consideração na 

crítica formulada. 

 
517 Embora falando da recepção da AED no contexo europeu, é pertinente lembrar de trecho de Thomas Ulen e 

Nuno Garoupa: “a Análise Econômica do Direito, para esses críticos, é assemelhado a uma crença religiosa a 

https://escholarship.org/uc/item/4qz0t3p7
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A despeito do último tipo de estudos, que parte de uma visão distorcida da AED e de 

capítulos introdutórios ou seções iniciais das obras elencadas em (i) e (ii), percebe-se uma 

baixa carga reflexiva em relação à AED. São poucas as obras que abordam questões 

epistemólogicas e metodológicas519. 

Ainda em 2005, no “ano em que tudo aconteceu” na AED no Brasil, Paula Forgioni já 

alertava para as razões do debate: a mera aplicação de um modelo descontextualizado ou o 

repúdio em razão da origem pode levar a apreensão da AED como uma “messiânica solução” 

ou “instrumento visando à colonização de nosso ordenamento.” (FORGIONI, 2005, p. 242). 

Restava, então, à AED, o desafio de se distanciar de Cila e Caribde. O próximo tópico tenta 

apresentar e explicar o trajeto singrado. 

 

 

4.5.3  Qual Análise Econômica do Direito se faz no Brasil? Uma aproximação empírica 

 

 

                                                                                                                                                         

 
qual se adere pela fé ou não. Não é necessário muito estudo dos devotos. Em vez disso, basta dominar alguns 

poucos textos sagrados, incorporar frases previsíveis, como eficência, custos de transação, ação coletiva e 

externalidades e eles renascem como estudiosos. Assim, pode-se criticar toda a Análise Econômica do Direito 

pela crítica a Posner. (ULEN, Thomas S.; GAROUPA, Nuno M., The Market for Legal Innovation: Law and 

Economics in Europe and the United Staes. University of Illiois. Law and Economics Research Paper No. 

LE07-009. Disponível em: <http://ssrn.com/abstract=972360> or <http:/dx.doi.org/10.2139/ssrn.972360, p. 

54>. Acesso em: 20 fev. 2015).  

 
518 Rafael Zanatta comenta a “literatura crítica de AED no Brasil” nos seguintes termos: Segundo Marcellino 

Junior, tal teoria instrumental tornaria o direito, instituição garantidora da democracia e da liberdade, em mera 

técnica de vinculação de custo (MARCELLINO JUNIOR, 2009, p. 126). Na mesma linha posiciona-se Jacinto 

Nelson Miranda Coutinho, denunciando o câmbio epistemológico entre meios e fins, causado pela 

interpretação errônea do termo eficiência. Tal crítica é levada a fundo por Alexandre Morais da Rosa, que em 

recente obra escrita em parceria com José Manuel Linhares, defende que “o direito foi transformado em 

instrumento econômico diante da mundialização do neoliberalismo”. (…) De fato, há um repúdio ideológico à 

Law & Economics em razão do desconhecimento da ampla gama de escolas e diferentes perspectivas sobre 

direito e economia. Para diversos autores, a disciplina é associada à imagem de Richard Posner e sua teoria 

radical eficientista. Para muitos, a Law & Economics é apenas um projeto acadêmico neoliberal nascido em 

Chicago.  (ZANATTA, 2012, p. 48-50). 

 
519 Um rol não-exaustivo, mas bastante completo engloba: (i) GICO JR, 2010; (ii) SALAMA, 2009; (iii) 

FORGIONI, 2005;  (iv) FARACO, Alexandre Ditzel; SANTOS, Fernando Muniz. Análise econômica do 

direito e possibilidades aplicativas no Brasil. Revista de Direito Público da Economia _ RDPE, Belo 

Horizonte, 2005; (v) PIETROPAULO, João Carlos. Limites de critérios econômicos na aplicação do direito: 

hermenêutica e análise econômica do Direito. 2010. Tese (Doutorado, Área de concentração Filosofia do 

Direito) - Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, São Paulo, 2010; (vi) PINHEIRO DE 

SANTANA, Paulo Victor. Análise econômica no Direito brasileiro: limites e -possibilidades. Lex Humana, v. 

6, n. 1, jul. 2014); e (vii) COELHO, 2008.  
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Decorridos dez anos, é tempo de fazer um balanço. A fim de verificar onde a prática 

brasileira de AED se situa neste espectro que  vai da paranoia à mistificação, na expressão de 

Forgioni, propõe-se um pequeno exercício empírico, a seguir descrito. 

Tomou-se como base de dados, todos os duzentos e dezoito artigos apresentados nos 

Congressos Anuais realizados pela ABDE, desde 2007 (excluiu-se da análise o I Congresso – 

2007 e o VII Congresso – 2014, uma vez que ambos não contaram com chamada de artigos).  

A escolha da amostragem se deve a duas razões: a uma porque a partir dela pode se inferir a 

evolução pela qual o tema vem passando no país; e, a duas, porque não leva em consideração, 

tão somente, dos praticantes de ponta, o que poderia levar a distorções no resultado. Preferiu-

se analisar a “AED média” no lugar da “AED estado-da-arte”.  

Adianta-se que a análise restou parcialmente prejudica em razão de terem sido aceitos 

resumos (ou resumos expandidos) para admissão no IV Congresso (2011) e no V Congresso 

(2012). Nada obstante o esforço de busca de versões completas ou substitutivas, a empreitada 

não foi de todo bem-sucedida, reduzindo a amostragem. 

Em seguida, este banco de dados foi submetido ao seguinte questionário:  

(a) formação acadêmica do(s) autor(es): as respostas esperadas eram as seguintes: (i) 

Direito; (ii) Economia; (iii) outros em relação ao autor individual. Em caso de autoria 

coletiva, possível que a autoria fosse mista, permitindo-se o campo: (iv) Direito e 

Economia520; 

Em relação às questões posteriores, adotou-se o seguinte procedimento: caso o artigo 

não se referisse à AED, o que era possível inferir de elementos de seu conteúdo, tais como 

tema, bibliografia, conceitos utilizados, etc., não era considerado, sendo classificado como 

prejudicado521. 

(b) o artigo problematiza o conceito de eficiência: (i) sim; (ii) não; e (iii) prejudicado. 

Neste tocante, bastava a indicação de mais um conceito possível de eficiência ou ainda a 

apresentação da noção utilizada no artigo para que se considerasse a existência de reflexão 

sobre o tema; 

                                                 

 
520 O que também se dava quando o autor possuía uma dupla titulação (por exemplo: graduação em direito e 

mestrado em economia). Na hipótese de dupla titulação na forma: direito/outra formação ou economia/outra 

formação, computava-se o resultado, respectivamente, em direito e economia. 

 
521 No ponto, incorreu-se em uma “escolha de Sofia” ao preferir-se extirpar os artigos de Direito Concorrencial, 

o que pode se explicar pela seguinte razão: o conteúdo do campo já é impregnado de categorias econômicas, 

sendo certo que a abordagem tradicional do tema não se confunde com a AED (relembre-se da cisão entre a 

“old” e “new” Law and Economics). 
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(c) o autor se alinha à Escola de Chicago: este item e o posterior, sem dúvida alguma, 

configuram os itens mais sujeitos a críticas. Embora no banco de dados seja possível a 

apresentação dos seguintes resultados: (i) sim; (ii) sim, implicitamente; (iii) não; e (iv) 

prejudicado, preferiu-se o agrupamento, dentre os artigos considerados – o que exclui aqueles 

classificados como prejudicados, em dois grandes grupos: alinhados à Chicago – o que inclui 

também os que aderiram implicitamente e não-alinhados à Chicago. 

A classificação de adesão implícita baseia-se somente em elementos havidos do artigo 

(não se considerando, porventura, outros artigos ou obras do(s) autor(es)), remontando-se à 

bibliografia, conceituação e tratamento de institutos-chave (por exemplo: um determinado 

artigo pode adotar expressamente a noção de eficiência como maximização de riqueza e um 

pressuposto metodológico individualista, supondo o agente plenamente racional e 

autointeressado) sem indicar a filiação aos cânones da Escola de Chicago. Mesmo assim, para 

fins deste questionário, entendeu-se que o artigo comunga das teses associadas àquela 

abordagem, recebendo a classificação.522 

(d) caso a resposta à pergunta anterior seja negativa, a qual Escola o autor se alinha: os 

resultados foram alocados nas Escolas descritas neste trabalho, abrangendo o seguinte 

universo: (i) Escola da Virgínia - Public Choice; (ii) Escola Reformista (New Haven); (iii) 

Escola Neoinstitucionalista523. Quando da investigação, verificou-se a necessidade de duas 

parciais alterações. O primeiro diz respeito à seguinte situação: em alguns casos, os autores 

indicam a utilização da Economia Comportamental524. Nestes casos, considerando a chamada 

neuroeconomia ter sido tratada como tendência, o artigo foi associado a uma das quatro 

Escolas tratadas. Além disso, em segundo lugar, por conta da expressa indicação feita em 

artigo, inclui-se a possibilidade de utilização da (iv) sociologia da economia; e 

(e) o artigo problematiza a recepção da AED no Brasil ou questiona sua aplicação no 

país: (i) sim; (ii) não; (iii) prejudicado. 

  

                                                 

 
522 Sempre que possível, a classificação foi justificada, como indica a visualização da própria tabela com os 

resultados. 

 
523 Por uma questão de relacionamento lógico, há dependência com a pergunta anterior. Assim, qualquer filiação 

– expressa ou implícita à Escola de Chicago – implicava a não adesão a qualquer outra escola, e vice-versa. 

Trata-se de esforço simplificador do modelo, sendo certo que seria possível a combinação de elementos de 

Chicago e outras Escolas. Muito embora, deve-se alertar, esse resultado seja pouco frequente, considerada a 

versão estilizada adotada, transformando a escola de Chicago, propositadamente, numa “AED de pesadelo”. 

 
524 PORTO; GOMES, 2012, por exemplo. 
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* * * 

 

A primeira constatação antecede mesmo o enfrentamento das questões: falou-se de 

tudo se valendo da AED. Realizou-se desde a análise jurídica do óbito (MENDANHA; 

GONÇALVES, 2013)525 até a investigação de quantas vezes o Supremo Tribunal Federal 

usou o pronome “cujo” em seus votos (GICO JR, 2013)526. Mesmo Luhmann e a Teoria dos 

Sistemas seriam utilizados para melhor se compreender e formular melhoramentos ao sistema 

tributário (LUCCA, 2013527). 

Quanto à formação, verifica-se a primazia de estudos submetidos por juristas: (i) 109 

artigos de autor(es) com formação jurídica; (ii) 36 estudos de economistas; e (iv) 33 artigos 

escritos por conjuntos de autores ou autor com título acadêmico em Direito e Economia – 40 

artigos, pelas razões apontadas, não contemplavam a informação. Não foram encontrados 

artigos assinados por autores de outra formação que não fossem também juristas ou 

economistas, ou, no mínimo, que não tenham escrito em coautoria com outros acadêmicos 

com formação nestas duas áreas. No ponto, o resultado não é de todo surpreendente. 

Antecipado pelo rol de autores da coletânea de Direito & Economia, percebe-se que a prática 

é dominada por juristas. 

Interessante, no entanto, é comparar-se esse resultado com os de cotejo análogo feito 

por George Stigler no cenário norte-americano, tomando como base o intervalo de 1985/1988.  

Ali, Stigler, levando em consideração os periódicos dedicados à AED, constata que um 

percentual expressivo dos artigos publicados era de autoria de economistas empregados nas 

Faculdades de Direito estadounidenses ou ainda redigidos por professores de outras áreas, 

grupos responsáveis por mais de 85% da produção (STIGLER, 1992, p. 465). 

Sugere-se algumas explicações para o fenômeno: (i) os incentivos para a produção 

acadêmica são muito diversos nos dois ambientes, havendo maior utilidade marginal para que 

economistas submetam seus artigos para jornais vinculados à faculdade de direito (a chance 

de serem aceitos seria maior, explorando também, assimetrias de informação geradas pelo 

                                                 

 
525 Embora o recorte tenha sido as consequências trazidas para a continuidade da sociedade empresarial, traindo 

a expectativa de quem esperava uma abordagem mais macabra do ponto. 

 
526 A utilização seria indicativa do anacronismo da linguagem empregada pelo mais alto órgão do Poder 

Judiciário Brasileiro (GICO Jr, 2013, p. 2). 

 
527 Embora haja uma apresentação inicial da teoria dos sistemas, não há uma aplicação consistente do conceito, 

posteriormente (LUCCA, 2013, p. 2-4 e 8). 
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sistema de revisão por pares duplo-cego – double blind peer review – de praxe nestas 

publicações – sendo que, neste caso, os pares poderiam possuir formação técnica 

insuficiente); (ii) distorção na amostragem, o que se liga a “i”: como indicado anteriormente, 

preferiu-se fazer a análise da dita “AED média”, ao passo que a investigação de Stigler 

abrangeu a “AED estado-da-arte”. Especula-se que, caso a análise aqui feita se 

circunscrevesse à EALR, os resultados não apresentariam um distanciamento tão agudo528; 

(iii) algo que, na linha do que propôs José Vicente Santos de Mendonça, pode ser chamado de 

“estilo brasileiro de Direito e Economia529”, caracterizado por Kristophel Grechenig e Martin 

Gelter (embora se referindo à produção de todos os países-membros da ALACDE), por 

“enfatizarem uma metodologia não-formalizada (isto é, verbal, no estilo dos períodos de 

Direito) (GRECHENIG; GELTER, 2014, p. 5)530. Traço este que facilita o acesso dos juristas; 

e (iv) a maturidade do paradigma. Se tomarmos 2005 como o ano da consolidação da AED no 

Brasil e 1973 o ano em que isso se deu nos Estados Unidos, torna-se patente a diferença de 

graus de desenvolvimento. Retomando-se “i” e considerando ainda que o movimento é 

bastante esotérico (e como revela o rol dos sócios fundadores da ABDE, predominante 

formado por juristas), há um viés de seleção. Poucos economistas submetem artigos e há a 

possibilidade de existência de viés em não aceitar seus trabalhos, uma vez que a seleção tende 

a ser feita por juristas num ambiente em que a AED ainda não se sofisticou o suficiente. 

Passando aos resultados da questão “b”, observa-se a seguinte distribuição: (i) 34 

problematizam a noção de eficiência; (ii) 101 não problematizam; e (iii) 93 foram 

considerados prejudicados, seja por não se ter tido acesso ao artigo em sua versão final, 

completa, ou mesmo porque não eram afetos à AED.  A baixa reflexividade do movimento de 

Direito e Economia é sugerida pelo diminuto quantitativo de autores que problematizam o 

conceito de eficiência, ainda que os parâmetros adotados se mostrem bastante tolerantes com 

a questão.  

Toma-se um exemplo. Em artigo apresentado em 2009, no II Congresso da ABDE, 

Alexandre Cateb apresentou trabalho intitulado Do we really want to forbid insider trading? 

                                                 

 
528 Há indício de confirmação nesse sentido. Tomando apenas a última edição da EALR, publicada em 2014, 

verifica-se que, dos nove artigos publicados: (i) dois foram escritos por juristas; (ii) três por conjuntos de 

autores com formação em direito e economia; e (iii) quatro exclusivamente por economistas.  

 
529 E. Battesini, G. Balbinotto Neto e L. Timm também falam em um “estilo brasileiro em Direito e Economia”, 

mas não aprofundam seu significado (BATTESINI; BALBINOOTTO; TIMM, 2010, p. 21). 

 
530 Curiosamente, José Vicente Santos de Mendonça defende que o novo estilo brasileiro de Direito 

Administrativo é law and economics, indicando a abertura à interdisciplinaridade e adotando perspectiva mais 

empiricista, exigindo maior profissionalização dos seus praticantes (MENDONÇA, 2014, p. 189-190). 
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(CATEB, 2009). Ao longo do estudo, os termos “eficiência”, “eficiente” ou “ineficiente” 

foram empregados dezenove vezes, sem que se fornecesse qualquer definição acerca de qual 

acepção se tratava. O fato se abre a duas hipóteses explicativas: (i) o contexto temático fez 

com que o autor tivesse suposto que qualquer explicação era despiscienda, ainda mais a se 

considerar o público-alvo, de acadêmicos esotéricos (na terminologia de Kuhn); ou, 

alternativamente (ii) há desconhecimento ou toma-se a questão como pouco importante531.  

A questão seguinte – “c” mostra-se ainda mais polêmica, em razão do agrupamento de 

“sim” e “sim, implicitamente” para marcar a adesão a Chicago. Conglobar confere uma certa 

artificialidade à métrica. Mas há um fundamento em se adotar o expediente. O que se chama 

de Escola de Chicago não se confunde com a prática atual dos acadêmicos que se filiam à 

denominação. A versão apresentada é um tipo-ideal, caracterizada para exacerbar os aspectos 

mais polêmicos e que foram mais criticados, ligando-se, no mais das vezes, à ausência de 

preocupação com arranjos distributivos.  

Quanto ao item, a pesquisa apresentou os seguintes resultados: (i) 124 artigos, 

implícita ou explicitamente, aderem aos postulados da Escola de Chicago; (ii) 50 se vinculam 

a outras tradições; e (iii) 44 artigos restaram prejudicados. 

Dos resultados podem ser inferidas as seguintes conclusões: (i) há associação de toda a 

AED à Chicago, logo, para alguns, quando se pratica AED, isto implica adotar o cânone de 

Hyde Park, sendo desnecessária a expressa menção à Escola; (ii) há adesão “sincera” à 

ideologia associada à Chicago, concordando-se com a faceta normativa da eficiência (o que 

implica concordar com a noção de eficiência como maximização da riqueza, e, por 

decorrência lógica, com a ausência de custos de transação no modelo e com as implicações 

potencialmente concentradoras de recursos532. O que, é claro, não exige que o artigo contenha 

frases como “adota-se a Escola de Chicago como referencial”, ou mesmo “filia-se aqui à 

tradição de Chicago em Direito e Economia” – basta a mobilização do conjunto de teses 

expostas neste trabalho e associadas à Chicago para se caracterizar a adesão.  Existe, ainda, 

                                                 

 
531 O exemplo não foi dado de forma aleatória. Alexandre Cateb foi presidente da ABDE no período 2010-2011, 

apresentando regularmente contribuições ao tema.  

 
532 Rememora-se: para Posner de meados da década de 80 (é difícil falar-se de um primeiro e segundo Posner, já 

que se percebem sucessivas mudanças. Apenas nos temas de interesse da AED, pode-se apontar, 

tentativamente: (i) primeiro Posner, de 1973 até a publicação de Economics of Justice, em 1981 –  utilitarista e 

adota eficiência de Pareto. O fundamento ético é o consentimento; (ii) segundo Posner, de 81 até início da 

década de 90, com a publicação de Problems of Jurisprudence – maximização de riqueza fundada em 

compensação ex ante e funcionalizada por meio de eficiência Kaldor-Hicks; e (iii) década de 90 até os dias 

atuais, um terceiro Posner, pragmático, afastando-se do radicalismo da AED de Chicago, inexistindo resposta 

correta e refutando a tese de que a eficiência explica e deve orientar toda a experiência jurídica.  
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uma terceira possibilidade: (iii) o tema do estudo não se relaciona à questões que redundem na 

redistribuição, não sendo uma questão central a adesão a Chicago, que pode ser adotada, sem 

que isso implique adesão à teoria normativa, tampouco à ideologia. 

A questão “d” é indiciária de uma maior sofisticação no movimento da AED 

brasileiro, verificando-se o crescimento de posicionamentos diferentes de Chicago nos 

últimos anos. Os resultados apresentam interessantes dados: (i) 8 artigos vinculados à Escola 

de Virgínia; (ii) 4 artigos indicando aderência à New Haven; (iii) 37 artigos se filiando à 

escola Neoinstitucionalista; (iv) um artigo pautando-se pela sociologia da Economia. 

Considerando (iii) 44 prejudicados. 124 artigos não forma considerados, por se filiarem, 

expressa ou inconscientemente à Escola de Chicago. 

A última questão “e –, inicialmente, poderia ser vista com muita preocupação, ante os 

resultados: (i) 5 artigos problematizam o tema; (ii) 126 não abordam o assunto; e (iii) 87  

não foram considerados, por não contemplarem informações suficientes para se 

verificar se a questão foi endereçada ao longo do artigo (muitas vezes, trata-se de exame de 

resumos). 

Entretanto, embora o número de artigos que problematizam a AED e sua recepção no 

Brasil seja extremamente baixo, o dado levantado é apenas indiciário. Mas não deve ser 

tomado como conclusivo. A comissão científica dos Congressos e Thomas Kuhn fornecem a 

resposta.  De acordo com Kuhn, como já visto, o paradigma evolui a partir da consolidação de 

um núcleo de conceitos sobre os quais há um consenso mínimo capaz de impelir um programa 

de pesquisas próprio. Desta feita, avança, em citação já feita na introdução deste trabalho, por 

meio de “artigos breves, dirigidos apenas aos colegas de profissão” (KUHN, 2005, p. 40). E 

aqui entra a contribuição da comissão científica dos Congressos da ABDE para a explicação. 

Quando do processo de submissão de trabalho, normalmente é exigido do autor a 

classificação de sua obra em um dos itens do temário, sendo de praxe, em eventos de Direito e 

Economia, a adoção do padrão empregado para publicação no Journal of Economic 

Literature. Naquela tabulação, o código K diz respeito à AED e se divide em cinco “gêneros”, 

cada qual com algumas subdivisões533 (ex.: k1 denota o gênero de áreas básicas do direito e 

k11 indica direitos de propriedade). Assim, tem-se que das possíveis vinte e cinco 

classificações, estudos sobre a metodologia e epistemologia, podem, quando muito, serem 

enquadrados em cinco categorias (as áreas gerais de cada gênero, com alta carga residual). 

                                                 

 
533 O rol encontra-se disponível em: <https://www.aeaweb.org/econlit/jelCodes.php?view=jel#K>. Acesso em: 

20 fev. 2015. 

 

https://www.aeaweb.org/econlit/jelCodes.php?view=jel#K
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Mais que isso: normalmente não é incomum que a chamada de artigos (o “edital” do 

Congresso) limite o número de páginas da contribuição. Desta feita, ainda que um autor se 

depare com a necessidade de problematizar aspecto de sua aplicação de AED na investigação 

de um problema jurídico brasileiro, pode se deparar com a limitação de tamanho e preferir 

centrar esforços no aspecto aplicativo do trabalho desenvolvido. 

Parece ser esse exatamente o caso. Dos artigos que tratam do tema, percebe-se que a 

maioria tem como preocupação central preocupações epistemológicas ou metodológicas 

(GICO JR, 2009; MELLO, 2011; ESTEVES, 2011; ESTEVES e MELLO, 2011). O único 

artigo híbrido encontrado, isto é, que problematiza o tema da recepção e realiza uma aplicação 

da AED é de autoria de Eugenio Battesini e mesmo assim, a questão é tratada de forma 

lateral, em nota de rodapé (BATTESINI, 2013, p. 2).534 

Um último ponto merece ser comentado: preferiu-se considerar prejudicados os artigos 

que contemplam estudos empíricos sem uma teoria associada à AED sem que isso invalide os 

artigos apresentados, contendo, muitas vezes, pesquisas de fôlego, permitindo a construção de 

teorias que consigam apreender o fenômeno estudado de maneira holística535. 

Aliás, essa é outra externalidade positiva gerada pela AED: mesmo quando ela não é 

utilizada, ela tem o potencial de transformar a prática acadêmica, capacitando o jurista a 

imaginar novas formas de abordar um problema até então, “investigável” de maneira 

dogmática. Vê-se que há nisso uma perfeita compatibilidade com a teoria dos sistemas: a 

perturbação causada pelo ambiente econômico perturba o sistema jurídico aumentando a 

variabilidade de suas operações, ligando-se ao sistema psíquico do jurista. Ou, em outras 

palavras: a AED não surge para acabar com o Direito, tornando-o feudo da Economia. Mas 

também não é a solução para todas as questões, se adequadamente enquadrado. 

Há poucas dúvidas, ainda que isso não se revele de maneira explícita536, que o 

Movimento ainda encontra-se em suas fases iniciais. O seu potencial no Brasil, superado o 

uso ideológico e adoção de teorias incompatíveis com o ordenamento jurídico brasileiro (eis 

                                                 

 
534 Com discretas alterações, trata-se de excerto de texto de Battesini, em coautoria com Balbinotto Neto e Timm 

sobre o movimento da AED no Brasil, já referido (BATTESINI; BALBINOTTO NETO; TIMM, 2010). 

 
535 Um exemplo pode ser fornecido por: SAMPAIO, Patrícia Regina Pinheiro; SAMPAIO, Rômulo Silveira da 

Rocha; FREITAS, Cataria. Considerações acerca da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal em Matéria 

Ambiental. EALR, v. 4, nº 1, p. 181-220, Jan-Jun, 2013. 

 
536 Mas se entrevê de passagens como: “O estudo de Direito e Economia tem despertado interesse no Brasil” 

(RIBEIRO; KLEIN, 2011 p. 130); “grande passo para a consolidação da pesquisa em Direito e Economia no 

Brasil” (BATTESINI, BALBINOTTO, TIMM, 2010, p. 21) e mais enfaticamente “é possível vislumbrar o 

futuro do (movimento de) Direito e Economia no Brasil otimisticamente”. (BATTESINI, 2013, p. 2). 
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que inexistirá a possibilidade de acoplamento estrutural), é incalculável. O que deve ser o 

avanço irrefletido, melhor dizendo, sem reflexividade e crítica. O problema é perder o medo 

cedo demais. Ou pelas razões erradas. 
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5 COMO NÃO TEMER A ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO? UMA 

ABORDAGEM EPISTEMOLÓGICA 

 

 

A despeito da multiplicidade de visões apresentadas por cada uma das Escolas de 

Direito e Economia tratadas neste texto, verifica-se, em todas elas, não importam seus 

fundamentos, programa de pesquisa ou ideologia, a possibilidade de serem enquadradas sob 

um tríplice aspecto. 

Neste sentido, sempre adotando esta maneira de compreender a Análise Econômica do 

Direito – como método, teoria e ideologia – retomam-se os problemas apontados na 

introdução deste trabalho. No início desta empreitada, foi apontado que o diálogo entre as 

disciplinas Direito e Economia e a própria possibilidade de um exercício de Análise 

Econômica do Direito devem superar três obstáculos. 

O primeiro desses obstáculos se refere a problemas de tradução, referentes às 

“diferentes línguas” faladas por Direito e Economia, que poderiam acarretar dificuldades 

quando da utilização do emprego de conceitos econômicos no Direito. Contudo, adiantou-se 

também, esta questão não tem um caráter negativo diante da TS. Neste momento, torna-se 

possível expor a razão pela qual a tradução não configura uma barreira: a perfeita tradução é 

uma impossibilidade. Defende-se aqui que a análise econômica do Direito configura-se como 

uma operação interna do Direito, e como tal, somente pode receber essa classificação se for 

entendida como pertencente ao código do sistema social jurídico.  

De novo, isso não significa que o Direito possa se fechar a conhecimentos vindos de 

outras áreas, como a Economia, mas deverá, valendo-se aqui de categoria preconizada por 

Humberto Ávila, transformá-los em argumentos institucionais, assim definidos pelo autor: 

“são aqueles que, sobre serem determinados por atos institucionais — parlamentares, 

administrativos, judiciais —, têm como ponto de referência o ordenamento jurídico”. 

(ÁVILA, 2001, p. 7). 

Isto é, em última instância, o instrumental havido da Economia precisa ser 

compatibilizado com o entorno jurídico, já dado, contingente a uma determinada ordem 

social. E nesse acoplamento estrutural, forçosamente irá se distanciar de seu sistema de 

origem e será ressignificado, necessariamente. E o que possibilitará a transformação é adoção 



 

 

 

 

 

 

350 

de uma teoria de fundo que indicará que modificações serão exigidas do conceito537. Assim, 

ao contrário do que indicam Maria Tereza Leopardi Mello e Heloisa Borges Bastos Esteves 

(2011, p. 3), se propõe aqui que a incorporação e uso de conceitos econômicos no Direito com 

modificação não é um desafio, desde que reúnam as seguintes condições: (i) não sejam 

totalmente alheios ao significado original, a ponto de se tornarem irreconhecíveis; e (ii) sejam 

adequados e pertinentes ao sistema jurídico vigente, uma vez que a positividade é da 

essencialidade do Direito, enquanto subsistema social. 

Aqui, entra em cena o segundo obstáculo apontado: como proceder à recepção da 

AED na ordem jurídica brasileira vigente, tão diferente da norteamericana? De plano, uma 

dificuldade apontada não representa maiores desafios: a partir de uma ótica extraída da Teoria 

dos Sistemas, não se afigura possível uma “colonização” do Direito pela Economia. No 

limite, o risco é de corrupção, com a perda do caráter autopoiético do Direito, o que somente 

se daria caso fossem incorporadas operações da economia sem a possibilidade de que 

houvesse a ressignificação apontada. 

E a chave de entendimento que explica como isso ocorre também é fornecida pela 

teoria dos sistemas. Em uma fórmula: é o Direito (específico de uma sociedade) quem diz o 

que é Direito538. Desta forma, não há nada de intrinsecamente equivocado na ideia de se 

associar a eficiência à noção de maximização de riqueza. O juízo valorativo não é o de 

certo/errado, mas de pertinente/não-pertinente a um determinado sistema jurídico539. 

Simplificando: é o Direito que, em última instância, informará se eficiência como 

maximização de riqueza é lícita/ilícita, juízo que depende de uma teoria de fundo assumida 

pela AED. Entendido isso, lançam-se novas luzes sobre o debate Dworkin/Posner/Calebresi, 

que se desenrolou durante a década de 80 e será reapresentado em seção deste capítulo, sendo 

possível indicar uma conclusão preliminar: o problema de tradução atrela-se à adequação com 

o sistema vigente, tornando-se, também uma questão ligada à recepção, e ambas encontram 

solução no plano da teoria. 

                                                 

 
537 Sendo certo que essa teoria de fundo também poderá ser influenciada pelo ambiente, num encadeamento de 

recursividades próprio das construções de Luhmann e Teubner. 

 
538 Ideia que, como visto, guarda paralelo com a noção de regra de reconhecimento. 

 
539 Compare-se a solução dada por Posner com um utilitarismo desenfreado, desacompanhado de uma teoria que 

lhe fundamente na ideia de consentimento. Tal utilitarismo poderia engendrar, num exemplo extremo, a 

instrumentalização dos seres humanos, despeitando sua autonomia e dignidade, o que não seria adequado a um 

determinado sistema jurídico orientado à proteção destes valores. 
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A questão da “colonização” pode ser reelaborada também sob a luz da noção da 

percepção. Um raciocínio em prol da adoção da AED poderia ser desenvolvido a partir destas 

seguintes etapas: (i) a Economia é a mais científica das ciências sociais; (ii) é, portanto, 

superior ao Direito; (iii) logo, o Direito deve “aprender” a ser mais científico com a 

Economia. A assertiva “ii” não poderia ser mais refutada pela consideração da Teoria dos 

Sistemas. Mas ninguém precisa se socorrer de Luhmann e Teubner para discordar do 

encadeamento. Sob uma autopercepção, a própria economia não se compreende como 

científica, no sentido mais difundido. Neste sentido, a exposição do pensamento de Persio 

Arida e Deidre McCoskley serão empregados para problematizar a questão. Isso não significa, 

adianta-se, desconsiderar o potencial positivo da AED. Apenas lhe retira o caráter messiânico 

de salvação do Direito. Se o Direito enfrenta uma crise, a AED lhe auxilia de outra forma: 

aumentando sua variabilidade interna.  

Também questões ideológicas podem ser melhor compreendidas no eixo da recepção. 

Expondo-se a ausência de um caráter científico da Economia, há menos razões para uma 

crítica tão veemente. Isto porque, numa confusão de códigos, oriunda da penetração da 

ideologia na discussão, científico é amalgamado a verdadeiro, sendo uma decorrência lógica a 

aplicação da AED. Não por uma decisão - orientada pela vontade do aplicador, mas porque a 

operação é exigida pelo método científico da Economia aplicado ao Direito. 

Contudo, conjugando-se a conclusão de que, do ponto de vista de uma auto-

observação, a Economia não postula de modo monolítico a sua cientificidade, à teoria dos 

sistemas, a tese exposta pelos críticos perde sua sustentação. A TS reelabora a discussão, em 

conclusões menos temíveis (na ótica dos críticos): a AED não é exigida por uma decorrência 

lógica – ela pode ser utilizada e sempre de modo compatível com o ordenamento, seja ele qual 

for, especialmente se entendida sob seu aspecto metodológico. 

Em última instância, apontando que as questões de tradução, recepção e percepção se 

sobrepõem e interpenetram-se, vê-se que as dificuldades ideológicas também constituem-se 

como um problema de percepção deficiente. Mas ao contrário do que ocorre com a ideia de 

caráter científico (do Direito, via Economia), não se trata de uma percepção equivocada da 

Economia, mas sim da própria Análise Econômica do Direito, que é vista por seus críticos 

preponderantemente como um instrumento político, pronto a reformar por completo o Direito, 

numa realização para além dos sonhos da agenda da “AED dos pesadelos”.  

É tempo de apresentar-se o método utilizado neste capítulo, que encerrando este 

trabalho, se aproveita dos conceitos apresentados e se vale de suas conclusões parciais. Um 

ditado indica que “os frutos não caem longe da árvore”. Neste ponto, inegável a influência da 
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UERJ como Alma mater, influenciando mesmo o modo de fazer pesquisar. Assim, em 

homenagem ao Programa de Pós-Graduação de Direito da instituição, vale-se aqui da 

utilização de parâmetros aplicativos (“standarts”) que sintetizam o trabalho, gerando uma 

pauta aplicativa, o que se tornou corrente nas teses e dissertações do programa540. 

Considerando a temática da investigação, propõe-se aqui uma pauta meta-aplicativa, tratando 

das condições de uso e desenvolvimento da AED, que se passa a apresentar. 

 

 

5.1 A AED não é (ou não precisa ser) instrumento de uma ideologia liberal  

 

 

No início do item 4.5.4, foi dito que a história da AED foi narrada por interessados. Os 

“convertidos” ao Movimento talvez ignorem as dificuldades, e num fechamento esotérico, 

podem, num desfecho indesejável, mas possível, caminhar para a crescente sofisticação e 

desimportância541. Por outro lado, os críticos exageram o sucesso da abordagem, que deve ser 

combatido, eis que a Economia parece estar na iminência de hastear bandeira vitoriosa sobre o 

Direito, instalando uma plutocracia. Lenio Streck coloca a discussão nos seguintes termos: 

 

[a] AED parece que, na maior parte das vezes, produz efeitos devastadores no 

campo daquilo que é o cerne da democracia conquistada a partir do segundo pós-

guerra: a realização dos direitos fundamentais, circunstância que assume foros de 

dramaticidade se analisada tendo como pano de fundo um país de modernidade 

tardia como o Brasil (...) o discurso da Law and Economics coloca-se como um 

constante “estado de exceção hermenêutico”, fragilizando a tradição jurídica de 

proteção e transformação do direito forjado no Estado Democrático de Direito. 

(STRECK542, 2011, p. xi e xii). 

 

Trata-se aqui, na terminologia adotada por Ricardo Lorenzetti, de exercício misto de 

“interpretação messiânica”, que postula que “deve-se lograr a justiça e combater o mercado 

                                                 

 
540 Por todos, destaca-se a tese de doutoramento de Ana Paula de Barcellos, que foi publicado comercialmente 

como: BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderação, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Ed. 

Renovar, 2005. 

 
541 Recorda-se aqui de outra empreitada interdisciplinar no Direito brasileiro: o Direito Alternativo, que teve 

alguma repercussão na década de 80 e hoje é relevante, talvez, em apenas alguns estados no sul do país. Ver 

ANDRADE, Lédio da Rosa. O que é direito alternativo? Florianópolis: Habitus, 2001. 

 
542 Verdade seja dita, o autor não omite o ponto de vista do qual se valeu, o que se percebe do próprio texto, 

assinado e remetido “da ‘dacha’de São José do Herval para Itajaí e Coimbra (STRECK in ROSA; 

LINHARES, 2011, p. xiii). 
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(sem dizer como seria alcançado esse propósito)”, e de “interpretação absurda”, que 

enxerga a AED como “diminuição dos custos (...) sem nenhuma outra consideração”543. 

(LORENZETTI, 2009, p. 188-189)544.  

Talvez, no entanto, seja um pouco apressado indicar que a conclusão é obtida sem 

nenhuma consideração. Faz-se aqui um pequeno exercício de “sociologia das profissões” 

(LUHMANN, 1983, p. 9-11) para investigar se razões que transcendem a concordância 

intelectual podem levar a conversão dos juristas à AED. 

A história do Movimento de Direito e Economia foi apresentada a partir de quatro 

movimentos: (i) a obra de Becker; (ii) a influência de Director na Faculdade de Direto de 

Chicago; (iii) a publicação do Teorema de Coase, estes três eventos marcando a criação do 

modelo, que foi consolidado com a (iv) publicação de Economic Analyis of Law. Esta 

narrativa seria incompleta caso não incluísse a exposição da trajetória de Henry G. Manne. 

O próprio autor se define como o único espécime de “algo como um missionário do 

Direito e Economia em tempo integral desde os seus primeiros lampejos de criação” 

(MANNE, 2005, p. 309, grifo nosso). Uma função, segundo sua concepção, necessária, afinal, 

se já havia afirmado que nos estágios iniciais, Direito e Economia era visto como um 

exercício de excêntricos, o relativo sucesso inicial gerou uma reação de oposição, marcada 

não somente pelo ataque às teses, mas no campo ideológico. Afinal, a AED “tivera o azar de 

nascer em Chicago”, o que a impedia de se desenvolver livremente, já que, ainda de acordo 

com Manne, “todos os mandarins da Academia no Direito sabiam muito bem que se algo 

econômico saía de Chicago, trata-se de ideologia disfarçada de doutrina”. (MANNE, 2005, 

p. 310-311). 

Produzindo alguns artigos na área, Manne foi além de promover a defesa e expansão 

do movimento por meio de artigos e produções acadêmicas e ainda em 1971, cria o Economic 

Institute for Law Professors, iniciativa definida pelo autor como o quarto elemento fundador 

do movimento545: 

 

                                                 

 
543 Ricardo Antonio Lucas Camargo parece fazer uma associação forçosa entre AED, Estado mínimo e 

diminuição de proteção e garantia de Direito. Ver Ricardo Antonio Lucas Camargo (2008).  

 
544 Interessante notar que o autor parece indicar que o juízo consequencialista no Direito se liga de maneira 

inexóravel à AED (LORENZETTI, p. 187 e seguintes). 

 
545 Manne adota lista parcialmente diversa da que é utilizada neste trabalho: (i) a fundação do Journal of Law 

and Economics e a publicação de “The problems of social cost” de Coase; (ii) a obra de Posner, Economic 

Analysis of Law; e (iii) o livro de Calabresi, The cost of accidents. 
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O evento foi o oferecimento de vagas no Economic Institute for Law Professors, um 

curso (…) intensivo de teoria microeconômica ministrado por economistas de 

renome para uma turma de vinte e cinco professores de Direito. Nenhum esforço nas 

primeiras edições do curso era feito no sentido de relacionar a Economia 

diretamente ao Direito; isso era totalmente deixado a cargo dos professores, cada 

qual armado com uma cópia do livro de Posner: Economic Analysis of Law.  

(MANNE, 1993, p. 78546). 

 

Chamado pelos críticos de “curso de verão de doutrinamento em Economia” (LEFF, 

1974, p. 452), o fato é que Manne não omite que havia uma agenda oculta neste projeto, que 

visava expandir a AED a partir do papel multiplicador exercido pelos professores (MANNE, 

2005, p. 313)547. De uma turma inicial de vinte cinco professores, atraídos por uma soma em 

dinheiro548 e que foram selecionados “não para discutir ideologia ou fundamentos, mas para 

tentar aprender economia” (MANNE, 20015, p. 313), ainda em 1993, mais de quatrocentos 

professores de Direito já haviam passado por, na expressão jocosa, “Pareto in the Pines”, 

(MANNE, 1993, p. 8). A missão de Manne não pararia com a formação de docentes. Em 

1976, o renomeado Center for Law and Ecomomics oferecia seu primeiro curso destinado a 

juízes, expandido a difusão do tema (MANNE, 2005, p. 319549). Com a exposição desse 

quadro, a história da AED parece ter se completado. Na ótica do próprio Henry Manne, trata-

se de uma trajetória exitosa, afinal, “nenhum outro paradigma intellectual na educação 

jurídica pode chegar perto de se equiparar ao poder do Direito e Economia, a despeito dos 

débeis protestos em contrário dos devotos dos CLS, feminismo, multiculturalismo e bioética. 

                                                 

 
546 O autor parece incorrer em uma contradição temporal. O método não poderia ter sido aplicado ao menos na 

primeira turma, considerando que o livro de Posner somente foi publicado – levando-se em consideração a data 

de registro, apenas, em 1972, como já observado neste trabalho. 

 
547 Comentando o resultado obtido anos depois, Manne concluiria: “Minha estratégia de vender economia por 

atacado aos professores que depois ofereceriam a varejo aos alunos parecia estar funcionando” (MANNE, 

2005, p. 315). Estratégia essa que continha elementos “mercadologicamente agressivos”, como descreve Yves 

Smith: Manne levou seu objetivo adiante entendendo-o não somente como uma questão de formação 

educacional, mas como um movimento político. Ele não aceitava professores em seu curso a não ser que pelo 

menos dois fossem oriundos de uma mesma faculdade, assim eles poderiam se apoiar mutuamente e 

pressionar a direção de suas instituições para que outros professores, egressos da escola de pensamento da 

AED, pudessem ser contratados. (SMITH, 2010, p. 125).  
548 Além de transporte e alojamento, foi oferecida uma soma de 1000 dólares para os participantes (equivalentes 

a cerca de 6000 dólares em valores presentes). Disponível em: <http://data.bls.gov/cgi-

bin/cpicalc.pl?cost1=1000&year1=1971&year2=2015>. Acesso em: 05 mar. 2015. 

 
549 A passagem que marca a implementação da ideia é extremante interessante: A mera idéia [do curso para 

juízes] era suficiente para infundir o terror no coração da maior parte dos professores que tomavam 

conhecimento dela. Existiam dúvidas se seria mesmo ‘lícito’ o oferecimento de programas como esse para 

juízes, e certamente, dada a hostilidade em relação ao ideario em defesa do livre Mercado neste país, havia 

uma grande sensibilidade em relação ao tema. Tanto assim que eu não o incluí no prospecto que anunciava os 

cursos do Centro, já que temia não poder oferecê-lo.” (MANNE, 2005, p. 319). 

 

http://data.bls.gov/cgi-bin/cpicalc.pl?cost1=1000&year1=1971&year2=2015
http://data.bls.gov/cgi-bin/cpicalc.pl?cost1=1000&year1=1971&year2=2015
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(MANNE, 2005, p. 326). Veja-se que a questão foi tomada sob um ponto de vista ideológico 

(chama-se a atenção para os termos “missionário”, “poder”, “devotos”550), sem serem 

discutidos aspectos teóricos ou metodológicos. 

Contudo, encarando a questão como economistas, restam, no entanto, serem 

respondidas duas perguntas: (i) qual o incentivo para as Universidades hospedarem centros e 

oferecerem cursos de AED, sob o risco reputacional de serem classificadas como expansões 

de Chicago? e (ii) sabendo-se que estas Universidade são particulares, recebendo poucos 

recursos estatais (ou mesmo nenhum), quem paga por isso? 

As questões apresentam-se intimamente correlacionadas, como o próprio Manne 

sugere:  

Num cenário em que as Faculdades de Direito nos Estados Unidos enfrentam 

enormes dificuldades financeiras, as que contam com menos recursos deverão 

buscar abordagens que as permitam sobreviver contra as mais fortes, mais ricas e 

mais prestigiosas escolas. (…) O que importa é que essas escolas terão de buscar 

algum nicho no mercado acadêmico que as possibilite ter um desempenho melhor 

nessa área que a maior parte das outras escolas (MANNE, 1993, p. 18-19). 

  

Era necessário buscar fontes externas de recursos, o que foi feito por Manne, 

indicando que desde a origem, o programa era patrocinado por algumas grandes corporações, 

interessadas em assuntos ligados ao Direito Concorrencial. Era do interesse delas que os 

advogados tivessem um conhecimento mais profundo de economia (MANNE, 2005, p. 315). 

Talvez um pouco mais do que isso. Teles aponta que Manne, ao se filiar à Universidade de 

Rochester, elaborou alguns documentos a fim de convencer a direção sobre a criação de 

cursos de Direito e Economia, que “mostravam os dois lados da AED: uma crítica não 

ideológica do ensino e da prática jurídica e um ataque frontal e ideológico à interferência do 

governo na economia.” (TELES, 2008, p. 102). 

É possível, a partir destes elementos, inferir que existiu uma relação direta entre maior 

patrocínio de entidades politicamente conservadoras (como o Liberty Fund – ver MANNE, 

2005, p. 318) e um reforço das posições ideológicas que seriam ministradas nos cursos, numa 

retroalimentação positiva, gerando um modelo que foi copiado por outras faculdades, carentes 

de recursos551.  

                                                 

 
550 Sem falar na expressão utilizada por Steven M. Teles para caracterizar a trajetória de Manne, que teria 

“evangelizado os gentios”. (TELES, 2008, p. 101). 

 
551 Como indício da comprovação da tese, veja-se o papel da Fundacão John M. Olin na difusão da AED, de 

acordo com Manne: talvez o mais importante tenha sido o enorme apoio financeiro da Fundação John M. Olin 

em favor do Direito e Economia nas maiores universidades em todo o país, desde o seu envolvimento inicial 
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Se a tese ideológica tem algum suporte nos Estados Unidos, seria possível replicá-la à 

nossa realidade. Um elemento de convicção neste sentido é a preocupação da ALACDE em 

oferecer regularmente (normalmente associados às conferências anuais) cursos de temas em 

Direito e Economia para magistrados552.  

No entanto, outros fatos apontam em sentido contrário. No país, um número 

expressivo de Faculdades de Direito são instituições públicas, não se fazendo tão premente a 

questão de obtenção de financiamento. Os incentivos, então, devem ser aferidos a partir de 

outros destinatários: a investigação deve ser feita no nível dos potenciais praticantes da AED 

(os gentios a serem evangelizados, como aponta Smith). Percebem-se, no ponto, diferenças 

essenciais entre os cenários norteamericano e brasileiro. 

Em The law and economics of legal parochialism, publicado em 2011, Nuno Garoupa, 

recapitulando um amplo debate sobre o relativo insucesso da AED em outros países fora dos 

Estados Unidos (à exceção de Israel553), indica que a AED pode ser caracterizada como uma 

inovação legal que somente será adotada caso o mercado contemple os estímulos corretos. 

Nos EUA, o grande número de periódicos de AED bem classificados em listas equivalentes 

ao Qualis554, empregado no Brasil, gera uma competição pela publicação555, na qual somente 

                                                                                                                                                         

 
com o campo. (MANNE, 2005, p. 322). Num exemplo, a universidade de Stanford possui um programa em 

Direito e Economia nomeado de programa John M. Olin. Posteriomente, Manne indicaria que boa parte do 

patrocínio prestado teria diminuído. O que também serve para validar a tese: se o ensino de Direito e Economia 

(talvez distorcido economicamente) já não era mais um bem escasso, a utilidade marginal experimentada por 

sua aquisição era bastante reduzida, preferindo-se a alocação em um uso alternativo 
552 A conferência anual de 2013, sediada no Rio de Janeiro, foi destinada, precipuamente, a advogados públicos 

por insistência da comissão organizadora local. 

 
553 O artigo de Oren Gazal-Ayal faz análise do tema, apontando que o cenário israelense apresenta tamanha 

similitude com o americano (professores em tempo integral, com remuneração e estabilidade profissional 

atrelada à produtividade, que é mensurada por número de publicações) que os incentivos em favor da adesão à 

AED funcionam da mesma forma. Desta forma, refutando tese de Garoupa e Ulen (2008), Gazal-Ayal defende 

que a influência do realismo jurídico não é fator determinante para o êxito da AED. Mais: aponta que as 

universidades israelenses apresentam uma peculiariedade: a exigência de publicações em periódicos 

estrangeiros. Neste ponto, a capacitação em AED é uma vantagem comparativa. Temas de AED, Segundo o 

autor, exigem um conhecimento menor do direito local (no qual será circulado o periódico), facilitando sua 

aceitação e publicação. (OREN GAZAL, 2007, p. 787-809). Corroborando a tese de que a influência de uma 

crítica sociológica-política articulada dentro do Direito em relação ao fenômeno jurídico,  dá-se o exemplo do 

relativo insucesso da AED na Alemanha, a despeito do movimento do Direito Livre, no início do século XX. 

Sobre o ponto, ver DAU-SCHMIDT; BRUN, 2006). Por fim, há certo consenso na discussão no sentido de que 

a Common Law não é essencial à recepção da abordagem. Apontam-se a Inglaterra como contraexemplo 

negativo (adota a common law e não incorporou, de modo amplo, a AED) e Israel como positivo (não adere à 

common law, mas faz uso maciço de Direito e Economia). 

 
554 Trata-se de sistema brasileiro de avaliação de periódicos acadêmicos, mantido pela CAPES. Ver: 

<http://www.capes.gov.br/component/content/article?id=2550:capes-aprova-a-nova-classificacao-do-qualis>.  
555 A publicação também é estimulada para aumentar a empregabilidade dos autores, não sendo incomum a 

disputa de Universidades na contratação de professores de renome, havendo relação entre os fatores, já que, 

http://www.capes.gov.br/component/content/article?id=2550:capes-aprova-a-nova-classificacao-do-qualis
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se sairá vitorioso caso o artigo seja aprovado por um corpo editoral cada vez mais seletivo e 

criterioso, ante a existência de um paradigma maduro. Isto é, demanda-se cada vez mais AED 

(é dizer: mais matematização e mais estudos empíricos) dos praticantes de Direito e 

Economia. 

Contudo, também no Brasil experimenta-se a ascensão de um modelo publish or 

perish, o que é exemplificado pelas classificações periódicas conferidas aos cursos de pós-

graduação pela Fundação de Coordenação de Aperfeiçoamento Pessoal de Nível Superior – 

CAPES (supervisionada pelo Ministério da Educação), atrelando juízos positivos frente ao 

conjunto de publicações daquela comunidade acadêmica (corpo docente e discente)556. Se há 

uma situação de ceteris paribus, porque – e esta é a tese assumida neste trabalho – os 

resultados são distintos? 

A razão disso, em última instância, assenta-se num corolário da visão de AED como 

inovação legal, isto é, um bem disponível no mercado. Percebe-se, em alguns países (e no 

Brasil, em um setor da Academia), uma espécie de protecionismo, chamado por Garoupa de 

paroquialismo (GAROUPA, 2011, p. 1526).  

Aplicando-se a construção à realidade editorial brasileira, há que se levar em 

consideração dois pontos: (i) no Brasil, existem poucos periódicos dedicados ao tema (além 

do EALR557, destaca-se a Revista da Associação Mineira de Direito e Economia); e (ii) pode 

existir um viés negativo à publicação de artigos associados à abordagem de Direito e 

Economia em outras revistas, o que enfraquece o estímulo para que o tema seja conhecido e 

estudado. 

O viés negativo é confirmado pelos trabalhos realizados por Fabiano Engelmann558, no 

campo jurídico, a partir de um enfoque sociológico. Tomando o cenário brasileiro como tema 

a ser investigado, Engelmann constata a forte e crescente internacionalização dos estudos no 

Direito brasileiro. Contudo, ao passo que os advogados que atuam no Direito Societário e 

Corporativo – o Direito dos negócios – concentram sua formação acadêmica em instituições 

                                                                                                                                                         

 
como aponta Manne, “publicações consistem na estrada mais óbvia para a fama acadêmica.” (MANNE, 

2005, p. 317). 

 
556 Mais detalhes em: <http://www.capes.gov.br/avaliacao/sobre-a-avaliacao>. Acesso em: 10 mar. 2015. 

   
557 Classificação B1 no Qualis 2014, conceito bastante elevado. À guisa de comparação, a prestigiosa Revista de 

Direito Administrativo é classificada como B2 no mesmo ranking. Ver 

<http://qualis.capes.gov.br/webqualis/publico/pesquisaPublicaClassificacao.seam>. Acesso em: 10 mar. 2015. 

 
558 A lembrança destes estudos é devida a Luciano Timm, em exame de qualificação deste projeto, a quem se 

agradece. 

 

http://www.capes.gov.br/avaliacao/sobre-a-avaliacao
http://qualis.capes.gov.br/webqualis/publico/pesquisaPublicaClassificacao.seam
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norte-americanas (o que mediatamente pode implicar a importação da AED) (ENGELMANN, 

2010, p. 12-13), o mesmo fenômeno não se verifica no restante do conjunto dos operadores de 

direito.  

Na academia, a internacionalização é associada ao maior número de bolsas 

disponibilizadas por órgãos estatais e os países mais procurados são França, Itália e Alemanha 

(ENGELMANN, 2008, p. 151-152), países nos quais a AED não foi recepcionada ou sofreu 

resistência.  

Assim, em resposta ao discurso crítico em relação à AED, são ofertadas duas 

respostas: ao contrário do que ocorreu nos EUA, não existe um cenário propício à rápida e 

intensa expansão do movimento de Direito e Economia – isto é, ainda que se postule a 

existência de risco, este não é iminente. 

E, segundo: este risco, de esvaziamento dos Direitos via introjeção da AED no cenário 

jurídico brasileiro não existe. Não se nega, e mesmo Henry G. Manne reconhece o fato, como 

visto, que Direito e Economia pode se apresentar como uma ideologia. Mas isto não é uma 

característica essencial à sua definição, tampouco à sua aplicação. Mais: como a produção de 

New Haven, como já comentado, indica, pode existir uma AED “de esquerda”.  

O que deve ser evitado é a postura de retirar-se do debate sem conhecer o tema, 

refutando a partir de uma crítica comprometida politicamente. Como bem coloca Susan Rose- 

Ackerman: 

A Análise Econômica do Direito deveria estar no centro do estudo do moderno 

Estado do Bem-Estar Social. Hoje, está na periferia. Ao preocupar-se com o 

common law e ao assumir uma visão generalizadamente negativa da operação do 

setor público, os advogados-economistas delegaram as análises do sistema político-

econômico para outros. (ROSE-ACKERMAN, 2004a, p. 257). 

 

Se o desejo dos críticos que enxergam a AED como manifestação jurídica do 

neoliberalismo é aumentar a proteção e garantia dos Direitos, tal busca não precisa abdicar de 

qualquer ideologia. A se buscar o Direito como instrumento de implementação dessas metas, 

a ideologia pode dirigir e orientar a construção de teorias normativas nesta direção. Que 

podem, inclusive, até mesmo se valer de Direito e Economia. 

 

 

5.2 A impossibilidade de uma língua franca para o Direito 
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O primeiro capítulo deste trabalho poderia ser apresentado de duas formas: (i) num 

nível aplicativo, apresenta as dificuldades no diálogo interdisciplinar entre Economia e 

Direito; e (ii) numa dimensão epistemológica, que narra duas trajetórias – a perda progressiva 

da percepção científica do Direito, que para fins do objeto tratado, tem o seu último ponto alto 

com o sucesso de Langdell. E a segunda, que conta o surgimento da Economia e seu 

incremento de cientificidade, transformando-a ao final, na rainha das ciências sociais, ou 

ainda, a ciência social mais próxima da física. 

Este cenário, focando-se aqui na Economia, consolidou-se com a adoção de 

pressupostos neoclássicos (que desnudavam a realidade de seus traços acessórios e 

contingentes, cuidando do essencial e constante) associado a uma metodologia positiva, 

fortemente inspirada por Popper. Neste sentido é a falseabilidade de teorias o que as torna – 

enquanto proposições sujeitas a refutação posterior – condizentes com o método científico 

(SALAMA; PARGENDLER, 2013 p. 97). 

Ganha importância, então, destacar o caráter consequencialista da AED, entendida 

como método, como uma via de dotar o Direito de maior cientificidade. Rememora-se: a ideia 

central é verificar se modelos descritos correspondem à realidade. Numa visão ortodoxa da 

AED (à la Chicago), a fim de facilitar o argumento, entende-se que normas funcionam como 

estímulos reforçando ou tornando opções de comportamento menos interessantes. Uma 

análise típica positiva559 irá considerar uma norma como variável que influenciará o 

comportamento dos afetados e predirá o comportamento destes. A confirmação da previsão 

comprovará o acerto da descrição, que supõe-se, está amparada numa teoria mais geral. 

O mesmo “teste científico” não está disponível para o denominado “jurista clássico”, 

que procurará interpretar a lei da forma mais “correta possível” (seja lá qual for o parâmetro 

de correção adotado), ou para o “jurista crítico”560, que busca a interpretação mais “justa 

possível” (seja lá qual for o viés teórico adotado para tanto). Nesta chave de ideias, não há 

uma preocupação, feita dentro do âmbito do Direito561, com as reais consequências do 

                                                 

 
559 Em oposição à normativa, não denotando filiação ao positivismo jurídico. 

 
560 Os tipos ideais foram retirados de VARGAS, Daniel. Jurista Criativo. Rio de Janeiro: Cadernos FGV Direito 

Rio, v. 9, 2014, p. 184-205.   

 
561 Sendo óbvio que o jurista pode ter uma percepção do ponto de vista social, político, crítica ou reformadora do 

Direito, sem que isso implique que possa operar, dentro das categorias do Direito, movido por essas 

considerações. Aqui, Luhmann encontra Kelsen. Ver SALDANHA JR, Roland Veras, Economia do Direito 

Romano-Germânico: Considerações sobre Kelsen e Luhmann, sem ano. Disponível em: 

<http://www.actiomercatoria.com.br/upload/economia_direito/DireitoeEconomiaemKelseneLuhmann.pdf>. 

Acesso em: 05 mar. 2015. 
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processo de interpretação das normas. De um ponto de vista da Teoria dos Sistemas, 

simplesmente não pode se preocupar ao mesmo tempo em que realizam uma operação 

jurídica. 

Desta forma, a AED se torna atraente para o Direito. Em comparação com pontos de 

vista rivais sobre o Direito, Ivo Gico Jr., aponta três vantagens advindas da AED: (i)  oferece 

um arcabouço teórico mais abrangente, o que é claramente mais desejável do que a intuição e 

o senso comum característicos da análise jurídica tradicional – que engloba o jurista clássico e 

o jurista crítico – e é capaz de esclarecer questões em todos os ramos do Direito (incluindo 

ramos não usualmente associados a essa abordagem mais independente do senso comum e da 

intuição); (ii) porque se trata de método de análise robusto a ponto de possibilitar a 

formulação e teste de hipóteses sobre o impacto de uma determinada norma sobre os 

indivíduos, “o que lhe atribui um caráter empírico [portanto testável, logo, científico] ausente 

no paradigma jurídico atual” (GICO JR., 2010, p. 16). 

Chama-se especial atenção para o ponto (iii). A AED é capaz de tornar o Direito mais 

refutável. Ao testar uma hipótese e descobrir que ela não se confirma, o conhecimento 

jurídico pode efetivamente, defende-se, se desenvolver. Este é o mérito da AED, 

compreendida como um método consequencialista. Seu emprego foi capaz de levar (ou, pelo 

menos, influenciar) juristas a produzirem trabalhos mais empíricos e, portanto, mais 

refutáveis. Argumentos de autoridade pesam menos na AED, aproximando o Direito da 

prática realizada na Economia. Pareceristas adeptos à AED precisam, antes de assinar “assim 

nos parecer”, trazer à baila evidências empíricas de seus argumentos. Conclusões lastreadas 

em “farta doutrina” não são testáveis: deve-se formular hipóteses a partir de resultados 

anteriores de colegas, testá-las com dados objetivos, e concluir que, por enquanto562, a 

conclusão é aquela (podendo sempre ser refutada). Neste “admirável mundo novo” 563 um 

número cada vez mais crescente de estudos empíricos produzidos em território nacional. E 

não só. A empiria foi, inclusive, incorporada à motivação de decisões importantes de órgãos 

                                                                                                                                                         

 
 
562 Relembre-se a resposta de Popper ao problema colocado por Hume em relação à comprovação de fatos por 

meio de raciocínios indutivo: somente é possível demonstrar que, até o momento da investigação, não existe 

elemento que falseie a hipótese. O que é bem diferente de confirmá-la. Admite-se, no entanto, que ao longo 

deste trabalhou, tomou-se certa liberdade no emprego dos usos. 

 
563 Não por acaso, o mundo apresentado por Aldous Huxley revela-se uma “científica utopia” (ainda que, se 

analisada em detalhes, como é feito pelo personagem Selvagem, mostre sua real face distópica) (HUXLEY, 

Admirável Mundo Novo. Rio de Janeiro: Globo, 2014). Uma tese interessante sobre a associação entre 

progresso e bondade é trazida por Anthony Burgess no romance The wanting seed, retrocedendo à heresia de 

Pelágio. Ver: BURGESS, Anthony. Semestes Malditas. Rio de Janeiro: Artenova, 1975. 
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regulatórios brasileiros como o Conselho de Valores Mobiliários (CVM)564 e o Conselho 

Administrativo de Defesa Econômica (CADE). 

Em conclusão: AED é uma variável na equação que soma Direito à consequência (ou 

ao consequencialismo). O resultado disso é um Direito científico, porque se valeu do emprego 

de ferramentais econômicos e de ciências correlatas. Isto se dá porque o Direito enxerga (de 

novo, o problema da percepção, destacado nesta introdução) Economia como ciência. Intenta-

se mostrar a visão do outro lado do espelho: como a Economia se percebe? 

Enquanto o Direito se ocupa de regular o comportamento humano, a Economia, de 

modo assumido desde Lionel Robbins, investiga como o ser humano toma decisões e se 

comporta em um mundo de recursos escassos, bem como as consequências desse 

comportamento (GICO JR., 2010, p. 8). 

Esta definição, além da elegância por sua concisão, acentua o caráter de método da 

investigação, elidindo qualquer preocupação quanto à definição do objeto. É esta a razão que 

permite a polivalência da disciplina.  Desloca também, o foco de atenção dos seus praticantes, 

para a investigação empírica. Meios e fins são associados em relações de causalidade, 

construindo-se hipóteses que serão testadas. Até aqui, parece haver convergência entre 

heteropercepção (empreendida pelo Direito) e autopercepção.  

Persio Arida e Deidre McCoskley contaram uma história diferente em 1983: em 

resumo, a Economia não era (somente) ciência: era (também) retórica565. A abordagem de 

Arida começa a partir de uma contraposição entre dois modelos de ensino na economia:  

                                                 

 
564 Nesse sentido, exemplificam Salama e Pargendler com o caso Tractebel, julgado pela CVM (Processo 

Administrativo n. RJ 2009-13179. Interessado: Tractebel Energia S.A. Assunto: Recurso contra entendimento 

da SEP, a respeito da possibilidade do acionista controlador, GDF Suez Energy Latin America Participações 

Ltda., votar na assembleia sobre a aquisição de ações da Suez Energia Renovável S.A. Diretor-relator: 

Alexsandro Broedel Lopes. J. 9/9/2010.): “Ao interpretar o art. 115, § 1º , da Lei no  6.404 de 1976 (Lei das 

Sociedades por Ações), a Comissão concluiu que basta a configuração do conflito formal de interesses entre o 

controlador e a companhia para obstar àquele o exercício do direito de voto em assembleia. Para além de 

aludir ao texto legal do referido dispositivo, o diretor relator referiu que, em busca de “uma solução ótima 

para o problema em questão”, a análise começa por “avaliar os incentivos”. Diante do “risco ex ante de que 

ele não se comporte segundo os interesses dos minoritários”, conclui que, “se nenhuma medida for tomada 

para alinhar interesses”, “o minoritário deixará de contratar com a companhia”, pois “sua riqueza poderá 

ser transferida para outra empresa do controlador”. Além disso, a decisão expressamente rechaça o 

argumento contrário de que “tal restrição de voto teria efeitos deletérios na dinâmica empresarial e na 

formação de contratos entre as partes interessadas”, afirmando inexistir “comprovação empírica deste 

argumento, nem embasamento teórico”. Citou, ainda, o estudo dos economistas Djankov e colaboradores, o 

qual propõe o mecanismo de restrição de voto como forma eficiente de proteção da minoria acionária” 

(SALAMA; PARGENDLER, 2013, p. 129) 

 
565 Trata-se de um dos raros casos de descobertas científicas independentes e simultâneas, como no caso da 

revolução marginalista, tratada neste trabalho (o exemplo clássico é o da descoberta do cálculo infinitesimal 

por Newton e Leibniz). Persio Arida aponta que: “Este ensaio é, no sentido forte do termo, um texto para 

discussão. Foi escrito entre março e junho de 1983. [O artigo] aguardava verba para edição do texto para sua 



 

 

 

 

 

 

362 

(i) no primeiro, chamado de soft Science, o ensino é feito a partir do estudo de textos 

clássicos, adotando-se o método comentado por Richard Dawson (2007) no ponto 1.1 deste 

trabalho. Aqui, deixa-se claro que a trajetória de uma disciplina não se faz por meio de 

cumulação linear, subsistindo a possibilidade de rupturas e retrocessos, melhor dizendo, 

descaminhos566; e 

(ii) o segundo modelo, de hard Science, remonta ao conceito de paradigma maduro, 

exposto por Kuhn (2005)567: inicia-se o estudante no estado-da-arte da disciplina, constituindo 

a história de seu desenvolvimento um aspecto generalístico, lateral e propedêutico (ARIDA, 

2003, p. 22). 

Todos os dois modelos apresentam vantagens e desvantagens, mas o segundo apenas 

indica a existência de controvérsias na construção do conhecimento econômico acerca de 

doutrinas e conceitos568, “contando a história” apenas pela perspectiva do vencedor, depois do 

confronto. Com isso, não se deixa claro que, entre outros desdobramentos possíveis: (a) a 

controvérsia é parcialmente solucionada; (b) a polêmica é encerrada por desinteresse; ou 

ainda (c) a questão é encerrada sem que disso se extraia qualquer elemento que promova o 

avanço da disciplina (ARIDA, 2003, p. 22-23). 

Num exemplo de um conceito já detalhado neste trabalho, o paradigma neoclássico, 

sob o ponto de vista da hard Science pode ser entendido como a vitória sobre três paradigmas 

rivais: (i) economia clássica; (ii) Escola histórica; e (iii) institucionalistas. Em relação ao 

programa clássico, a controvérsia cingia-se ao conceito de valor, saindo-se exitosa a noção de 

marginalismo. E quanto aos outros desafiantes, a polêmica se deu no campo metodológico, 

sagrando-se vencedora a abordagem abstrata e dedutiva. Esta, vale lembrar, é a história que o 

neoclassicismo conta. 

A história da ascensão da abordagem neoinstitucionalista e da neuroeconomia parecem 

colocar em risco a hegemonia neoclássica. Mas antes disso, o programa já colecionava 

insuficiências. Seja porque alguns acontecimentos fugiam à predição formulada, exigindo 

                                                                                                                                                         

 
discussão quando recebi o número de junho de 1983 do Journal of Economics Literature cujo trabalho de 

abertura é “The retorics of Economics” de McCoskley. Preferi, apesar de sobreposições, manter e publicar este 

trabalho tal como foi escrito”. (ARIDA, 1983, capa). 

 
566 Retrocesso também denota linearidade, mas em sentido reverso. 

 
567 O autor, no entanto, a despeito da enorme semelhança na análise não é citado. Entretanto, Persio Arida faz 

referência a Imre Lakatos, familiarizado com as teses de Thomas Kuhn. Talvez algo tenha se transferido, ainda 

que por meio de intermediários. 

 
568 Ou ainda, de todo um paradigma. Num exemplo vindo da física, compara-se o modelo ptolomeico ao 

newtoniano, a fim de apresentar um exemplo. 
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explicações ad hoc (Arida não entra no ponto, mas valendo-se da utilização de Lakatos, pode-

se inferir que estas correções não atingem o núcleo duro da teoria). Ou ainda porque a própria 

teoria jamais foi colocada à prova de maneira completa. Como leciona o autor: 

 

[a] consolidação do programa neoclássico não se deveu ao seu maior sucesso 

empírico. Nunca existiu na história do pensamento experimento que permitisse 

deslindar a verdade associada a programas alternativos de pesquisa. A evidência 

empírica não é invariante aos próprios programas de pesquisa. Tais programas 

recortam o real e põem em sua própria evidência. Não há um conjunto de fatos que 

por si mesmo permita separar o joio do trigo, o que fica na fronteira do que vai para 

o passado da disciplina. Os programas de pesquisa em economia produzem sua 

própria evidência e o programa neoclássico não exceção. (...) A história do 

pensamento (...) exige colocar entre parênteses o estado atual da ciência 
(ARIDA, 2003, p. 26, grifo nosso). 

 

Arida passa a refutar a ideia de que há uma aplicação sistemática do positivismo 

falsificacionista em relação à prática dos economistas. A razão para sua defesa e invocação 

advém tão somente por conta “da noção estreita de saber científico que pervade a disciplina” 

(ARIDA, 2003, p. 34), para então concluir: 

 

Na história do pensamento econômico as controvérsias são resolvidas não porque 

uma das teses foi falsificada, mas sim porque a outra comandou maior poder de 

convencimento. Controvérsias se revolvem retoricamente; ganha quem tem maior 

poder de convencer, quem torna suas ideias mais plausíveis, quem é capaz de formar 

consenso sobre si (ARIDA, 2003, p. 34, grifos nossos). 

 

Economia, então, é retórica. E se não há um consenso nessa percepção entre os 

economistas, ainda segundo Arida, é porque houve um convencimento persuasivo de que a 

prática é científica. Convencimento que também foi estendido à Análise Econômica do 

Direito. 

Deidre McCoskley, depois de fazer denúncia bastante similar à apresentada por Arida, 

escreve em 1988 artigo intitulado The rethorics of law and economics em que problematiza a 

percepção da Economia pelo Direito, identificando no interesse dos juristas pela aproximação 

da Economia um certo fascínio pela carga científica que lhe é atribuída. De forma icoclasta, 

diagnostica: “se a Economia influencia o ensino jurídico, isto deve acontecer porque os 

argumentos são humanamente persuasivos (...) e não porque eles satisfazem algum critério 

de argumentação lógica-científica atemporal” (McCOSKLEY, 1988, p. 754). E mais, fornece 

um argumento ad absurdum para afastar a capacidade preditiva dos modelos econométricos: 

por que, então, dada a possibilidade de realizar previsões sobre a dimensão econômica da 
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vida, nenhum economista é imensamente rico (por meio de sua capacidade preditiva)? 

(McCOSKLEY, 1988, p. 760). 

Neste sentido, Paulo Furquim de Azevedo aponta um movimento em sentido 

contrário, de aprendizado da Economia com a trajetória do Direito, como se vê na seguinte 

passagem: 

O problema é que a economia é também um ente em mutação, e diferentemente do 

direito, apresenta como tendência recente – ainda que uma tendência irregular, cheia 

de espasmos contraditórios – o reconhecimento da necessidade de se mover para um 

grau de menor abstração e mais aderente ao objeto empírico que se propõe explicar. 

(...) [a] Economia é uma ‘meta’ movente, cujo movimento, próprio e irregular, 

aproxima-a do Direito (AZEVEDO, 2014, p. 97). 

 

Se a autopercepção da Economia não a considera ciência, parece que o programa 

“científico” da AED não pode ser sustentado. A solução, no entanto, parece açodada. Não é 

preciso se adotar esta conclusão. De novo, McCoskley aponta a saída do labirinto. O termo 

“científico” precisa ser ressignificado, denotando sistematicidade, ponderação e sagacidade. 

Neste sentido a Economia, por tratar do que é humano, pode ser científica (McCOSKLEY, 

1988, p. 766). 

E a AED pode ser entendida como científica se representa uma abertura à empiria, 

permitindo que o Direito seja consequencialista a se valer de métodos (falíveis, em algum 

grau) que permitam a predição de resultados falseáveis, o que pode, fazer com que o Direito 

também transcenda a consideração do caso concreto. Ao dar contas das consequências da 

atuação do Direito na realidade, consegue-se enxergar as implicações para os envolvidos e 

levar em consideração os impactos sociais. Vê-se árvore e floresta. 

A pretensão de cientificidade em sentido forte apoia-se, no entanto, em outro 

fundamento. Em "A Nobel Prize in Legal Science: Theory, Empirical Work, and the Scientific 

Method in the Study of Law" (ULEN, 2002)569.  Thomas Ulen lança provocação, indagando as 

condições de criação futura de um Prêmio Nobel de Direito. 

A resposta a essa pergunta não é tão simples quanto parece, tampouco a questão 

revela-se carente de sentido. O autor aponta que a pergunta somente pode ser respondida 

afirmativamente se for conferido ao Direito um grau suficiente de cientificidade, o que pode 

ser obtido por meio de dois expedientes. O primeiro se relaciona ao cumprimento de questões 

metodológicas exigidas por uma ciência dura. Como visto, esta estratégia não é totalmente 

acessível a uma disciplina que trata do comportamento humano. Mas a questão pode ser 

                                                 

 
569 Existe tradução para o português publicada em (PORTO; SAMPAIO (org.), 2014). 
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entendida de outra maneira. Como visto acima, é possível compatibilizar uma noção científica 

em sentido “fraco”, que possibilite a construção de hipóteses e a realização de tentativas de 

falseamento. 

O segundo mecanismo tratado pelo autor e que será visto em detalhes denota a 

existência de uma teoria, até mesmo como condição para o êxito da primeira condição: a 

condução de uma agenda de pesquisas “científicas”, mesmo no sentido “fraco” acima 

delineado. Segundo o raciocínio do autor norteamericano, a observação é necessária: sem 

teoria, não há começo para trabalho algum. A teoria, de fato, permite a aproximação de um 

fenômeno e a criação de hipóteses que, posteriormente, poderão ser “testadas”.   O que nos 

leva de volta ao texto de Ulen, que chega à seguinte conclusão que orientará a condução de 

seu estudo: 

 

O método científico seguido por uma comunidade de estudiosos que investigam 

algum assunto consiste numa teoria estruturante amplamente aceita que seja 

relevante para explicar e predizer aspectos do objeto investigado, além de 

estabelecer procedimentos aceitos para investigar o fenômeno, propiciando a 

aceitação ou rejeição das conclusões feitas. Em seguida, a partir de uma breve 

pesquisa sobre a filosofia da ciência, demonstro que um método bayesiano de 

aceitação ou confirmação é empregado e congênito a uma descrição de que os 

estudiosos de Direito fazem ou deveriam fazer. Por fim, argumento que o que 

separa o estudo do Direito das outras ciências é a ausência de uma teoria 

central. (ULEN, 2002, p. 909, grifo nosso). 

  

A importância da core theory para o processo de investigação científica não pode ser 

ignorada. No entanto, não pode também ser ignorada a dificuldade de construí-la, até pela 

própria natureza do mercado jurídico, especialmente no Brasil. O argumento de autoridade, do 

parecerista renomado, as "três vertentes" sobre a natureza jurídica da arbitragem570, somado 

ao posicionamento do STJ, os entendimentos contramajoritários de setores da doutrina à moda 

de “Celso Antônio Bandeira de Mello”571 parecem ser o suficiente para gerar o 

                                                 

 
570 Sobre o assunto, ver: CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo um comentário à lei nº 9.307/96. 

3. ed. São Paulo: Atlas S.A., 2009. v. 3. p. 10-36. Ver também: CARREIRA ALVIM, J. E.  Direito Arbitral. 3. 

ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 25-32. 

 
571 Para um exemplo de entendimento contrário a quase totalidade da doutrina, ver o capítulo sobre o poder 

normativo de agências reguladoras em: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de Direito 

Administrativo. 25. ed. São Paulo: Malheiros, 2008. Ilustrando a tendência, cita-se passagem de Floriano de 

Azevedo Marques Neto: “Chega ser curioso – isso me foi apontado por um professor espanhol, recentemente, 

em visita ao Brasil, após uma tarde passeando pelas estantes de uma livraria jurídica – que por aqui haja 

autores que se movam a escrever monografias sobre uma lei ou sobre um instituto jurídico apenas para 

demonstrar ( ou tentar demonstrar) que o seu objeto de estudo (i) não é novidade alguma; (ii) é uma aberrante 

inconstitucionalidade e, por conseguinte, (iii) não serve para nada. Dizia meu amigo espanhol; se o autor 

achava tudo isso, por que investiu tanto tempo a escrever um compêndio e, pior, para que publicar tal 

esforço? Coisas de nossa doutrina.’’ (apresentação de Floriano de Azevedo Marques Neto in RIBEIRO, 
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convencimento de que ambiente jurídico não é propício a uma core theory. No Direito, “tudo 

é argumentação”, e o que vale é “o que cola para o juiz”. O que “cola para o juiz” é, de um 

modo geral, o que “fulano de tal”, professor catedrático, “Himalaia do saber jurídico”572, 

escreveu em seu manual. 

Parece que o Direito naturalmente demanda a divergência. Mesmo em sua prática 

operacional típica supõe o litígio como uma "agreed-upon core theory". Explica-se: o próprio 

conceito de lide (uma pretensão resistida), e o desenho legal do processo judicial (petição 

inicial, contestação, réplica, etc. até chegar à sentença) propiciam o dissenso. A academia 

jurídica internaliza, em geral, esse exercício litigioso e não o deixa de lado quando escreve 

textos acadêmicos573.  Mas Ulen aponta uma esperança: a Análise Econômica do Direito, que 

permitira, além de critérios uniformizados para a investigação, a possibilidade de 

“comunicação transnacional”, a partir de um núcleo explicativo que permita enxergar um 

núcleo comum a toda experiência jurídica (ULEN, 2014, p. 54).  

A chamada tese eficientista574, que em sua vertente positiva, indica que o Direito age 

como se orientado pela eficiência é invocada pelo autor a assumir esse papel, superando as 

circularidades da prática apegada a doutrinas nacionais indissociavelmente jungidas aos textos 

legais – uma investigação perinormativa575. Neste tocante, é necessário enquadrar a AED 

como teoria, o que o autor faz de modo expresso: 

 

Eles [os estudiosos de AED] articularam uma teoria abrangente – a um só tempo, 

positiva e normativa – que afirma, por exemplo, que as normas e standarts do direito 

da propriedade devem (e em grande parte o fazem) incentivar o uso eficiente dos 

recursos escassos da sociedade; que a lei contratual deve (e em grande parte o faz) 

reduzir eficientemente os custos de elaboração e estabelecimento de consenso; que o 

direito da responsabilidade civil deve (e em grande parte o faz) minimizar 

eficientemente os custos sociais dos acidentes, e que os potenciais litigantes devem 

                                                                                                                                                         

 
Mauricio Portugal. Concessões e PPPs: Melhores práticas em licitações e contratos. São Paulo: Atlas, 2011, p. 

xix). 

 
572 Toma-se de empréstimo a expressão do professor de Luciano Oliveira para ilustrar o ponto.  

 
573 Marcos Nobre chega a dizer que as escolas de direito fazem com que o aluno pense como parecerista sobre 

todas as questões jurídicas (preparando-o para a prática), e o aluno de direito, posteriormente no mercado, não 

consegue se dissociar dessa forma de pensar. O aluno (depois juiz, promotor, advogado) não consegue, na 

academia (fazendo pós-graduação stricto sensu, por exemplo), pensar nos problemas jurídicos a que se propõe 

a enfrentar como se fossem problemas que podem ser esclarecidos pela ciência (onde a resposta não está dada) 

e sim apenas como problemas que se resolvem via técnica jurídica (i.e., doutrina, em que a resposta já se 

conhece e o foco é ensinar a resposta). (NOBRE, 2011, p. 79-89).  

 
574 A separação entre AED positiva e normativa (a despeito de mencionada), bem como a definição do que é 

eficiente (há somente aproximação da ideia de minimização de custos) não é tratada pelo artigo. 

 
575 Credita-se o termo a Maurício Portugal Ribeiro, que o empregou em curso ministrado em maio de 2013. 
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(e em grande parte o fazem) escolher eficientemente entre a negociação e o 

contencioso. Essas mesmas ferramentas – análise microeconômica do processo de 

decisão jurídica, partindo da assunção de que todos os envolvidos são agentes 

racionais – também tem sido estendida para outras áreas de Direito Público, Direito 

societário, Direito penal, falências e Direito de família. (ULEN, 2014, p. 76). 

 

De antemão, a construção é sujeita a uma crítica endógena: porque a tese eficientista 

deve ser a teoria explicativa abrangente? Alguns rivais poderiam ser ocupados. Dentro da 

Economia, por exemplo a Nova Economia Institucional poderia ser invocada (AZEVEDO, 

2014, p. 101-102). E mesmo Ulen admite que existem outras “grandes narrativas”, como os 

CLS ou contratualismo derivado da obra de Hobbes (ULEN, 2014, p. 77). 

Este trabalho sugere uma resposta diversa. Entre a solução de fechamento 

perinormativo e uma babel jurídica cuja língua franca seja a AED eficientista (isto é, a AED 

como teoria), há um outro caminho, dado pela Teoria dos Sistemas. É impossível, à luz de 

seus postulados, ignorar a realidade do direito positivo, a se manter o caráter autopoiético do 

Direito. Isso não significa, no entanto, a possibilidade de fechamento cognitivo ante a 

Economia: autopoiese, insiste-se, não é autismo e parece ser nesse sentido que Paulo Furquim 

de Azevedo afirma que, quanto ao relacionamento de Direito e Economia, há “um movimento 

de aproximação, de dissolução das linhas de demarcação entre cada um desses corpos de 

conhecimento” (AZEVEDO, 2014, p. 94). 

Há, refraseando a passagem, uma abertura cognitiva, o que rompe com o ciclo 

hermético do “perinormativismo”. Mas também implica a reconstrução de sentido dentro de 

cada sistema. Com isso, quer-se dizer que o sonho de babel não pode sobreviver. Ainda que se 

tomem elementos da economia, a ressignificação de seus conceitos é essencial à manutenção 

da essencialidade dos códigos. Em sentido muito semelhante, Azevedo indica: [é] necessário 

reconhecer que não se trata de uma integração de campos de conhecimento, visto que os 

núcleos duros do direito e da economia continuam autônomos e incomunicáveis entre si, e 

algumas vezes até mesmo entre os pares de uma mesma área576. (AZEVEDO, 2014, p. 113-

114). Talvez ainda exista uma distância (quiçá insuperável) para a criação de um prêmio 

Nobel em Direito. 

Um ponto merece ser salientado: do ponto de vista do Direito compreendido como um 

sistema social, não existe uma patologia tal como problemas de tradução. Quando muito, 

trata-se de uma questão de adequação. O problema transcende a dimensão descritiva da teoria, 

                                                 

 
576 E, continuando o raciocínio: no caso do Direito, dependente da positividade, até mesmo entre diferentes 

ordenamentos jurídicos. 
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abrangendo também uma dimensão normativa. O (primeiro) debate entre Posner e Dworkin 

joga luzes sobre a questão.  

 

 

5.3  Quão importante é a riqueza para o Direito: isso depende do contexto 

 

 

Em última instância, o debate entre Richard Posner e Ronald Dworkin pode ser 

entendido com o auxílio de nossa memória à nossa história político econômica. Em 1967, o 

então ministro da economia Delfim Neto faria pronunciamento público sobre o “milagre 

econômico brasileiro”577 cuja afirmação central seria famosa até os dias de hoje: é preciso 

aumentar o bolo, para depois reparti-lo”578 (GIGLIO, 2008, p. 32). Trata-se aqui da tensão 

capturada pela frase atribuída a Ariano Suassuna: “Quem, na sua visão do social, coloca a 

ênfase na justiça, é de esquerda. Quem a coloca na eficácia e no lucro, é de direita.”579 

Os termos utilizados, como justiça e lucro (denotando riqueza), são carregados 

semanticamente, o que é potencializado pelo seu emprego próximo a conceitos políticos como 

esquerda e direita. Por essa razão, é demandado um esforço de clarificação antes de que se 

apresente o debate. 

Desde logo, evita-se, a não ser quando por citação direta dos autores trazidos à 

discussão, a utilização da expressão justiça, por ser extremamente polissêmica e incluir 

grandezas que não são pauta deste debate580. Prefere-se, na apresentação do tema, o emprego 

do termo equidade – “a palavra do homem pobre para justiça”, como coloca George Stigler 

(1992, p. 462).581 A questão aqui diz respeito à tensão entre buscar um incremento de riqueza 

e como distribuir os recursos em uma sociedade: aumentar o bolo e dividir, tão somente. 

                                                 

 
577 Cujo contraponto político foram os anos de chumbo, culminados, no ano seguinte, pela edição do Ato 

Institucional no 5, de triste memória. 

 
578 Liborio Hierro associa a mesma frase ao debate, sem remontá-la ao cenário brasileiro. (HIERRO, 2002, p. 11). 

 
579 Disponível em: <http://www.cartamaior.com.br/?/Editoria/Politica/A-esquerda-e-a-direita-segundo-Ariano-

Suassuna/4/31455>. Acesso em: 04 mar. 2015. 

 
580 Um debate sobre os vários sentidos de justiça é feito por Tom Campbell em (CAMPBELL, Tom, La justicia – 

los principals debates contemporáneos: Barcelona: Gedisa, 2002 e, sob um aspecto político ver AVRITZER, 

Leonardo (org.). Dimensões políticas da justiça. Rio de Janeiro: Civilização Brasileira, 2013). 

 
581 Hierro adota a mesma estratégia (ver HIERRO, 2002, p. 40). Louis Kaplow e Steven Shavell vão além e 

defendem que a tomada de decisões deve se amparar unicamente na noção de bem-estar (welfare – em 

conceituação ampla que o aproxima da satisfação usada no utilitarismo) dos indivíduos, abandonando-se 

http://www.cartamaior.com.br/?/Editoria/Politica/A-esquerda-e-a-direita-segundo-Ariano-Suassuna/4/31455
http://www.cartamaior.com.br/?/Editoria/Politica/A-esquerda-e-a-direita-segundo-Ariano-Suassuna/4/31455
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Neste trabalho, apresentou-se a associação de maximização de riqueza como critério 

de eficiência, na obra de Richard Posner. Riqueza, nesta chave de entendimento, significa o 

aumento do bolo, isto é, o montante de dinheiro apropriado por uma sociedade, num 

substituto para a agregação de satisfações, o que, aponta o autor, seria incalculável.  

A dificuldade na comparação interpessoal de utilidades levou o autor, a fim de utilizar 

o conceito como uma operação jurídica, ressignificasse o conceito de valor, associando à 

vontade e disponibilidade de pagar por um determinado bem. A eficiência, seguindo o 

raciocínio, seria alcançável quando os recursos fossem atribuídos àqueles que mais os 

valorizam. Dworkin reapresenta o pensamento de Posner da seguinte forma: 

 

A maximização da riqueza, tal como definida, é alcançada quando bens e outros 

recursos estão nas mãos dos que a valorizam mais, e alguém valoriza mais um bem 

se puder e estiver disposto a pagar mais dinheiro (ou no equivalente do dinheiro) 

para possuí-lo582. Um indivíduo maximiza a sua riqueza quando aumenta o valor dos 

recursos que possui; (...). Uma sociedade maximiza a sua riqueza quando todos os 

recursos dessa sociedade são distribuídos de tal maneira que a soma de todas as 

valorizações individuais é tão elevada quanto possível (DWORKIN, 2000, p. 352). 

  

                                                                                                                                                         

 
qualquer alusão ou recurso a justiça e mesmo equidade. (KAPLOW; SHAVELL, 2006). Aliás, em artigo que 

deu origem ao livro, Kaplow e Shavell comentam que a busca por equidade não se reveste de nenhuma 

superioridade moral. Afirmam que esse «gostinho por equidade» não é fundamentalmente diferente de 

qualquer outro tipo de gosto ou preferência, como o por casas no estilo colonial ou cheeseburgers (KAPLOW; 

SHAVELL, 2001, p. 980). 

 
582 Dworkin levanta uma crítica que não é aprofundada, colocada da seguinte forma: “alguém pedirá mais por 

algo que possui do que pagaria para adquiri-lo. Quando tenho sorte suficiente para comprar ingressos para 

Wimbledon por cinco libras na loteria anual, não vou vendê-los por, digamos, cinquenta libras, embora 

certamente não vá pagar vinte libras para comprá-los quando perco na loteria. (DWORKIN, 2000, p. 353). O 

problema, em realidade, é um corolário da utilidade marginal do dinheiro, sendo um efeito da distribuição de 

renda. Supondo que se tivesse incialmente 100 libras antes de se adquirir o bilhete, a ideia é que o sujeito 

preferia ter 95 libras e um ingresso para assistir a um jogo de tênis (caso seja sortudo) a ter 145 libras e 

nenhum ingresso. Isso também é melhor do que ter 75 libras (na aquisição por 20, em caso de perda no sorteio) 

e um ingresso. E ainda há outra situação: quando não há a possibilidade de acesso a recursos para adquirir o 

bem, sendo tratado o tema como “offer/asking problem”, dependente da função renda, o que indica que, 

epistemologicamente, a tese de Posner é falha, já que o ponto eficiente (ótimo de Pareto) não poderia ser 

conhecido. Richard Markovits, com base em Duncan Kennedy, reapresenta o tema da seguinte forma: “Como 

normalmente colocado, o problema diz respeito se [numa análise] (…) deve se medir o ganho dos que ficaram 

em melhor situação [por conta de uma política pública, no texto] pelo montante pecuniário que estariam 

dispostos a pagar pela implementação da política pública ou pela quantidade de dinheiro que eles ofereceriam 

(se lhes fosse indagado) para que a política não fosse implementada. Considere, por exemplo, uma política que 

salve a vida de seu beneficiário. Claramente, o número de dólares que o beneficiário para que se substitua a 

política existente é muito maior do que ele estaria disposto para que ela fosse implementada. A disparidade se 

deve ao fato de que a última soma será limitado pela riqueza do beneficiário.” Nestes casos, o autor recomenda 

adoção de métrica diversa quando da análise de custo/benefício, que é diferente do conceito apropriado por 

Posner (MARKOVITS, 1984, p. 1178). Posner, por sua vez, não enxerga no problema uma limitação da teoria. 

Em realidade, trata-se de falso problema, já que “o conceito de maximização de riqueza nos diz quando usar o 

preço proposto para compra e preço proposto para a venda, já que houve uma alocação inicial dos Direitos de 

propriedade.” (POSNER, 1985, p. 90).  
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Posner defende, a partir daí, que o conceito representa uma “evolução” do utilitarismo. 

E contrasta o fundamento ético deste, apoiado no consentimento ao que associa ao de 

maximização de riqueza: uma conciliação de parâmetros utilitaristas e também critérios 

deontológicos, respeitando a liberdade e autonomia do indivíduo, que pode ser expressa numa 

formula: compensação ex ante. Mesmo nos casos em que há uma transação (aqui entendida 

em sentido amplo, como alteração na alocação de bens) que não é precedida de consentimento 

explícito (o exemplo por excelência é retirado da responsabilidade civil – um acidente de 

trânsito), as partes envolvidas aceitariam as consequências (as mudanças relativas em sua 

cesta de bens) caso lhes fosse oferecida esta opção, em procedimento semelhante ao indicado 

por Rawls, de decisão sobre regras futuras em ambiente de incerteza583.  

Deste fundamento ético que alia tradições, num primeiro momento, irreconciliáveis, 

Posner avança em sua construção teórica e dá um passo normativo: a maximização de riqueza 

deve ser buscada pela aplicação do Direito e o caminho para atingir este estado de coisas é dar 

uma preferência à eficiência, que passa a ser entendida como sucedâneo de justiça. Sobre o 

ponto, Bruno Salama assim se expressa: 

 

O que Posner propôs, portanto, é que as instituições jurídico-políticas, inclusive as 

regras jurídicas individualmente tomadas, devam ser avaliadas em função do 

paradigma de maximização da riqueza. Em síntese, a teoria é a seguinte: regras 

jurídicas e interpretações do direito que promovam a maximização de riqueza (i.e. 

eficiência) são Justas; regras e interpretações que não promovam são injustas. Isto 

leva à noção de que a maximização de riqueza (ou a “eficiência”, já que Posner 

utiliza as duas expressões indistintamente seja fundacional ao direito, no sentido de 

que proveja um critério ético decisivo) (SALAMA, 2012, p. 294). 

 

Indo além, este critério deve ser utilizado mesmo em situações nas quais não se há 

uma transação explícita, como já indicado. Nestes casos, valendo-se de uma interpretação 

não-unânime do muito referido artigo de Coase de 1960, “The problem of social cost”, o 

Direito deve promover um arranjo eficiente, mimetizando o mercado, que acabaria por ensejar 

essas trocas, caso os custos de transação não fossem proibitivos584.  

                                                 

 
583 Embora, sobre o ponto, seja possível adiantar que os modelos de ser humano utilizados sejam distintos: os 

critérios de organização de uma sociedade pressupõe um ser humano avesso ao risco, ao passo que o ser 

humano assumido por Posner seja neutro ao risco.  

 
584 Daí a importância da fundação na compensação ex ante em lugar do consentimento. Retomando o exemplo do 

acidente automobilístico, a transação se deu num momento prévio, similar, neste tocante, ao que ocorre com 

um sujeito que adquire um bilhete de loteria e não é premiado. 
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A crítica de Dworkin, então é mais profunda do que a endereçada por Jules Coleman 

que enfatizava o caráter fundacional da eficiência descrita por Posner585. Para Posner, a 

questão central é investigar se a riqueza é uma coisa desejável por si mesmo; trata-se de saber 

se a riqueza seria um valor. E, no limite, deveria ser um objetivo a ser perseguido pelo 

Direito. Uma outra maneira de colocar a questão seria: a AED, enquanto teoria normativa, é 

correta? 

Dworkin começa a exposição de exemplo que se tornaria famoso. Se o Direito pode 

mimetizar o mercado a fim de maximizar a riqueza, poder-se-ia aventar a seguinte situação: 

Derek detém um livro ao qual atribui o valor de dois dólares e Amartya, que pretende adquirir 

o livro, está disposta a pagar até três dólares por ele. Visando à maximização de riqueza e 

eliminando a perda social acarretada pelos custos de transação, T (o tirano encarregado) 

intervém, retira o livro de Derek e o entrega a Amartya586 sem qualquer compensação, 

aumentando a riqueza social em um dólar.587 No entanto, em razão da intervenção de T (o 

tirano encarregado), o livro é retirado do Derek e entregue a Amartya sem a devida 

compensação. Para Dworkin, mediante uma concepção da teoria da riqueza, teria sido gerado 

um ganho de riqueza social. Isso transformou a sociedade pós-troca numa sociedade melhor 

que a anterior? E se Derek fosse um rapaz pobre e doente que precisa do dinheiro para 

medicamentos? E se Amartya não precisasse do livro, somente o adquirindo por ser muito 

rico? (DWORKIN, 2000, p. 359-360). 

Dworkin, então, passa a apresentar as possíveis respostas sobre a qualificação da 

riqueza como valor. Uma primeira divisão seria considerar as duas alternativas: (i) a riqueza 

social é “um componente do valor social – isto é, algo que por si só vale a pena ter” 

                                                 

 
585 A crítica não se limitava ao aspecto, mas este era o seu núcleo central (COLEMAN, 1998, p. 111 e seguintes), 

refutando-se a noção de compensação ex ante e eficiência como maximização de riqueza (usando-se o conceito 

de valor descrito por Posner). 

 
586 Não há indicação, mas os nomes parecem extraídos de Derek Bok e Amartya Sen, economistas que 

dedicaram obras ao tema da economia do bem-estar. 

 
587 Em relação a um intervalo entre zero e um, causado pela subtração dos custos de transação. Em apoio à Posner, 

o argumento é criticável em dois aspectos: (i) não há qualquer relação jurídica entre Amartya e Derek, não 

equivalendo a atuação de T ao papel do Direito; e (ii) principalmente: Posner opera pressupondo que os custos de 

transação são inexistentes, numa interpretação à la Stigler do teorema de Coase. Logo, não há porque intervir. Se 

a condição “i” fosse atingida, o resultado seria o mesmíssimo aumento de um dólar à riqueza social. Em relação a 

“i”, Posner rebate Dworkin na seguinte passagem: “é  preciso comentar ainda um outro aspecto do exemplo de 

Amartya e Derek: a inexistência de uma razão plausível para retirar do mercado a transação e colocá-la na mão 

de um ‘tirano’.” (POSNER, 2010, p. 130). 
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(DWORKIN, 2000, p. 357); ou (ii) a riqueza é um instrumento, não possuindo valor 

intrínseco, mas pode fomentar ou produzir valores. 

Cada alternativa se abre a mais possibilidades. Assim, caso se entenda a (i) riqueza 

como valor, é possível adotar (i.a) uma versão imodesta: a riqueza seria o único valor social 

desejável; ou (i.b) uma vertente modesta: existem outros valores sociais a serem 

implementados (e eles podem entrar em tensão com a busca da riqueza).  

Na segunda vertente, caso se entenda riqueza como instrumento, abrem-se mais 

variáveis: (ii.a) a riqueza integra uma relação de causalidade com um valor desejado, 

implicando a criação/aumento deste valor; (ii.b) “aumentar o bolo” pode ser visto como um 

ingrediente para o incremento de valores sociais, sem que haja, ao contrário de “ii.a” uma 

relação unívoca e necessária: não é uma causa, mas gera uma tendência a causar; e (ii.c) a 

riqueza é um second best, um substituto para um valor social, sendo um alvo falso. 

(DWORKIN, 2000, p. 357).  

De plano, Dworkin descarta uma visão de um Direito adorador de Mamom588, 

considerando que ninguém defenderia um Direito que não se preocupasse com outros valores 

que não a riqueza e passa a examinar a versão modesta do Direito como (um) valor (entre 

outros). A visão é descartada sem exame detalhado, retomando o exemplo de Derek e 

Amartya. Ainda que não se considerasse a peculiaridade da condição de Derek, a mera 

transação e o consequente incremento de riqueza em nada faria uma sociedade melhor, 

considerando-se o entendimento de Posner em relação à maximização de eficiência (que, 

medida pecuniariamente, é descolada da utilidade). Encerrando a possibilidade de ser a 

riqueza um valor, Dworkin conclui que mesmo que não haja tensão com outro valor, o mero 

incremento de riqueza social em nada melhora uma sociedade. 

Dworkin, então, fornece outro exemplo cujo primeiro objetivo, explícito, é o de 

denunciar o caráter exclusivista (eis que não cede a nenhum outro valor) da teoria de Posner, 

fornece outro exemplo Agatha e seu amo George.  

A ideia central é que Agatha é uma pobre escritora de narrativas policiais, que são 

apreciadas e consumidas por leitores, não importa a produção. Mas numa dada alocação de 

bens, o direito sobre seu trabalho é alocado a Sir George: sim, trata-se de uma relação de 

                                                 

 
588 Tomado como sinônimo de riqueza. Liborio Hierro faz alusão ao rememorar o seguinte versículo do 

Evangelho de Mateus: Ninguém pode servir a dois senhores; porque ou há de odiar um e amar o outro, ou se 

dedicará a um e desprezará o outro. Não podeis servir a Deus e a Mamom”. (HIERRO, 2002, p. 35). 
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escravidão. Avançando no exemplo, Dworkin indica que Agatha encontra-se numa situação 

desconfortável, porque vive num mundo posneriano, no qual a atribuição dos bens deve ser 

conferida àquele que mais o valorize – isto é, que tenha vontade e possa pagar mais por ele. 

 O ponto é que Agatha é pobre e nem gosta muito de escrever. Se dispusesse do seu 

tempo, preferiria usá-lo para atividades que remunerassem menos que a produção de 

romances – mudando o exemplo original, digamos que Agatha quisesse fazer um estudo 

diligente de toda a obra de Luhmann. Tal atividade não lhe permitira auferir renda, que, em 

conclusão que choca o senso comum, permita-lhe valorizar (isto é, querer e ter recursos) seu 

trabalho, não podendo recomprá-lo de Sir George.  

A única saída é a obtenção de um montante igual ou superior ao que Sir George 

percebe de sua exploração (que, embora não extenua Agatha, não lhe deixa tempo livre para 

fazer incursões na teoria dos sistemas). Em conclusão, isto significa que, para pagar o 

empréstimo, Agatha levará “uma vida tão detestável quanto a que levaria sob o domínio de 

Sir George. Terá de executar quase os mesmos trabalhos que ele prescreveria, como mestre 

esclarecido do interesse pessoal.” (DWORKIN, 2000, p. 378).  

O que se extrai da parábola? A princípio, poderia ser tomada como um exemplo de 

incorporação da visão imodesta. Mais: para Dworkin, caso a riqueza não seja entendida como 

um valor, não há que se falar em choque (entre nós, a imagem mais recorrente seria a de 

ponderação), que implicaria a mútua restrição dos elementos envolvidos. Ou se fala em 

choque (e aí a riqueza é um valor), ou não há troca “entre justiça e riqueza”, admitir o 

contrário, seria “confuso” (DWORKIN, 2000, p. 369). O problema é que os resultados, 

mesma vertente, parecem idênticos aos obtidos pela apresentação imodesta na teoria, já que a 

AED não consegue relacionar que valores são relacionados à riqueza.  

Se há uma relação – mediata ou imediata entre meios e fins, desconhecendo-se os fins, 

somente sabendo que são desejáveis, não há limites para a aplicação dos bens. Deste modo, 

em qualquer uma destas “subversões” para a riqueza, parece que a pobre Agatha, mesmo que 

obtivesse o empréstimo, continuaria sendo escrava: desta vez do “First National Bank (de 

Chicago, é claro)” (DWORKIN, 2000, p. 370). 

Hierro extrai da historieta apenas a formulação de uma crítica a um aspecto da 

maximização de riqueza quanto à dependência do estado inicial de alocação de recursos para 

se definir qual o estágio eficiente (HIERRO, 2002, p. 30-31) e uma certa circularidade no 

argumento, aspectos que a apresentação das características centrais da Nova Economia 

Institucional e exposição do paradoxo de Scitovski fazem de maneira mais concisa e clara. 
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Em artigo posterior, Posner responde à Dworkin que sua noção de valor é “excêntrica”589 

(POSNER, 2010, 129). Indo-se além, pode ser acrescentado: e sua argumentação não é linear. 

Assim, ao apresentar a problematização da riqueza enquanto instrumento, acrescenta 

uma nova categoria: as versões forte e fraca de cada uma das três leituras de riqueza como 

instrumento. A noção insculpida em a.1 – riqueza é causa para um valor – é direcionada a 

atacar a fundamentação “kantiana” da maximização de riqueza, que levaria também, ao 

desenvolvimento, como indicado por Posner, das virtudes protestantes (o que foi visto no cap. 

4), hipótese que é rechaçada por Dworkin e não mais desenvolvida, também não centrando 

esforços na investigação das alternativas rivais, que são também repelidas. A apresentação 

esquemática (e forçosamente incompleta e pouco detalhada) da visão de Dworkin não se faz 

para desmerecer o poder de suas críticas e seu acerto. Aliás, o próprio Richard Posner as 

levaria em consideração, como se percebe do seguinte trecho:  

 

Em parte, inicialmente, por causa da razão dada acima (a maximização da riqueza 

depende da atribuição anterior dos direitos de propriedade e distribuição da riqueza 

às pessoas), eu não defendo nem creio mais que a teoria [da maximização de 

riqueza] é suficiente para resolver todas as questões de política social, ou mesmo 

todas as questões da responsabilidade civil; em segundo lugar, eu não acho que esta 

teoria possa ser deduzida a partir de qualquer teoria moral inclusiva, como o 

utilitarismo; e terceiro, eu não acho que a riqueza no sentido em que eu uso, apesar do 

sentido amplo (lembre-se que não é um conceito pecuniária, mas usa uma métrica 

financeira), tem algum valor intrínseco, instrumental e, possivelmente, “último” como, 

se pensa, tem o prazer ou a felicidade ou o florescimento humano ou a boa vontade em 

várias filosofias. Tudo isso concedo a meus críticos. (POSNER, 1999, p. 19). 

 

Mas indicam-se outras razões para o mérito. A primeira foi, involuntária: ao associar 

Guido Calabresi à versão modesta da tese de que a riqueza social é um valor (entre outros)590, 

                                                 

 
589 Posner tem razão em parte: Dworkin se vale, de maneira indistinguível, de duas acepções do termo: (i) valor 

seria algo equivalente a uma grande quantidade de recursos (a definição é um tanto inusitada, mas salienta o 

caráter pecuniário da construção); e (ii) algo desejável, mas não necessariamente material, ligado à filosofia 

dos valores, assumindo a ideia de algo desejável por ter valor intrínseco. A crítica formulada, no entanto, se dá 

em outro sentido. Em suas palavras: “se eu disser que ‘a lealdade, por facilitar a organização da atividade 

produtiva, é um valor social, não estarei empregando equivocadamente a linguagem por vincular o termo 

‘valor social’ a um meio, não a um fim” (POSNER, 2010, p. 129). Na versão original do artigo (citou-se 

revisão feita pelo autor para inclusão no já referido “A Economia da Justiça”), publicada no calor do momento 

(no mesmo ano do artigo de Dworkin), Posner claramente indicaria uma concepção de riqueza como 

instrumento para outros valores: “Mas talvez eu tenha confundido Dworkin e outros ao ser insuficientemente 

explícito sobre o que eu acho que a riqueza pode acarretar. Ela conduz à felicidade, liberdade, capacidade de 

se expressar e outros bens incontroversos (serão incontroversos desde que sejam buscados sem total 

desconsideração de outros bens concorrentes). (POSNER, 1980, p. 245). 

 
590 “Essa é a idéia de que a justiça e riqueza social podem ser sabiamente intercambiadas, sacrificando-se um 

pouco de uma para obter mais da outra. Guido Calabresi, por exemplo, começa The costs of accidents 

assinalando que o Direito acidentário tem dois objetivos, que ele descreve como ‘justiça’ e ‘redução de custos’, 
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estimulou o professor de Yale a ingressar no debate, refutando a visão de sua obra 

apresentada por Dworkin e iniciando um novo “round” no debate. O segundo mérito, que não 

é muitas vezes destacado, foi trazer uma consideração institucional para a discussão. A 

adoção da teoria irá depender da concepção que se tenha acerca do papel que deve ser 

realizado pelo agente, pertença ele ao Judiciário ou ao Legislativo (ver DWORKIN, 2000, p. 

358). Jules Coleman salienta a questão: 

 

A diferença entre proponentes da AED e críticos como Dworkin e eu – pelo menos 

quanto a essa questão – é que nós temos diferentes teorias sobre a competência 

institucional. A vantagem da nossa maneira de encarar o problema é a seguinte: nós 

traçamos uma distinção entre o que, considerando-se todos os elementos relevantes, é 

moralmente correto ou defensável fazer e o que uma pessoa particular, ocupando um 

papel institucional tem autoridade para fazê-lo. Mesmo que nós concordemos que 

buscar a eficiência pode ser moralmente defensável, nós devemos frisar que uma 

questão decorrente é saber se os juízes devem fazer isso. (COLEMAN, 1998, p. 131). 

 

Como indica Arthur Leff, “o ponto central e o mais importante princípio operativo da 

AED é se perguntar em cada aplicação: (1) quanto isso irá custar; (2) quem paga; e (3) quem 

deve decidir as questões anteriores. (LEFF, 1974, p. 460). 

De certa forma, a questão institucional parece remontar à discussão sobre tradições de 

Direito, o que acaba implicando na segmentação de áreas em que a AED – com um 

fundamento normativo eficientista, poderá ser aplicada. A hipótese parece ser sufragada 

também por Richard Posner. 

Depois de discorrer, numa explicação tributária da Public Choice (e com viés político 

da Escola de Chicago) que o esforço legislativo é capturado por grupos de interesse, justifica 

a ênfase que a teoria dedica à atuação do Judiciário na aplicação da lei (ou de criação, a ser 

considerado o amplo poder discricionário dos magistrados nos sistema legal norteamericano), 

na qual inexiste qualquer elemento externo que refreio o fluxo natural (vide a teoria descritiva 

de Chicago) rumo à eficiência. Posner indica, então, que, considerando o campo básico da 

common law (direitos de propriedade, contratos e responsabilidade civil), não há muito que os 

juízes podem fazer para redistribuir a riqueza (POSNER, 2007, p. 483)591. Na sequência, 

contrapõe: 

                                                                                                                                                         

 
e observa também que esses objetivos podem às vezes entrar em conflito, de modo que é necessária uma 

escolha ‘política’ sobre qual objetivo buscar.” (DWORKIN, 2010, p. 366). 
591 Mitchell Polinsky apresenta fundamento diverso para justificar a defesa da tese não-distributiva pelos juízes: 

seria uma atividade custosa e fadada ao fracasso, caso as partes não correspondessem exatamente ao perfil 

alejado para a distribuição (POLINSKY, 1989, p. 125). 
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Porém, devido a seu poder de tributação e de alocação de recursos, o legislativo 

dispõe de instrumentos poderosos para redistribuir a riqueza. Desse modo, uma 

divisão eficiente do trabalho entre os poderes legislativo e judiciário leva o 

legislativo a concentrar-se no atendimento às exigências de distribuição de riqueza, 

por parte dos grupos de interesses, e o judiciário a atender à grande demanda social 

por regras eficientes que cuidem da segurança, da propriedade e das transações. 

(POSNER, 2007, p. 483). 

 

Nota-se, então, que a virada pragmática de Posner apresenta um momento 

intermediário, no qual não abandona a AED, mas reduz o seu campo de abrangência. Cita-se: 

[e]nquanto norma social universal, a maximização de riqueza é, de fato, insatisfatória, mas é 

a atraente, ou pelo menos defensável, quando restrita à esfera do common law592. (POSNER, 

2007, p. 501). 

Em síntese, a discussão Dworkin versus Posner apresentou resultados: o 

reconhecimento, por Posner, da possibilidade de sobrevivência da AED enquanto tese 

prescritiva e normativa, contudo, sem ter a índole expansionista de funcionar em todos os 

campos do Direito (especialmente em sua vertente prescritiva) como indicado nos estágios 

iniciais da construção da Escola de Chicago. 

Fora dessa tradição, Calabresi se insere no debate, respondendo diretamente à 

classificação que Dworkin faz de sua construção, associando-o à versão modesta da riqueza 

como valor. Inicialmente, repele a ligação que aquele autor faz entre os termos “justiça” e 

“igualdade profunda”, que defende como fundamento ético de uma sociedade. Calabresi 

expressamente refuta a ideia, indicando que entende a riqueza como um ingrediente de uma 

receita de “justiça”, que também combina questões de distribuição e outras “dimensões de 

justiça” formando um todo que é mais que a soma de seus elementos (CALABRESI, 1980. p. 

553-554). De maneira expressa, Calabresi coloca: “eu não sustento, e nunca sustentei, que se 

pode efetuar um trade off entre eficiência e justiça” (CALABRESI, 1980, p. 558). E mesmo 

ao se remontar às categorias descritas por Dworkin, Calabresi frisa que o sentido que dá a 

ingrediente parece não ser o mesmo indicado por Dworkin.  

                                                 

 
592 E o trecho síntese desse movimento em direção ao pragmatismo poderia ser a seguinte: A maximização de 

riqueza implica que, se a prosperidade da sociedade puder ser promovida por meio da escravização de seus 

membros menos produtivos, o sacrifício de sua liberdade terá sido válido. Esta implicação, porém, é 

contrária às inabaláveis instituições morais norte-americanas e (…) a conformidade com a intuição é o teste 

definitivo de uma teoria moral – na verdade, de qualquer teoria. (POSNER, 2007, p. 506, grifo nosso). 

Liborio Hierro (2002, p. 15-16) é extremamente crítico a Posner a partir de análise de frase similar: o que é 

contrário às instituições. Entretanto, a ideia de Posner, infere-se, é ser abstrato o suficiente para adequar-se a 

cada contexto particular, num exercício pragmatista.  
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Para Dwkorin, na reconstrução feita por Calabresi, depreende-se que a diferença, na 

vertente de riqueza como instrumento, entre (ii.a) e (ii.b) não se dá na chave 

causalidade/correlação, mas sim na de todo/parte. Na riqueza como causa, mais riqueza 

implica mais justiça; vista como ingrediente, mais riqueza, somada a outros insumos, causa 

mais justiça. Nas palavras do autor: 

 

Uma mistura apropriada de eficiência (quanto à riqueza) e sua distribuição não 

garante uma sociedade justa. Colocado de outra forma, equacionar uma mistura 

apropriada eficiência-distribuição requer suposição que não são nem intuitivamente 

óbvias ou amplamente aceitas que me permitam afirmar “Resolva o problema dessa 

mistura [receita] e obter-se-á justiça”. (CALABRESI, 1980, p. 559) 

  

Quando muito, esta receita pode ser vista como um ingrediente para uma outra receita, 

cujos outros elementos não são tão simples de serem apreendidos (CALABRESI, 1980, p. 

559). Nota-se, então, uma convergência entre o Posner pós-críticas e entre Calabresi, num 

ponto. Mesmo que Calabresi seja mais explícito quanto à diferença de códigos entre justiça e 

riqueza e eficiência, que torna a compreensão da justiça, ou da busca pela justiça com base 

numa visão reducionista limitada ao binômio eficiência/distribuição uma quimera. 

Feito um sobrevôo na discussão Posner-Dworkin-Calabresi, seria possível indagar-se 

qual a lição de todo esse debate, sem atribuir vitória a nenhum dos envolvidos. Apontam-se 

três conclusões. 

A primeira, incidental à discussão, pode ser melhor entendida com apoio da teoria dos 

sistemas. O início das críticas de Dworkin a Posner parte do pressuposto de que este se vale 

da utilização de critérios econômicos fora de seu sentido técnico normal, apropriado pelos 

economistas, como Dworkin acusa Posner (DWORKIN, 2010, p. 356). Em artigo posterior, 

Posner, empreende um grande esforço para apresentar uma noção própria de riqueza: 

“riqueza, para mim, se equipara à utilidade em sentido econômico, mas é distinto da noção 

utilitarista de utilidade como felicidade, contudo, de acordo com uma definição (mais ou 

menos estreita) de felicidade, tem-se que riqueza e felicidade são positivamente ligados.” 

(POSNER, 1985, p. 87-88).  Em outras palavras: Posner adota um conceito próximo do 

sentido econômico (mobilizado, por exemplo, pela economia do bem-estar 593), mas com 

diferenças. Isso não significa que se está diante de um problema de tradução. Valendo-se aqui 

                                                 

 
593 Como indica Sen, há uma associação entre economia do bem-estar e utilitarismo. Sendo impossível a 

comparação interpessoal de utilidades, o único critério que pode ser adotado é o da ofelimidade de Pareto. 

(SEN, 1999, p. 39-40). 
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da teoria dos sistemas, insiste-se na ideia de uma ressignificação do conceito, necessária para 

torná-lo operacional pelo Direito, seguindo o esquema de abertura cognitiva/fechamento 

operacional. 

Em segundo lugar, e a convergência entre o Posner “2,5” (empreendendo uma revisão 

mais profunda da AED – característica do segundo Posner – e caminhando para o 

pragmatismo – 3o Posner) demonstra isso, há que se ter atenção, quando da elaboração de 

teorias, em relação ao sistema legal, o que torna pouco frutífera a busca de uma “solução 

(teórica) do tipo one size fits all594”. Calabresi expressa-se de forma veemente sobre o tema: 

 

Minha única preocupação quanto ao ponto [a possibilidade de uma teoria 

abrangente] é que essa discussão funciona melhor quando contextualizada em 

comparação com seu desenvolvimento em abstrato. Em outras palavras, acho que é 

difícil considerar esse assunto de forma apartada das capacidades de outras 

instituições. Por essa razão, discussões sobre o papel das cortes que não distinguem 

Inglaterra dos Estados Unidos (isso sem falar de Itália e França) parecem suspeitas 

para mim. (CALABRESI, 1981, p. 552). 

  

A terceira conclusão encaminha o encerramento deste trabalho, que se faz a seguir. 

                                                 

 
594 A conclusão da discussão remonta aos problemas envolvendo Direito e Desenvolvimento e ambas podem se 

valer da inteligência subjacente à declaração do ex-presidente da Zâmbia Kenneth Kaunda, que teria dito: “não 

importa que doença aflige um povo, o FMI sempre prescreverá aspirina.” (MAKEGTLA; SEIDMAN, 1989,  p. 

43). 
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CONCLUSÃO: UMA PROPOSTA MODESTA 

 

 

Este trabalho teve o objetivo de compreender como a Análise Econômica do Direito se 

situava em relação ao Direito, principalmente a partir de uma perspectiva principalmente 

epistemológica, com vistas a investigar suas possibilidades de aplicação. Neste sentido, era 

necessário entender no que residia a essencialidade do movimento de Direito e Economia. 

Para isso, preliminar descobrir como se dava o intercâmbio entre as disciplinas e 

identificar que traços da Economia eram “ambicionados” pelo Direito, entendendo-se que a 

aproximação, enquanto uma autocompreensão da disciplina jurídica, perpassava uma pulsão 

cientificizante, a ser extraída da Economia. 

Feito isso, era necessário empreender um trabalho de isolamento da AED, extirpando-

se de seu sentido abordagens que lhe são mais ou menos próximas ou correlatas, mas que com 

ela não se confundem. 

Apresentada a história de sua gênese, o capítulo quatro assume importância por 

permitir a visão de que a AED não é unívoca. Conclusão essa que permeia dois planos: (i) 

numa aproximação diacrônica, verificou-se que Direito e Economia não constitui um discurso 

único, associado à chamada Escola de Chicago, podendo ser acoplada a outros ideários, 

perspectivas e compreensões de mundo; e (iii) num plano fenomenológico, a AED pode se 

apresentar sob três formas: método, teoria e ideologia, em construção haurida de Norberto 

Bobbio. 

Como marco teórico, utilizou-se aqui a Teoria dos Sistemas, especialmente as 

contribuições de Niklas Luhmann e Gunther Teubner, que permitiram que a discussão 

enveredasse por uma aporia sobre a essencialidade do discurso jurídico assentado em 

categorias metafísicas. A adoção do entendimento de Direito (e Economia) como sistemas 

sociais que se caracterizam pela adoção de um código único permitiu, a um só tempo, isolar o 

que confere o traço característico do Direito e permitir que se concluísse como se dá o 

intercâmbio entre as disciplinas, extraindo-se, como corolário, a noção de que a AED deve ser 

entendida como uma operação realizada dentro do Direito, exigindo, portanto, ligação com as 

outras operações realizadas em um determinado sistema jurídico autopoiético. 

O capítulo final, valendo-se destas conclusões parciais, retoma os três problemas-

chave – tradução, recepção e percepção – que assumem sentido diverso depois de 

reapresentadas pela teoria dos sistemas. 
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Neste sentido, os problemas de recepção crítica podem ser melhor entendidos no eixo 

da ideologia. A questão preliminar a ser iluminada é que a AED não é necessariamente uma 

ideologia. Trata-se de uma característica, embora muitas vezes presente, contingente. Além 

disso, apresentou-se elementos que permitem a compreensão de que a AED não constitui um 

movimento monolítico, abrindo-se à possibilidade de diferentes teorias, inclusive aquelas 

sufragadas por aqueles que criticam a AED sem que seu entendimento sobre o tema seja 

aprofundado.  

A recepção – acriticamente positiva, no outro extremo do espectro - pode engendrar 

problemas quando se situa no espectro oposto, o que irá implicar repercussões para Direito e 

Economia enquanto teoria e método. 

Enquanto teoria, é necessário indicar que a incorporação de elementos econômicos que 

dotarão o Direito de maior cientificidade é errônea, por duas razões: (i) a primeira é porque é 

impossível uma importação direta – os elementos, à luz da teoria dos sistemas, deverão 

sempre ser ressignificados, o que elide, entretanto, o risco de “colonização do Direito pela 

Economia”; (ii) avançando para a questão da heteropercepção (do Direito em relação à 

Economia), não há consenso nesta área em relação ao seu estatuto científico. 

A noção de “científico” deve ser tomada de maneira mais flexível, denotando a 

preocupação com um método que permita a consideração das consequências de suas 

descrições e orientações. Com isso, a AED, assim apropriada (método) permite que o Direito 

se abra, sem abdicar de sua essencialidade, a um exercício consequencialista. 

As questões postas a partir da AED como teoria apresentam maior sensibilidade. 

Como visto no último tópico desenvolvido, a pretensão de que Direito e Economia se 

constituam em uma língua franca, levando o Direito a atingir outro patamar científico não 

pode subsistir, ainda que adotado um sentido menos exigente de ciência. Contexto importa. E 

a subsistência de um método sem nenhuma indicação teórica dificulta enormemente a criação 

de um programa de pesquisas – seria, sem recurso a qualquer teoria de fundo, complicada a 

atividade de propor hipóteses. 

É necessário, então, superando uma insuficiência associada aos Critical Legal Studies, 

realizar uma pars construens. O objetivo aqui, entretanto, não é “colocar algo no lugar”, o que 

teria um caráter aplicativo, fugindo dos propósitos desse trabalho. Intenta-se estabelecer 

algumas indicações de “como colocar algo no lugar”. Retomando, deste modo, o final da 

seção supra, percebe-se a possibilidade de se valer de dois caminhos: 
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(i) propor um modelo de solução única para cada ordenamento, numa espécie de 

proposta evolucionista. Assim, países mais desenvolvidos sócio-economicamente (pense-se 

nos Estados Unidos), (i.a) poderiam se valer da maximização de riqueza, eis que as 

instituições se consolidaram de uma maneira aceitável de um ponto de vista social. A tese 

eficientista, aplicada à common law, serviria como uma espécie de ajuste fino; (i.b) em 

sociedades pobres, seria necessário uma reforma completa das instituições, assim, a 

pressuposição de que o arranjo inicial de direitos é dado não pode ser mantida. Para estes 

casos, seria melhor romper com qualquer teoria assentada em pressupostos neoclássicos, e 

aplicar aos “países de terceiro mundo” outras soluções, talvez partindo do ferramental 

neoinstitucional (MAKEGTLA; SEIDMAN, 1989, p. 71); e (i.c) para países com instituições 

já consolidadas, mas com preocupações redistributivas expressas, como o Brasil, poder-se-ia 

aventar um critério que combinasse preocupações deontológicas/redistributivas de modo 

simultâneo à eficiência entendida como maximização de riqueza. Uma saída possível, sugere-

se, apenas de modo exploratório, seria combinar o critério de eficiência de Kaldor-Hicks com 

o segundo princípio de justiça proposto por John Rawls: o princípio da diferença595, que é 

assim expressado pelo autor:  “as desigualdades sociais e econômicas devem ser ordenadas 

de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas para todos dentro 

dos limites do razoável, e (b) vinculadas a posições e cargos acessíveis a todos” (RAWLS, 

2002, p. 64). Desse modo, eventual alteração de recurso/transação parece ser somente 

possível caso a compensação – apenas potencial – se desse na direção dos mais carentes de 

recursos para os mais ricos. 

A despeito do mérito de cada um destes sistemas, todos apresentam a desvantagem de 

não parecerem aplicáveis a todas as situações envolvendo o Direito. Tomando o último 

critério apresentado, pensemos na questão dos efeitos perversos e de exemplo trazido por 

Maria Paula Bertran: sendo os contratos de leasing celebrados entre instituições financeiras596 

e pessoas físicas, havendo uma oscilação abrupta da moeda que implica onerosidade 

excessiva para o cumprimento dos contratos, deve haver renegociação?  (BERTRAN, 2008). 

O critério proposto indica que sim, já que eventual benefício dos arrendatários superará ou no 

mínimo igualará o prejuízo sofrido pelos bancos.  

                                                 

 
595 A solução foi proposta anteriormente em ARAÚJO, 2009. 

 
596 Simplificando o exemplo, considere-se apenas pequenos bancos, cujo capital social não é disperso, de forma a 

evitar externalidades para seus acionistas minoritários, muitas vezes, pessoas físicas. 
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Mas levando-se a questão dos efeitos perversos em consideração, isso pode significar 

que o comportamento seguinte dos bancos seria a restrição ao crédito e/ou aumento da 

remuneração cobrada pelo financiamento (juros), o que cabalmente, também diminuiria o 

volume de contratação, acarretando, talvez, a piora de um quantitativo ainda superior (e mais 

carente) do que os beneficiados pela renegociação. 

O exemplo indica a impropriedade de uma resposta única a ser adotada em todas as 

áreas de um sistema jurídico. A ideia de resposta única, inclusive, deu origem à crítica que 

Leff faz a Posner (a bem verdade, calcado nas primeiras edições de Economic Analysis of 

Law), de que toda a empreitada da AED tinha um certo sabor “quixotesco597”, em que o autor 

passa por inúmeros desafios aplicando uma única ferramenta: 

 

Richard Posner é também um herói epônimo. Ele é Análise Econômica do Direito. 

Em seu livro, nos o vemos percorrendo o mundo da lei, se deparando, um após o 

outro, com quase todos os vilões ambíguos do pensamento legal, desde o dragão 

soltador de fogo choo-choo598 até o ogro de várias cabeças que deixa cativa a justa 

Eficiência no seu castelo, baseado em estúpidas e egoísticas razões. Em todos estes 

casos, a AED atua, baseada no seu ideário de uma só ideia e os Malvados (que como 

na maior parte da literatura são na realidade meras quimeras de um mágico perverso 

ou mal-intencionado) se dissolvem. (LEFF, 1974, p. 452). 

  

A AED não pode ser vista como uma grande narrativa, um esquema único de 

entendimento do mundo. Não ter uma única teoria que dê conta de todos os fenômenos. Se a 

ideia é, de alguma maneira e valendo-se de um termo neutro, melhorar o entendimento a 

aplicação do Direito, talvez dispor de uma coleção de várias “teorias de médio alcance599” 

(MERTON, 2002, p. 56 e seguintes), como é sugerido abaixo: 

(ii) como visto, uma única teoria, mesmo que aplicada a um sistema legal, parece 

impossível. O que não é, a se pensar no risco de internalização de elementos ideológicos 

numa teoria normativa, algo inexoravelmente indesejado. Ao se indicar que é possível 

                                                 

 
597 Na verdade, Joseph Campbell indicaria que a questão é muito mais profunda. O esquema de narrativa 

protagonizado por um herói que recebe um “chamado”, passa por desafios e epopéias se assenta no 

inconsciente humano (o autor emprega a categoria de arquétipos junguianos) e vai de D. Quixote até a Bíblia, 

passando por Odisseu/Ulisses. (CAMPBELL, 2004). 

 
598 A alusão aqui é feita ao exemplo dado por Coase e apropriado por Posner: o caso Sparks from Engines – ver 

4.3.1.1. 

 
599 Assim definidas pelo autor: “constantemente enfocamos o que aqui denominamos de teoria de médio 

alcance: teorias intermediárias entre hipóteses de trabalho menores mas necessárias que se produzem de 

modo abundante durante as rotinas diárias de investigação e os esforços sistemáticos totalizadores para 

desenvolver uma teoria unificada que sirva para explicar todas as uniformidades observadas na conduta, 

organização e mudanças sociais”.   
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conciliar mais de uma teoria para explicar e orientar o comportamento perante cada sistema 

de direito positivo (o tipo-ideal aqui é representado pelos ordenamentos jurídicos nacionais, 

como o brasileiro, por exemplo), abre-se a possibilidade de uma agenda de pesquisa inédita e 

que não precisa se vincular a modelos existentes. Isso cria, de plano, uma externalidade para 

AED entendida como ideologia: rompe com a identificação do movimento com os cânones 

atribuídos à Chicago. Dá-se concretude à constatação feita por Steven Medema: “o Direito é 

muito importante para que os maximizadores de riqueza sejam os porta-vozes únicos da 

abordagem econômica” (MEDEMA, 1993, p. 151). 

Voltando ao caso brasileiro e relembrando-se do caráter compromissório da 

Constituição, em realidade, defende-se aqui que esta seja, provavelmente, a única saída 

possível. Ao contrário do primeiro “espécime” isolado e estudado pela AED, não há uma 

evolução progressiva ditada por um pensamento socioeconômico de fundo (retoma-se a 

ligação da consolidação e estruturação da common law, desde o séc. XIX, em torno dos 

valores defendidos pelo liberalismo).  

Neste momento, duas críticas poderiam ser feitas. 

A primeira diz respeito a algo que poderia se denominar de falta de “reflexividade”. O 

instrumento utilizado para denunciar a falta de cientificidade na AED (porque nem a 

Economia, nem o Direito são científicos – no sentido da física) não passa em seu próprio 

teste. Em outras palavras: mesmo que se adote um conceito popperiano de ciência, como 

testar as descrições feitas pela Teoria dos Sistemas? 

E uma segunda crítica possível seria a falta de posicionamento frente ao debate, 

enunciada desde a primeira frase do trabalho. 

A resposta às duas questões se relacionam. Embora não tenha sido indicado de 

maneira explícita, crê-se num desenvolvimento do programa de Direito e Economia no Brasil, 

especialmente se feito um prévio exercício crítico, que não precisa se apoiar em qualquer 

categoria extraída da teoria dos sistemas. 

Neste sentido, a realização deste exercício implicaria a recepção/aceitação e prática da 

AED por um número mais amplo de praticantes. O elemento central para isso se inicia com a 

demonstração que a Análise Econômica do Direito não precisa ser uma ideologia. Chega-se a 

isso com uma apresentação plurívoca da AED, dando-se espaço para a exposição de 

diferentes tradições e Escolas. Nem tudo pode ser Chicago (e entre nós, ainda é, de forma 

dominante, como comprava a pesquisa empírica realizada).  

A partir dessa constatação, seria possível a crítica a elementos normativos da teoria 

(pensa-se numa tese eficientista normativa com a pretensão de explicar todo o fenômeno 
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jurídico, de forma universal). Denunciados ideologicamente, haveria a possibilidade de 

abertura de espaço para que fosse encaminhada uma agenda de pesquisas e desenvolvimento 

de teorias (limitadas a áreas/partes do Direito) que levem em consideração aspectos da nossa 

tradição jurídica romano-germânica e em especial do Direito Brasileiro. 

Com isso, chega-se à explicação sobre o título adotado. 

Em 1729, Johnattan Swift publicou um ensaio chamado “A modest proposal – for 

preventing the children of poor people in Ireland from being aburden to their parentes or 

country, and for making them beneficial to the public”, no qual esposava uma solução 

bastante simples para o problema da fome na Irlanda: as crianças irlandesas deveriam ser 

vendidas por seus pais para serem consumidas, antropofagicamente pelos ricos ingleses. 

Embora seja óbvio o propósito satírico, houve algum desconforto. 

Algo similar se dá em relação à Análise Econômica do Direito. Duxbury narra o 

choque causado por estudo conduzido por William Landes e, como não poderia deixar de ser, 

Richard Posner, sobre o “mercado” de adoções, identificando um desencontro entre a curva de 

oferta e de demanda que poderia ser aproximada, caso algumas gestantes na iminência de 

abortar recebessem algum dinheiro para que desistissem da iniciativa e posteriormente, 

dessem os bebês em doação (DUXBURY, 1995, cap. 5). O que causava a estranheza, além 

dos termos empregados, era a falta de compreensão de que os autores não estavam 

defendendo/advogando a “venda de bebês”. Simplesmente relacionando meios a fins, num 

exercício de descrição a partir de um método econômico. 

É isto que é defendido nesta tese: sem que se exija o recurso à teoria dos sistemas 

(embora sua adoção permita a melhor compreensão do quadro), sustenta-se que a adoção de 

AED como um método que se vale das ferramentas trazidas da economia para a investigação 

dos problemas jurídicos, considerando suas consequências apresenta potenciais benefícios 

para o Direito. Direito e Economia não são a salvação para o Direito, tampouco apresentam-se 

como a destruição de sua autonomia. Nada disso. 

A sua incorporação, entretanto, aumenta o léxico do Direito ao dotar-lhe de um novo 

idioma (ainda que falado com “sotaque jurídico”), permitindo seu desenvolvimento e 

reduzindo o seu risco de estagnação. Por tal razão, o entendimento da Análise Econômica do 

Direito como método, iniciando-se a construção de uma agenda para a elaboração de teorias 

(no plural) aptas a compreender (e, a partir de múltiplos enfoques – influenciados por 

diferentes ideologias) é defendido. Essa é a modesta proposta deste trabalho.  
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APÊNDICE – Análise dos trabalhos apresentados nos Congressos da Associação Brasileira 

de Direito e Economia (2009-2013)  

 

Questionário: 

1.  Problematiza o conceito de eficiência? 

2. Alinha-se à escola de Chicago?  

3. Se não se alinha à escola de Chicago, a que outra tradição se alinha? 

4. Problematiza a aplicação da AED no Brasil? 
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APÊNDICE – Análise dos Trabalhos apresentados nos Congressos da Associação Brasileira de Direito e Economia (2009-2013). 

 

1. Problematiza o conceito de eficiência? 

2.  Alinha-se à escola de Chicago?  

3.  Se não se alinha à escola de Chicago, a que outra tradição se alinha? 

4.  Problematiza a aplicação da AED no Brasil? 

 

 Nome artigo Autor Formação 

autor 

1 2 3 4 

        

 2ª ABDE 2009       

        

01 DO WE REALLY 

WANT TO FORBID 

INSIDER 

TRADING? 

Alexadre 

Cateb 

Direito. Não. Sim, de forma 

implícita600. 

- Não. O texto 

não discorre 

sobre a 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

02 O DIREITO E A 

ECONOMIA DO 

Antonio 

José 

Direito. Não. Sim, de forma 

implícita601. 

- Não.  

                                                 

 
600 Embora o autor não discorra sobre a Escola de Chicago, aplica o conceito de Eficiência nos mercados. Neste sentido, cita-se o seguinte trecho: “insider trading can serve a 

means of channeling information to the market, which makes markets more eficient” (CATEB, 2010, p. 3). 

 
601 Embora o autor não discorra sobre a Escola de Chicago, aplica o conceito de Eficiência relacionado ao cadastro positivo. Neste sentido, veja-se o excerto retirado da 

introdução do texto: Minha hipótese é que a criação e a implementação do cadastro positivo no Brasil pode reduzir a assimetria de informação entre o credor e o devedor e, 

portanto, reduzir os custos da transação envolvidos em suas negociações, aumentando a riqueza total. (PORTO, 2010, p. 1). 
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CADASTRO 

POSITIVO 

Maristrello 

Porto 

03 ECONOMIA DO 

CRIME E A 

PERSPECTIVA 

FEMININA: UMA 

ANÁLISE PARA O 

ESTADO DO 

PARANÁ 

Pery 

Francisco 

Assis 

Shikida; 

Salete 

Polonia 

Borilli; 

Augusto 

Luiz Heck 

Barros 

Economia; 

Economia; 

Economia. 

 

Sim, pois 

demonstra a 

relação delito-

punição como 

determinante 

da taxa 

criminal, em 

que a eficácia 

policial e 

judicial 

relaciona-se 

com a 

possibilidade 

dos benefícios 

da atividade 

criminosa 

suplantarem 

seus custos e 

compensarem 

o risco 

estipulado. 

Sim, 

implícita602. 

- Não. 

04 EFFICIENCY OF 

ENVIRONMENTAL 

Mariana G. 

Melo; 

Economia; 

Economia; 

Não. Apenas 

informa sobre 

Sim, 

implicitament

- Não. 

                                                 

 
602 Aborda o crime sob a perspectiva econômica, com forte apoio na obra de Gary Becker, autor associado à escola de Chicago e também utilizado por Richard Posner no 

capítulo “8 – Retribuições e outros conceitos penais afim.” (POSNER, 2010, p. 251). Este autor (Becker), também é citado nas seguintes páginas da mesma obra: 5, 72, 172, 

203 e 416. 
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NGOS IN BRAZIL: 

DO INCENTIVES 

MATTER? 

Cláudio 

Djissey 

Shikida; 

Ari 

Francisco 

de Araujo 

Junior 

Economia. a busca da 

eficiência. 

e603. 

05 REGULATION 

BEFORE, DURING, 

AND AFTER THE 

CRISIS: THE ROLE 

OF LAW IN 

CAUSING, 

COINTAINING, 

AND PREVENTING 

A REPEAT OF THE 

2007-9 FINANCIAL 

TURMOIL 

Jefferson 

Siqueira de 

Brito 

Alvares 

Direito. Não. Não. O texto não se 

vincula 

explicitamente 

a nenhuma 

escola de 

pensamento. 

Diante do 

tema tratado, 

há certa 

aproximação 

da agenda dos 

neoinstitucion

alistas. 

Não.  

06 REGULATORY 

DUALISM AS A 

DEVELOPMENT 

STRATEGY: 

CORPORATE 

Ronald J. 

Gilson; 

Henry 

Hansmann; 

Mariana 

Direito; 

Direito/ 

Economia; 

Direito. 

Não. Não. Proximidade 

com 

neoinstitucinal

ismo 

Não. O texto 

não discorre 

sobre a 

recepção da 

AED de forma 

                                                 

 
603 Embora seja possível defender uma “filiação implícita, uma vez o texto discorre sobre Eficiência e maximização de riquezas (produção). Cita-se o texto: “a 

firma/organização que opera nessa fronteira está maximizando sua produção, isto é, aloca seus fatores de produção na forma mais eficiente” (ARAÚJO JR.; MELO; 

SHIKIDA, 2010, p. 11). 
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REFORM IN 

BRAZIL, THE U.S., 

AND THE EU 

Pargendler explícita. 

07 STRICT 

LIABILITY AND 

THE FAIR LEVEL 

OF DAMAGES 

Leandro M. 

Zanitelli 

Direito. Não. Sim, de forma 

implícita, a 

partir da 

literatura 

mobilizada. 

Não Não.  

08 THE AGENT 

BASED MODEL 

APPLIED TO 

CRIME:THEORY 

AND EVIDENCE 

Luiz 

Marcelo 

Berger; 

Denis 

Borenstein;  

Giácomo 

Balbinotto 

Neto 

Direto/Adm

inistração; 

Engenharia/

Administra-

ção; 

Economia. 

Não. Sim, 

implicitamen

te604. 

Não Não. 

09 UMA ANÁLISE 

ECONÔMICA DA 

FUNÇÃO SOCIAL 

DA PROPRIEDADE 

NA 

CONSTITUIÇÃO 

BRASILEIRA 

César 

Mattos 

Economia. Não. Sim, 

implicitamen

te605. 

Não Não. Embora 

discorra sobre 

a AED na 

Função Social 

da 

Propriedade, 

não a 

problematiza. 

10 MEASURING THE Luciana Economia; Não. Não. Aproximação Não.  

                                                 

 
604 Repete-se aqui o comentário aplicado ao artigo “3” desta mesma edição do Congresso. 

 
605 O autor aborda eficiência pelo menos em dois sentidos ao longo do texto – no sentido produtivo e também no alocativo, associado à maximização de riqueza/valor, o que 

permite inferir-se certa adesão ao programa da Escola de Chicago. 



 

 

 

 

465 

EFFICIENCY OF 

BRAZILIAN 

COURTS FROM 

2006 TO 2008: 

WHAT DO THE 

NUMBERS TELL 

US? 

Luk-Tai 

Yeung e 

Paulo 

Furquim de 

Azevedo 

Economia/

Administra-

ção. 

da Public 

Choice 

11 METODOLOGIA E 

EPISTEMOLOGIA 

DA ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

DIREITO 

Ivo Gico Jr. Direito/Eco

nomia. 

Sim (embora 

não haja 

adesão, a 

única visão 

apresentada é 

a de Posner. 

Não. Não. Sim. 

        

 3ª ABDE 2010       

    2 3 4 5 

01 NEITHER ROBIN 

HOOD NOR KING 

JOHN: 

TESTING THE 

ANTI-CREDITOR 

AND ANTI-

DEBTOR BIAS IN 

BRAZILIAN 

Luciana 

Luk-Tai 

Yeung; 

Paulo 

Furquim de 

Azevedo 

Economia; 

Graduado 

em 

Administraç

ão Pública – 

FGV, 

Mestre e 

Doutor em 

Não. Sim, 

inconscientem

ente606. 

Não Não. 

                                                 

 
606 Embora o autor não discorra sobre a Escola de Chicago, pode-se inferir de seu artigo, a contrário senso, a ineficiência dos mercados em decorrências das decisões judiciais 

que, por ventura, favoreçam os devedores, mesmo naqueles casos em que a dívida é certa. Isso acarretaria a diminuição dos investimentos e das concessões de créditos e 

baixa no crescimento econômico, veja-se: For instances, what are the economic impacts if people see judges as tending “naturally” to make judicial decisions which protect 

debtors against creditors, even when the debt is certain? All sorts of tragedies might derive from this situation: risky business environment, disincentives for investments 

and, especially, credit granting. Following these, there might be very low rates in economic growth and, ultimately, underdevelopment of the national economy, p. 2. A 

classificação, adianta-se, é contestável, uma vez que o artigo incorpora conceitos da Public Choice. 
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JUDGES Economia. 

02 BOA-FÉ 

OBJETIVA COMO 

FONTE DE 

OBRIGAÇÕES 

SECUNDÁRIAS 

DECORRENTES 

DE NORMAS 

SOCIAIS 

Edgar 

Gastón 

Jacobs 

Flores 

Filho; 

Leonam 

Machado de 

Souza 

Direito; 

Direito. 

Não. Sim, o texto 

faz alusão 

explícita à 

Escola de 

Chicago e 

suas Teorias 

da norma 

social: teoria 

da sinalização 

e teoria da 

Estima. 

Não Não. O texto 

não discorre 

sobre a 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

03 RESOLUÇÃO E 

REVISÃO 

CONTRATUAL 

POR FATO 

SUPERVENIENTE: 

JUSTIÇA E 

EFICIÊNCIA NA 

ALOCAÇÃO DE 

RISCOS 

CONTRATUAIS 

Leandro 

Martins 

Zanitelli 

Direito. Não. Sim, 

inconscientem

ente607. 

Não Não. O texto 

não discorre 

sobre a 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

04 CONSIDERAÇÕES 

SOBRE A 

Pery 

Francisco 

Economia. Sim, pois 

demonstra a 

Sim, 

implícita608. 

Não Não. Embora 

o artigo traga 

                                                 

 
607 Embora o autor não discorra sobre a Escola de Chicago, percebe-se que o fio condutor do artigo é a eficiência na alocação de riscos no contrato. Neste sentido, cita-se parte 

do artigo: Uma intervenção em matéria de riscos contratuais será tão mais bem-sucedida, portanto, quanto mais a lei ou os juízes consigam determinar com exatidão qual 

das partes era, a respeito de certo risco, a melhor seguradora. Na literatura, há quem manifeste descrença a respeito da possibilidade de a intervenção estatal aperfeiçoar 

a alocação de riscos contratuais do que o contrato, já que, mesmo aceitando-se que o acordo realizado pelos contratantes nem sempre dê lugar a uma alocação de riscos 

ótima, duvida-se que legisladores e juízes reúnam habilidade e informações suficientes para “corrigir” o contrato de maneira a deixá-lo mais eficiente, p. 9. 
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ECONOMIA DO 

CRIME NO 

BRASIL A PARTIR 

DE EVIDÊNCIAS 

EMPÍRICAS: UM 

SUMÁRIO DE 10 

ANOS DE 

PESQUISA 
 

Assis 

Shikida 

relação delito-

punição como 

determinante 

da taxa 

criminal, em 

que a eficácia 

policial e 

judicial 

relaciona-se 

com a 

possibilidade 

dos benefícios 

da atividade 

criminosa 

suplantarem 

seus custos e 

compensarem 

o risco 

estipulado. 

menção 

explícita a 

AED, não há 

uma 

problematiza-

ção da mesma. 

Apenas cita a 

existência e 

aplicação da 

AED na 

interpretação 

do Direito. 

05 DESENVOLVIMEN

TO E LIBERDADE 

ECONÔMICA609 
 

Márcio 

Antônio 

Salvato; 

Rodrigo 

Castriota de 

Economia; 

Economia. 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                                                                                                                                                                                                           

 
608 Aborda o crime sob a perspectiva econômica, com forte apoio na obra de Gary Becker, autor associado à escola de Chicago e também utilizado por Richard Posner no 

capítulo “8 – Retribuições e outros conceitos penais afim.” (POSNER, 2010, p. 251). Este autor (Becker), também é citado nas seguintes páginas da mesma obra: 5, 72, 172, 

203 e 416. 

 
609 Não foi possível a análise deste artigo sob a ótica da AED, pois o mesmo aborda, tão-somente, Desenvolvimento e liberdade econômica. 
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Mello 

Santos 

 

06 MARCA: 

ESCOLHA DO 

MÉDICO?610 

Mariana 

Greco 

Teixeira 

Direito. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

07 TRIBUTAÇÃO DAS 

ENTIDADES DE 

PREVIDÊNCIA 

COMPLEMENTAR 

SOB A ÓTICA DA 

TEORIA DA 

MAXIMIZAÇÃO 

DE RIQUEZAS DE 

RICHARD POSNER 

 

Raul Lopes 

de Araujo 

Neto 

Direito. Sim. O autor 

aborda 

problematiza a 

eficiência à 

medida que 

depura a 

eficiência em 

3 acepções 

econômica: (i) 

a produtiva; 

(ii)  Rawls-

Nash e; (iii) 

Pareto e 

Kaldor-

Hicks611. 

Sim, 

conscientemen

te. 

Não Não. O texto 

não discorre 

sobre a 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

                                                 

 
610 Não foi possível a análise deste artigo sob a ótica da AED, pois o mesmo aborda, tão-somente, a possibilidade do médico escolher ou não a marca de prótese que será 

utilizada no paciente. 

 
611 Neste sentido, veja-se excertos do artigo: Outro ponto importante na definição da teoria eficientista é a definição de eficiência. Para tanto, existem três importantes 

acepções econômicas dessa palavra: a produtiva, de Rawls-Nash, Pareto e de Kaldor-Hicks.  

Um processo de produção é considerado produtivamente eficiente se está presente pelo menos uma das duas condições: Não é possível produzir a mesma quantidade de um 

determinado bem utilizando-se de uma combinação mais barata de insumos ou quando não é possível produzir uma quantidade maior de um determinado bem utilizando-

se da mesma combinação de insumos.  
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08 O ACORDO DE 

BASILÉIA E A 

EMISSÃO DE 

DÍVIDA 

DEMANDÁVEL: 

POLÍTICAS 

EXCLUDENTES 

OU 

COMPLEMENTAR

ES? 

 

Giácomo 

Balbinotto 

Neto; 

Gustavo 

França de 

Seixas 

Duarte 

Economia; 

Economia. 

Não. Sim, em 

termos. Há 

vinculação, 

com base na 

bibliografia, 

na escola de 

economia de 

Chicago612. 

Não Não. O texto 

não discorre 

sobre a 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

09 INCLUSÃO DO 

AVIAMENTO NA 

APURAÇÃO DE 

HAVERES DO 

SÓCIO EM 

Henrique 

Avelino 

Rodrigues 

de Paula 

Lana 

Direito. Não. Sim, 

conscientemen

te. 

Não Não. Embora 

o artigo traga 

menção 

explícita a 

AED, não há 

                                                                                                                                                                                                                                           

 
Outro critério usado na AED é o de Rawls-Nash o qual prega que a maximização do bem estar requer algo mais que considerar os retornos totais para todos os membros da 

sociedade, ou seja, o bem estar da sociedade deve ser julgado de acordo com o bem estar dos seus membros mais fracos.    

Para Pareto uma situação é considerada eficiente se é impossível alterá-la de forma a melhorar a situação de pelo menos uma pessoa (em sua própria concepção) sem 

piorar a situação de nenhuma outra pessoa (novamente em sua própria concepção). 

Já a eficiência de Kaldor-Hicks se relaciona com a possibilidade de compensação entre os beneficiados e prejudicados com uma determina mudança social. Um exemplo 

deixa mais claro o conceito estudado: Uma mudança legislativa trouxe consideráveis mudanças para um grupo de pessoas, tendo, por conseqüência, gerado privilégios 

para algumas e prejuízos para outras. Segundo Kaldor-Hicks, a mudança é considerada eficiente quando os ganhos dos privilegiados é maior do que a perda dos 

prejudicados.  

Na ótica de Pareto essa lei jamais poderia produzir efeitos, pois trouxe situação de desigualdade, não produzindo uma melhora coletiva. 

A última teoria é que melhor adéqua a eficiência de Posner, sendo uma espécie de eficiência de Pareto melhorada. Postos os conceitos que envolvem a teoria de Posner é 

importante assinalar que essa teoria recebeu severas críticas durante a década de 80, possuindo como contraponto, as idéias de Ronald Dworkin. 

 
612 Embora aborde o tema sob os aspectos da Escola de Chicago, o texto, em sua p. 4, o artigo traz a possibilidade de compatibilização de duas políticas regulatórias – 

Exigência de Capital e Emissão de Dívida Demandável – como possibilitadoras de se alcançar a Eficiência e a maximização de bem-estar por meio de sua adoção. Esses 

aspectos regulatórios estão associados à Escola Progressista, de New Haven. Mas o tema não é desenvolvido e a construção é haurida da visão de Chicago.  
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DISSOLUÇÃO 

PARCIAL NAS 

SOCIEDADES 

LIMITADAS: 

INAFASTÁVEL 

APLICABILIDADE 

DA ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

DIREITO 
 

 uma 

problematiza-

ção da mesma. 

Apenas cita a 

existência e 

aplicação da 

AED na 

interpretação 

do Direito. 

10 ANÁLISE 

ECONÔMICA DA 

LEI DE 

FALÊNCIAS E 

RECUPERAÇÃO 

DE EMPRESAS: A 

BUSCA PELA 

EFICIÊNCIA NA 

PRESERVAÇÃO 

DA EMPRESA 
 

Clélio 

Gomes dos 

Santos. 

Direito. Sim. O autor 

demonstra a 

polissemia do 

termo e 

delimita um 

conceito de 

eficiência que 

é tratado no 

texto613. 

Sim, 

conscientemen

te. O autor cita 

obra de 

Posner, além 

de conceituar 

a eficiência. 

Não Não. Embora 

o artigo traga 

menção 

explícita a 

AED, não há 

uma 

problematiza-

ção da mesma. 

Apenas cita a 

existência e 

aplicação da 

AED na 

interpretação 

do Direito 

11 A ANÁLISE 

ECONÔMICA DA 

Giácomo 

Balbinotto 

Economia; 

Direito e 

Não. Sim, 

conscientemen

Não Não. Embora 

o artigo traga 

                                                 

 
613 Veja-se: Eficiência significa, para o presente trabalho, a maximização dos bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os intangíveis, da empresa (art. 75 da LRE). 

Contudo, embora se vincule a um conceito de eficiência alocativa, derivada da obra de Posner, cita também – sem fazer distinção – conceito de eficiência produtiva, citando 

Bruno Salama. 
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LITIGÂNCIA: 

TEORIA E 

EVIDÊNCIAS 
 

Neto; 

Fernando 

Santos 

Arenhart 

 

 

Economia. te. O autor faz 

referência à 

Richard 

Posner na p. 7, 

além de ter 

todo o artigo 

permeado pela 

Eficiência e 

minimização 

de custos. 

menção 

explícita a 

AED, não há 

uma 

problematiza-

ção da mesma. 

Apenas cita a 

existência e 

aplicação da 

AED na 

interpretação 

do Direito 

12 DILEMA DOS 

LITIGANTES: OS 

CUSTOS DO 

PROCESSO CIVIL 

BRASILEIRO. 
 

Daniel 

Moreira do 

Patrocínio;  

Ana Paula 

Soares de 

Souza 

Direito; 

Direito. 

Não. Sim, 

inconscientem

ente614. 

Não Não. O texto 

não discorre 

sobre a 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

13 IMPACTOS 

CONCORRENCIAIS 

DA TROCA DE 

INFORMAÇÕES 

EM ASSOCIAÇÕES 

E SINDICATOS615 
 

Amanda 

Athayde 

Linhares 

Martins1 

 

Direito, 

Administra-

ção. 

Prejudicado. Prejudicado. Prejudicado Prejudicado. 

14 O JUÍZO DE Luís Direito. Não. Não. Temática e Não. O texto 

                                                 

 
614 Os autores do artigo abordam os custos do processo civil brasileiro tendo por base a Eficiência associada à maximização de riqueza (ver p. 3, nota de rodapé n. 3). 

 
615 Não se obteve a íntegra do artigo, apenas sumário, o que prejudica a análise. 
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SALOMÃO: 

EFICIÊNCIA, 

VALIDADE E 

LIMITES DO USO 

DA ARBITRAGEM 

NAS CONCESSÕES 

PÚBLICAS 

BRASILEIRAS 

 

Fernando 

Lima de 

Oliveira 

 

tratamento do 

tema 

convergente a 

Escola 

Neoinstitucion

alista 

não discorre 

sobre a 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

15 PROVA INDIRETA 

DE CARTEL NO 

ÂMBITO DAS 

ASSOCIAÇÕES: 

COMPORTAMENTO 

PARALELO 

CONSCIENTE E 

PLUS FACTORS616 
 

Amanda 

Athayde 

Linhares 

Martins1 

 

Direito, 

Administra-

ção. 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

16 O PODER 

NORMATIVO 

STANDARDIZADO 

DA ANP SEGUNDO 

A VIGENTE LEI 

DO PETRÓLEO617 

 

 Guilherme 

Graciliano 

Araújo 

Lima 

Direito, 

Administra-

ção. 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
616 O texto parece se adequar mais à temática de Direito concorrencial do que de AED. 

 
617 O artigo não se relaciona à abordagem da AED. 
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17 BENS 

IMATERIAIS, 

TEORIA DOS 

CLUBES E 

ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

DIREITO 
 

Ana 

Carolina 

Corrêa da 

Costa 

Leister 

 

Direito. Não. Não, 

 

Public Choice Não. Embora 

o artigo traga 

menção 

explícita a 

AED, não há 

uma 

problematiza-

ção da mesma. 

Apenas cita a 

existência e 

aplicação da 

AED na 

interpretação 

do direito. 

18 ANÁLISE 

ECONÔMICA DA 

RESPONSABILIDA

DE CIVIL: A 

APLICAÇÃO DA 

REGRA DE HAND 

NO BRASIL 
 

Eugênio 

Battesini 

Direito. Não. Sim, 

inconscientem

ente618. 

Não Não. Embora 

o artigo traga 

menção 

explícita a 

AED, não há 

uma 

problematiza-

ção da mesma. 

Todavia, o 

autor conclui 

seu artigo 

afirmando ser 

                                                 

 
618 O autor não faz referência expressa à Escola de Chicago. Contudo, utiliza-se em seu artigo várias citações das obras de Posner. Além disso, o texto é permeado por conceitos 

pertencentes à Escola de Chicago: custos de prevenção e redução eficiente de dano – p. 12; critério de eficiência – p. 22; novamente critério de eficiência – p. 33. 
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possível a 

aplicação da 

AED no 

Direito 

brasileiro, 

especificamen

te, no instituto 

da 

Responsabilid

ade Civil619. 

 4ª ABDE 2011       

    2 3 4 5 

01 AVALIAÇÃO DE 

CONTRATOS NA 

AGROINDÚSTRIA 

CANAVIEIRA NO 

PARANÁ: UMA 

APLICAÇÃO PARA 

O LAW AND 

ECONOMICS620 

Vanessa de 

Souza 

Dahmer-

Felício; 

 

Pery 

Francisco 

Assis 

Economia; 

 

Economia; 

 

Engenharia. 

Não. Não Neoinstitucion

al-621 

Não. O texto 

não discorre 

sobre  a 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

                                                 

 
619“2. É possível aplicar os fundamentos teóricos de análise econômica positiva da responsabilidade subjetiva no âmbito do direito brasileiro de responsabilidade civil? Sim. 

O presente artigo evidenciou que os instrumentos de análise econômica positiva podem ser integrados ao direito brasileiro de responsabilidade civil, auxiliando na 

caracterização da negligência da conduta para fins de responsabilização subjetiva. Os seguintes argumentos apresentados evidenciam que é possível realizar a aplicação 

dos fundamentos de análise econômica positiva da responsabilidade subjetiva no Brasil” – p. 36. 

 
620 Posteriormente publicado como: DAHMER-FELÍCIO, V.; SHIKIDA, P.; DA ROCHA JÚNIOR, W.. Avaliação de Contratos na Agroindústria Canavieira no Paraná: uma 

aplicação para o Law and Economics. Economic Analysis of Law Review, Brasil, v. 3 n.1 jan-junho 2012. 

 
621 De maneira explícita, os autores se vinculam à escola de pensamento: “O objetivo desta pesquisa é analisar as relações contratuais na agroindústria canavieira no Paraná, 

utilizando-se do referencial teórico da Nova Economia Institucional (NEI)”. Além disso, ao defender que os contratos, desde que bem elaborados, são meios de diminuição 

dos custos de produção e, como consequência, ocasionariam o aumento da eficiência, o artigo situa-se de acordo com as teses centrais da escola, citando, inclusive, um de 
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Shikida; 

 

Weimar 

Freire da 

Rocha 

Júnior 

 

 

02 A ÉTICA 

ECONÔMICA NO 

ENSINO DO 

DIREITO 

AMBIENTAL 

SEGUNDO A 

PERSPECTIVA DE 

AMARTYA SEN622 

Sérgio 

Rodrigo 

Martinez; 

 

Márcia 

Carla 

Pereira 

Ribeiro. 

Direito; 

 

Direito. 

Não. Não. O artigo 

aborda 

questões 

ligadas à 

economia do 

bem-estar, 

sem 

desenvolvê-las 

Sem adesão à 

Escola 

específica, 

mas com 

crítica aos 

postulados de 

Chicago 

Não. Embora 

o artigo traga 

menção 

explícita a 

AED, não há 

uma 

problematizaç

ão da mesma. 

Apenas cita a 

existência e 

aplicação da 

AED na 

                                                                                                                                                                                                                                           

 
seus principais autores, Oliver Williamson. Veja-se passagem: Para Williamson (2000), o uso de contratos, desde que bem elaborado e executado, pode elevar o valor da 

organização, melhorar a eficiência e gerar incentivo para sua utilização, p. 23;   

(...) Frisa-se que uma das finalidades dos contratos é incentivar a revelação eficiente de informações dentro da relação contratual (COOTER; ULEN, 2010), p. 24; (...) A 

partir da análise dos dados acima apresentados, observa-se que os contratos são uma forma alternativa de alcançar um dos objetivos da Empresa, qual seja, a 

minimização dos custos das transações (p. 33). 

 
622 Publicado posteriormente em: MARTINEZ, S. R.; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. A ética econômica no ensino do direito ambiental segundo a perspectiva de Amartya 

Sen. In: MARTINEZ, Sergio Rodrigo; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. (Org.). Desenvolvimento e Meio Ambiente: O pensamento econômico de Amartya Sen. 1. ed. Belo 

Horizonte: Editora Fórum, 2011, v. 1, p. 129-147. 
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interpretação 

do direito623. 

03 A ATUAÇÃO DA 

ANCINE COMO 

ARTICULADORA 

DO FOMENTO AO 

AUDIOVISUAL 

NACIONAL: o 

porquê regular624 
 

Pedro 

Henrique 

Arazine de 

Carvalho 

Costandrade 

 

Direito. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

04 A SISTEMÁTICA 

DE 

COMPENSAÇÃO 

DOS 

PRECATÓRIOS 

COM DÉBITOS 

TRIBUTÁRIOS NO 

DIREITO 

BRASILEIRO E O 

RISCO MORAL 

ENVOLVIDO 

Pedro 

Henrique 

Arazine de 

Carvalho 

Costandrade 

 

Direito Não. Sim, de forma 

implícita625. 

Não. Não. O texto 

não discorre 

sobre  a 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

05 DETERMINANTES Ari Economia; Prejudicado. Prejudicado. Prejudicado. Prejudicado. 

                                                 

 
623 Neste sentido, veja-se passagem do artigo: (...) a análise econômica do Direito Ambiental pode contribuir ao sugerir uma nova base informacional, trazendo a superação 

do mito da neutralidade pelo paradigma da complexidade, no qual o julgador passa a ser parte do problema ambiental existente. p. 2. 

 
624Análise feita apenas a partir do resumo. Todavia, percebe-se, pela bibliografia indicada e pelo tema desenvolvido, que a questão foi tratada a partir do âmbito do Direito 

Regulatório e aspectos de Economia Criativa. 

 
625Ao discorrer sobre ineficiência e falhas de mercado e risco moral, o autor, de forma inconsciente, se alinha à Escola de Chicago, conforme p. 4. 
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ECONÔMICOS E 

SOCIAIS DOS 

DESVIOS DE 

CONDUTA E 

PRÁTICA DE 

DELITOS DE 

CRIANÇAS E 

ADOLESCENTES 

EM SITUAÇÃO DE 

RUA626. 

Francisco 

de Araujo 

Jr;  

 

Cláudio 

Djissey 

Shikida; 

 

 Frederico 

Poley 

Martins 

Ferreira;  

 

Reginaldo 

P. Nogueira 

Jr 

 

Economia; 

 

Economia; 

 

Administraç

ão c/ 

doutorado 

em 

economia. 

 

06 A TEORIA DA 

ESCOLHA 

PÚBLICA E A 

ORDENAÇÃO DAS 

FINANÇAS 

PÚBLICAS 

BRASILEIRAS627 

Eugenio 

Lagemann 

 

Economia. Não. Não. O texto se 

alinha à 

Escola da 

Public-

Choice628. 

Não. O texto 

não discorre 

sobre  a 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

                                                 

 
626Análise feita a partir do resumo. 

 
627Análise feita a partir de resumo expandido. 

 
628 O artigo é explícito na abordagem da Escola Public-Choice, veja-se: “O objetivo principal deste artigo consiste em apresentar a teoria da escolha pública, ou “public 

choice - p. 1”. Noutra passagem, problematiza a teoria da escolha pública: “A complexidade das legislações de cada um deles evidencia que a diferenciação de 
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07 EXECUÇÃO 

IMEDIATA DA 

SENTENÇA: UMA 

ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

PROCESSO 

PENAL629 
 

Fernando 

Boarato 

Meneguin; 

 

Maurício 

Soares 

Bugarin; 

 

Tomás 

Tenshin 

Sataka 

Bugarin 

 

 

 

Matemática 

c/ 

doutorado 

em 

economia; 

Matemática 

c/ PhD em 

economia; 

 

Direito. 

 

 

Não. Sim, 

implicitament

e630. 

Não Não. O texto 

não discorre 

sobre  a 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

08 VOTING 

RESTRICTIONS IN 

19TH-CENTURY 

CORPORATIONS: 

INVESTOR 

Henry 

Hansmann 

 

Mariana 

Pargendler 

Direito, 

economia; 

 

Direito. 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Não. O texto 

não discorre 

sobre  a 

recepção da 

AED de forma 

                                                                                                                                                                                                                                           

 
contribuintes, ao contrário do que pretende a teoria da escolha pública, constitui uma prática recorrente, o que permite uma atuação mais constante dos grupos de 

interesse - p. 3”. 

 
629A versão analisada encontra-se em MENEGUIN, Fernando; BUGARIN, Maurício; BUGARIN, Tomás, Releitura: compilação de textos para discussão / Centro de Estudos 

da Consultoria do Senado Federal. -- Imprensa: Brasília, Senado Federal, Subsecretaria de Edições Técnicas, 2010.   Referência: v. 2, n. 4, p. 73–94, jul./dez., 2011. 

 
630 O artigo discorre sobre a possibilidade de se executar, provisoriamente, a sentença penal. Para tanto, aborda a questão com os institutos pertencentes à Escola de Chicago: 

maximização de riquezas; riscos serem menores que os benefícios provenientes da atividade ilícita, etc. por fim, um dos textos fundamentais do artigo pertence ao Prof. 

Gary Becker, da faculdade de Economia da Universidade de Chicago, mobilizado pela abordagem de AED vinculada àquela instituição. 

http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:revista:2010;000898241
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PROTECTION OR 

CONSUMER 

PROTECTION?631 
 

 explícita. 

09 PENSANDO OS 

SISTEMAS DE 

PAGAMENTO POR 

SERVIÇOS 

AMBIENTAIS À 

LUZ DE 

AMARTYA SEN632 

 

Danielle de 

Ouro 

Mamed 

 

Direito Prejudicado. Prejudicado. Prejudicado. Prejudicado. 

10 CONSIDERAÇÕES 

ACERCA DA 

JURISPRUDÊNCIA 

DO SUPREMO 

TRIBUNAL 

FEDERAL EM 

MATÉRIA 

AMBIENTAL633 

 

Rômulo 

Silveira da 

Rocha 

Sampaio; 

 

Patrícia 

Regina 

Pinheiro 

Sampaio 

 

Direito; 

 

Direito; 

 

Direito. 

Prejudicado. Prejudicado. Prejudicado. Prejudicado. 

                                                 

 
631 O texto se submete mais a categoria de direito concorrencial e regulatório do que sobre a análise econômica do direito. 

 
632 Análise feita a partir de resumo expandido. O trabalho se relaciona à economia do bem-estar, não se vinculando a qualquer escola de AED.  

 
633 A versão analisada encontra-se em SAMPAIO, Patrícia Regina Pinheiro; SAMPAIO, Rômulo Silveira da Rocha; FREITAS, Cataria. Considerações acerca da 

jurisprudência do Supremo Tribunal Federal em Matéria Ambiental. EALR, v. 4, nº 1, p. 181-220, Jan-Jun, 2013. O artigo tem forte conotação empírica, sem se vincular à 

AED. 
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Catarina 

Freitas. 

 

11 DIREITOS DE 

PROPRIEDADE E 

O 

DESENVOLVIMEN

TO ECONÔMICO 

DAS ETNIAS 

INDÍGENAS 

BRASILEIRAS: 

INSTITUIÇÕES E A 

EMERGÊNCIA DA 

ORDEM 

TERRITORIAL 

 

Luís Otávio 

Bau 

Macedo 

 

Economia. Não. Não. Se alinha à 

Escola 

Neonstitucion

alista634. 

Não. O texto 

não discorre 

sobre  a 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

12 UMA 

ABORDAGEM DA 

ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

DIREITO PARA OS 

DANOS 

AMBIENTAIS 

Magnum 

Koury de 

Figueiredo 

Eltz 

Direito Não. Sim, de forma 

inconsciente636. 

Não Não. O texto 

não discorre 

sobre  a 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

                                                 

 
634 Ao abordar a questão da propriedade indígena sob o aspecto de regulação estatal, relativismo, com ênfase nos regimes de propriedade coletiva, tem o condão de aliar este 

artigo à Escola neoinstitucionalista, veja-se: “Os regimes de propriedade coletiva enfrentam o desafio de se estabelecerem regras que garantam a exclusão de não-

membros, de forma a mitigar a possibilidade de dissipação improdutiva dos recursos coletivos (free-riding). Estes atributos podem ser alcançados pelo regime de 

propriedade coletiva, desde que se desenvolvam instituições que regulem as condições de acesso, uso, transformação, exclusão e alienação (OSTROM, 2000). Dessa forma, 

os fatores que delimitam a eficácia do regime de propriedade coletiva são convergentes aos requeridos pelo regime de propriedade privada – p. 8”. 
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TRANSFRONTEIRI

ÇOS635 

13 DIREITO E 

ECONOMIA – 

PERSPECTIVAS 

DA 

INTERDISCIPLINA

RIDADE 
 

Maria 

Tereza 

Leopardi 

Mello 

 

Direito com 

Doutorado 

em 

Economia. 

Não. Não. Crítica a 

Chicago, sem 

alinhamento a 

outra Escola 

Sim. 

14 PREFERÊNCIAS, 

CUSTOS DA 

DECISÃO E 

NORMAS 

JURÍDICAS 

NOPROCESSO 

DECISÓRIO DAS 

CORTES: O 

MODELO DE 

MÚLTIPLOSCOMP

ORTAMENTOS637 

Ricardo 

Silveira 

Ribeiro 

 

Direito Não. Não Sim, de 

maneira 

implícita, há 

adesão à 

temática da 

public 

choice638 

Não. O texto 

não discorre 

sobre  a 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

                                                                                                                                                                                                                                           

 
636 O autor alinha-se à Escola de Chicago à medida que afirma, no artigo, que busca, através da AED, chegar a uma proposta eficiente de solução de controvérsias, veja-se: 

(...) Para buscar resolver essas questões apontadas ao longo das discussões sobre o tema, portanto, esse trabalho utilizar-se-á do instrumental da análise econômica do 

direito, para avaliar remédios de direito público e privado e do direito interno com o intuito de chegar a uma proposta eficiente de solução de controvérsias (ELTZ, 2012, p. 

43) e, posteriormente, indica que esta está vinculada à maximização de bem-estar social. Contudo, não o define (idem, p. 55). 
635 A versão analisada foi ELTZ, Magnum Koury de Figueiredo. Uma abordagem da análise econômica do direito para os danos ambientais transfronteiriços. EALR, v. 3, no 

1, p. 40-56, Jan-Jun, 2012. 
637A versão analisada foi RIBEIRO, Ricardo Silveira. Preferências, Custos da Decisão e normas jurídicas no processo decisório das cortes: o modelo dos múltiplos 

comportamentos. EALR, v. 2, no 2, p. 264-296, Jul-Dez, 2011. 
638 A proposição se justifica não somente pela bibliografia na qual se baseou (James Buchanan), mas pela abordagem do tema, cingindo-se ao processo decisório do judiciário. 

 



 

 

 

 

482 

 

15 ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

DIREITO 

TRIBUTÁRIO: 

DISCUSSÃO 

ACERCA DA MÁ 

DISTRIBUIÇÃO DE 

RENDA NO 

BRASIL E 

CARACTERÍSTICA 

REGRESSIVA DA 

CARGA 

TRIBUTÁRIA 

BRUTA 

BRASILEIRA639 

Hilder 

André 

Bezerra 

Farias 

 

Jôdelle 

Yandra 

Coelho de 

Araújo 

 

Rhayza 

Alves 

Figueiredo 

 

Economia 

 

Economia 

 

Economia 

Prejudicado. Prejudicado. Prejudicado. Não. O texto 

não discorre 

sobre  a 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

16 A PESQUISA 

EMPÍRICA EM 

DIREITO E 

ECONOMIA – UMA 

Heloisa 

Borges 

Bastos 

Esteves 

Economia Não Não Crítica à 

Chicago, sem 

alinhamento a 

escolas 

Sim 

                                                 

 
639 Análise baseada em resumo estendido. O texto impossibilitou a análise, pois embora discorra sobre AED do Direito Tributário, não problematiza, tampouco, discorre sobre 

conceitos ligados às Escolas da AED. 

A única questão interessante é o fato do texto elevar a economia à cientificidade, etc, e, contrário sensu, excluir o direito, conforme excertos: “Até chegar à natureza 

econômica, verificando que a análise econômica do direito se mostra útil, dentro do estudo do Direito e Economia, em especial pelo grande êxito apreendido pela Ciência 

Econômica, enquanto ciência social, dada sua forte sistematização matemática e seu caráter mais puro e abstrato (CARVALHO; MATTOS, 2008, p. 6), normativo e 

positivo, capaz de compreender as relações sociais e empreender previsões e possibilitar planos e modelos de intervenção, para que se chegue a determinado objetivo ou 

fim” p. 1-2. 
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ANÁLISE 

CRÍTICA640 

17 MORAL HAZARD 

IN THE IMPORT 

OF BRAZILIAN 

CURRENCY AND 

MONEY 

LAUNDERING: 

AN 

EXPLORATORY 

OVERVIEW641 

Sabino da 

Silva Porto 

Jr; 

 

Mauro 

Salvo 

 

Economia; 

 

 

Economia. 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

18 FLIGHT TO 

LENIENCY: THE 

CAPITAL FLOWS 

AND THE RISK OF 

MONEY 

LAUNDERING642 

Mauro 

Salvo 

 

Economia Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

19 ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

DIREITO, 

DIREITO 

Oksandro 

Osdival 

Gonçalves 

 

Direito Não Não Sim, de 

maneira 

implícita – 

escola 

Não. O texto 

não discorre 

sobre  a 

recepção da 

                                                 

 
640 Análise baseada no capítulo IV da tese de doutorado de Heloísa Borges Bastos Esteves, com o mesmo título. Ver ESTEVES, Heloísa Borges Bastos, Economia e Direito: 

um diálogo possível. Tese de Doutorado apresentada ao Programa de Pós-Graduação Economia do Instituto de Economia da Universidade Federal do Rio de Janeiro, dez. 

2010. 

 
641 Análise baseada em resumo estendido. Trabalho elaborado a partir de dados empíricos sobre lavagem de dinheiro, sem filiação a qualquer escola de AED, não 

mencionando sequer a abordagem. 

 
642 Análise baseada em resumo estendido.  
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TRIBUTÁRIO E 

DIREITO DA 

CONCORRÊNCIA: 

A ZONA FRANCA 

DE MANAUS E O 

DESEQUILÍBRIO 

CONCORRENCIAL 

NO SETOR DE 

BEBIDAS643 

 

neoinstitucion

alista644 

AED de forma 

Explícita 

20 ECONOMIA 

COMPORTAMENT

AL E CONTRATOS 

DE ADESÃO645 

Antonio 

José 

Maristrello 

Porto;  

 

Direito; 

 

 

Direito 

Sim646 Não Adesão ao 

programa da 

economia 

comportament

al647, 

Não. O texto 

não discorre 

sobre  a 

recepção da 

AED de forma 

                                                 

 
643 Não foi realizada a análise deste resumo, mas de GONÇALVES, Oksandro Osdival. Os Incentivos Tributários na Zona Franca de Manaus e o Desequilíbrio Concorrencial 

no Setor de Refrigerantes. EALR, V. 3, no 1, p. 72-94, jan./jun. 2012. 
644 O que se infere do seguinte trecho: “A perspectiva fornecida pela NEI [Nova Análise Institucional] também é muito importante”. (GONÇALVES, 2012, p. 78). Destaca-

se, no entanto, que o artigo insere-se mais propriamente no Direito Regulatório. 

 
645A versão analisada foi publicada em PORTO, Antonio José Maristrello; GOMES, Lucas Thevenard. Revista de Direito Empresarial. Editora Forum: v. 9, n. 1, p. 51–73, 

jan./abr., 2012. 

 
646 Veja-se o trecho: “a Análise Econômica do Direito elege a eficiência, entendida como maximização do bem-estar social, como um critério de avaliação das normas 

jurídicas. Essa postura pressupõe a eficiência como parâmetro válido de análise. Economistas, no entanto, admitem que essa abordagem via de regra desconsidera 

questões distributivas que podem ser relevantes para o Direito, na medida em que este procura pautar-se por parâmetros de equidade mais amplos.” (PORTO; GOMES, 

2012, p. 53). 

 
647 “Busca-se amparo teórico na compreensão do instituto na economia comportamental, uma vertente da microeconomia que vem adquirindo relevância dentro da Análise 

Econômica do Direito”. (PORTO; GOMES, 2012, p. 5). 
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Lucas 

Thevenard 

Gomes 

 

associando-se 

à NEI648 

explícita. 

21 PADRÕES DE 

LITIGÂNCIA E 

MEIO AMBIENTE 

NO TJAM649 

 

Bruno de 

Souza 

Cavalcante 

 

Gílson 

Geraldino 

Silva-Jr 

 

Ivo Teixeira 

Gico Jr 

 

Direito; 

 

Economia; 

 

Direito/Eco

nomia 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

22 A ECONOMIA DO 

CRIME E O 

OCASO DO 

SISTEMA 

CRIMINAL 

BRASILEIRO 

Giovani 

Magalhães; 

 

Brena 

Kessia 

Simplicio 

Bomfim 

Direito; 

 

Direito. 

Sim, de 

maneira 

implícita. 

Sim, 

inconscientem

ente650. 

Não Não. O texto 

não discorre 

sobre  a 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

.  

                                                 

 
648 A classificação justifica-se pelo afastamento dos pressupostos neoclássicos incorporados pela Escola de Chicago, tal como foi delineada aqui. Caso houvesse uma 

classificação como “2a Escola de Chicago”, a categoria talvez apresentasse maior pertinência com o trabalho. 

 
649 Análise baseada em resumo estendido. 

 
650 Embora não haja uma expressa filiação à Escola de Chicago, o desenvolvimento do tema é feito à luz da obra de Gary Becker, autor profundamente ligado àquele 

segmento da AED. Característico da abordagem é o seguinte trecho: “O pensamento racional maximiza a utilidade dos interesses pessoais, de modo que os custos 

envolvidos devem ser menores que os elevados benefícios gerados para que se pratique determinado ato (p. 14).” 
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23 TEORIA GERAL E 

METODOLOGIA 

DA ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

DIREITO651 

Giovani 

Magalhães; 

 

Brena 

Kessia 

Simplicio 

Bomfim 

Direito; 

 

Direito. 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

24 COMUNIDADES 

TRADICIONAIS E 

POVOS 

INDÍGENAS - O 

DILEMA DOS 

DISTINTOS 

OLHARES SOBRE 

MEIO AMBIENTE 

E ECONOMIA652 

Caroline 

Barbosa 

Contente 

Nogueira; 

 

Danielle de 

Ouro 

Mamed 

Direito; 

 

 

 

 

Direito. 

Prejudicado. Prejudicado. Prejudicado. Prejudicado. 

25 ESTUDO 

COMPARATIVO E 

ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

DIREITO 

CONTRATUAL 

ESTADUNIDENSE 

E BRASILEIRO653 

Bradson 

Tibério 

Luna 

Camelo 

Direito Sim, 

sucintamente.
654. 

Sim, 

inconscientem

ente655 

Não Não. O texto 

não discorre 

sobre  a 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

                                                 

 
651 Análise feita a partir de resumo estendido. 

 
652 Análise baseada em resumo estendido, que apesar de mencionar a expressão “Direito e Economia” não cita a locução Análise Econômica do Direito, tampouco faz uso de 

suas categorias típicas como: eficiência; maximização, utilidade etc, impossibilitando qualquer classificação. 

 
653 Análise baseada na seguinte versão do trabalho. CAMELO, Bradson; PIRES, Marina Lemos, Estudo Comparativo e Análise Econômica do Direito Contratual 
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26 A ANÁLISE 

ECONÔMICA DAS 

CLÁUSULAS 

GERAIS E O 

ESCASSO 

CAPITAL 

HUMANO NOS 

PAÍSES 

SUBDESENVOLVI

DOS656 

Flavianne 

Fernanda 

Bitencourt 

Nóbrega 

Direito. Não. Não Infere-se 

adesão ao 

programa 

neoinstitucion

al 

Não. O texto 

não discorre 

sobre  a 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

27 ACESSO AO 

PATRIMÔNIO 

GENÉTICO E AO 

CONHECIMENTO 

TRADICIONAL 

ASSOCIADO E 

PESQUISA 

Mônica da 

Costa Pinto 

Direito. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                                                                                                                                                                                                           

 
Estadunidense e Brasileiro. EALR, v. 2, n. 2, p. 321-340, jun./dez. 2011. 

654 “Assim, ressaltada a importância da análise comparativa, vale a pena lembrar que é unânime a compreensão da importância contratual para as trocas, não importando a 

raiz jurídica a qual se segue. A maioria das trocas livres e voluntárias são socialmente desejadas, pois toda a teoria econômica demonstra que há um aumento de 

satisfação (eficiência) na sociedade como um todo com a ocorrência destas, sendo desejáveis, portanto, independentemente do conceito adotado de eficiência (aqui há nota 

de rodapé fazendo alusão a Pareto, Kaldor-Hicks e Marshall). Destarte, faz-se necessário facilitar as trocas e não desencorajá-las.” (CAMELO; PIRES, 2011, p. 322-

323). 

 
655 Percebe-se a adoção do cânone ao se verificar a dissertação ao longo do artigo sobre utilidade e eficiência. Por fim, de maneira mais incisiva, há associação de eficiência à 

ideia de justiça: “A partir do momento em que se analisa os resultados práticos da aplicação de tais institutos dentro da sociedade norte-americana, considerando suas 

vantagens e pontos fracos, novos caminhos podem ser abertos dentro do direito brasileiro, em busca de uma maior eficiência jurídica, que tanto nos aproxima da justiça.” 

(CAMELO; PIRES, 2011, p. 322-339). Daí, de maneira implícita, infere-se a classificação. 

 
656Análise baseada em resumo expandido. 
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CIENTÍFICA - 

UMA ANÁLISE A 

PARTIR DO 

PENSAMENTO DE 

AMARTYA SEN657 

28 CONSTRUÇÃO DO 

DIREITO DE 

PROPRIEDADE: 

UMA 

ABORDAGEM DOS 

RESULTADOS DA 

PESQUISA 

QUANTITATIVA 

SOBRE A 

PROPRIEDADE 

EM LAVRAS 

NOVAS (OURO 

PRETO – 

BRASIL)658 

 

Edgar 

Gastón 

Jacobs 

Flores Filho 

 

Direito Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

29 OS DESAFIOS DA 

INTERDISCIPLINA

RIDADE EM 

DIREITO & 

ECONOMIA659 

Heloisa 

Borges 

Bastos 

Esteves; 

 

Direito; 

 

 

 

 

Não Não Crítica a 

Chicago sem 

vinculação a 

escolas 

Sim. 

                                                 

 
657 Análise feita com base em resumo, que não apresenta desenvolvimento de ideias ligadas à AED. 

 
658 Trabalho de campo usando instrumental de sociologia e base teórica econômica. 

 
659 Resumo com o mesmo conteúdo das análises dos campos 13 e 16 deste Congresso. 
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 Maria 

Tereza 

Leopardi 

Mello 

 

 

Direito. 

30 O MERCADO 

IMOBILIÁRIO DE 

PORTO ALEGRE E 

A LAVAGEM DE 

DINHEIRO: 

INCONSISTÊNCIA

S 

MICROECONÔMI

CAS660 

Mauro 

Salvo 

Economia Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

31 O USO DA REGRA 

DE HAND COMO 

CRITÉRIO DE 

GRADUAÇÃO DA 

CULPA E 

QUANTIFICAÇÃO 

DA INDENIZAÇÃO 

- UMA ANÁLISE À 

LUZ DO CÓDIGO 

CIVIL 

Eugenio 

Battesini 

Direito Não. Sim, 

inconscientem

ente662. 

Não Não.  

                                                                                                                                                                                                                                           

 
 
660 Análise feita com base em resumo estendido. 
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BRASILEIRO DE 

2002661 

 

32 MEDINDO O 

CUSTO DA 

JUSTIÇA EM SÃO 

PAULO663 

 

Marcelo 

Paiva 

Gomes 

Ferrante;  

 

Luciana 

Luk-Tai 

Yeung 

 

Economia 

 

 

Economia 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Não 

33 PUBLIC CHOICE E 

AGÊNCIAS 

REGULADORAS664 

Ana 

Carolina 

Leister 

Direito Não. Não. Escola da 

Public 

Choice665. 

Não. Embora 

o artigo traga 

menção 

                                                                                                                                                                                                                                           

 
662 Trata-se de resumo, o que dificultou uma análise pormenorizada. Todavia, a regra de Hand guarda correlação com a Eficiência econômica associada a Responsabilidade 

Civil, conforme Porto, AED - FGV 2013.2, p. 61. O autor cita o Prof. Posner e demonstra ser possível a aplicação da regra de Hand em nosso sistema. E conclui que a 

aplicação da regra de Hand contribui para a sistematização e racionalização da tomada de decisão. 

Ao meu ver, isso direciona para o consequencialismo de Posner - SMJ. 

 
661 O resumo guarda correlação com a análise efetuada do artigo 17, da 2ª ABDE, de autoria do mesmo autor - ANÁLISE ECONÔMICA DA RESPONSABILIDADE 

CIVIL: A APLICAÇÃO DA REGRA DE HAND NO BRASIL. 

 
663 Trata-se de trabalho empírico. Embora a expressão eficiência tenha sido usada, não é definida, tampouco são manejados aportes advindos da AED. 

 
664 Análise baseado em resumo expandido. 

 
665 Neste sentido: “A regulação, na perspectiva jurídica mais ampla aqui adotada, promove o acesso à informação visando trazer esse equilíbrio para bases reais no âmbito 

de aplicação aqui eleito, mercado de capitais, ou, no caso do mercado de inovação tecnológica, fomentar incentivos para o inovador no intuito de trazer este mercado para 

um equilíbrio ótimo. Para tanto, faremos uso dos instrumentos da Law & Economics e Economia Constitucional/Public Choice, metodologias mais adiante esboçadas” 

– p. 3. 
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 explícita à 

AED, não há 

uma 

problematizaç

ão da mesma. 

Apenas cita a 

existência e 

aplicação da 

AED na 

interpretação 

do direito. 

        

 5ª ABDE 2012 
 

      

    2 3 4 5 

01 THE CASE OF DE-

REGULATION OF 

INVESTMENT 

ADVICE 

SERVICES IN 

MEXICO: 

A NEW FACE OF 

REGULATION666 

Rocío 

Haydee 

Robles 

Peiro 

 

Direito Não Não Adesão ao 

programa de 

pesquisa 

neoinstitucion

alista667 

Não 

                                                 

 
666 Utilizou-se, nesta análise, a versão publicada pela Economic Analysis of Law Review (PEIRO; HAYDEE, 2012). 

 
667 Neste sentido, veja-se o trecho: “A efetividade da regulação, como um instrumento da maximização de riqueza social (OGUS, 2006, p. 99), não pode ser determinada sem 

a análise de como as regras legais interagem com instituições informais. (PEIRO; HAYDEE, 2012, p. 230). 
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02 

 

CUSTOS E 
BENEFÍCIOS DE 

UM SISTEMA 
JURÍDICO 

BASEADO EM 
STANDARDS: 
UMA ANÁLISE 

ECONÔMICA DA 
BOA-FÉ 

OBJETIVA668 
 

Flavianne 

Fernanda 

Bitencourt 

Nóbrega 

Direito/Ciê

ncia Política 

Não. Sim, de forma 

inconsciente669

670 

Não Não.  

03 A INTERFACE 

ENTRE 

ECONOMIA E 

DIREITO NO 

DEBATE SOBRE 

Liandra 

Peres 

Caldasso; 

 

 

Economia; 

 

 

História; 

 

Não. Não Adesão ao 

programa de 

pesquisa 

neoinstitucion

alista, como se 

Não.. 

                                                 

 
668Análise feita a partir da seguinte versão: NÓBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Custos e Benefícios de um Sistema Jurídico baseado em Standards: uma análise 

econômica da boa-fé objetiva. EALR, v. 3, n. 2, p. 170-188, jul./dez. 2012. 
669 Embora a autora não cite o termo “Escola de Chicago”, todo o seu artigo está baseado nas obras de Posner e Ehrlich. Inclusive, faz várias citações de obras desses autores, 

como menção aos seus nomes constantemente. Cita, constantemente a eficiência, veja-se: “A relação entre o grau de especificidade e a eficiência do comando normativo 

foi estudada inicialmente por Richard Posner e Isaac Ehrlich em 1974. Os autores exploram o continuum da especificidade à generalidade a partir de uma abordagem 

neopragmatista, que faz uso do método da análise econômica do direito. Naquele trabalho, trouxeram a discussão sobre as condições em que a escolha por um comando 

normativo mais preciso ou geral é mais eficiente em termos de custo e benefício para a sociedade.” (NÓBREGA, 2012, p. 173). 

Por fim, deixa claro que AED buscada por Posner não resume a norma a critérios de eficiência. Esta é apenas um critério de avaliação. 

Aborda, também, a eficiência e, portanto, reduziriam os custos de transação: Em termos gerais, o argumento econômico em favor das Cláusulas Gerais é de que normas mais 

vagas e abertas são mais eficientes do que normas mais precisas e específicas. Assim, Cláusulas Gerais como a boa-fé objetiva seriam capazes de reduzir os custos de 

transação, possibilitando as partes economizar no momento de elaboração do contrato ao não ter de especificar todos os termos e alocando os riscos para o futuro. 

(NÓBREGA, 2012, p. 183). Contudo, importante asseverar que boa parte das obras de Posner utilizadas neste artigo são posteriores à referida virada neopragmática do 

autor, em que a questão da eficiência, entendida como maximização de riqueza, é relevada pelo autor norte-americano enquanto objetivo do sistema jurídico. Ver, neste 

sentido, SALAMA, 2012. E MACEDO, 2012. 
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DIREITOS DE 

PROPRIEDADE 

PARA RECURSOS 

COMUNS 

 

 

 

 

Valeria 

Gonçalves 

da Vinha; 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Peter 

Herman 

May 

 

Ecologia 

Humana  

deriva da 

bibliografia 

utilizada e 

referida. 

04 DIREITO, 

ECONOMIA E 

SAÚDE 

SUPLEMENTAR: 

REGULAÇÃO 

EFICIENTE PARA 

GARANTIA DO 

DIREITO 

Fillipe 

Azevedo 

Rodrigues 

Direito  

 

Sim672. Não673 Escola Neo-

Institucionalist

a674. 

Não. Muito 

embora 

discorra sobre 

a correlação 

entre Direito e 

Economia e 

sobre as 

restrições 
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FUNDAMENTAL À 

SAÚDE671 

relacionadas 

ao aspecto 

propedêutico 

de ambas675. 

                                                                                                                                                                                                                                           

 
672 O autor diferencia o conceito de eficiência das instituições da eficiência econômica: É importante advertir que o conceito de eficiência das instituições distingue-se da 

eficiência econômica (pura), porquanto a maximização dos agentes inseridos numa estrutura institucional deve adaptar-se às regras que dirigem a economia naquele 

momento, sem afastar a possibilidade de alteração futura do regime. Trata-se, pois, da denominada eficiência adaptativa, de caráter dinâmico, por meio da qual é possível o 

estabelecimento de sucessivos ajustes ao equilíbrio institucional a cada transformação empreendida no regime vigente – p. 9. E, na sequência, indica mais de um sentido 

para o conceito, com arrimo em Thomas Ullen e Robert Cooter, neste sentido, cita-se: “Designada como eficiência alocativa, diz respeito à satisfação de preferências 

pessoais. Diz-se que uma determinada situação é Pareto eficiente ou alocativamente eficiente se é impossível mudá-la de modo a deixar pelo menos uma pessoa em situação 

melhor (na opinião dela própria) sem deixar outra pessoa em situação pior (mais uma vez, em sua própria opinião), p. 87. 
673 Conquanto não se alinhe à Escola de Chicago, cita Posner como pioneiro no estudo do direito sob o aspecto da teoria econômica: Pioneiro no estudo das ciências jurídicas 

sob o prisma econômico, Posner (2010), em sua extensa obra Economic analysis of law10, aplicou com êxito a teoria econômica também a áreas de conhecimento que se 

encontravam isoladas das relações de mercado – p. 83. 

 
674 De maneira explícita, a questão é abordado sob o aspecto da Nova Economia Institucional: Destaca a influência de uma regulamentação precisa e eficiente no equilíbrio 

do mercado de saúde suplementar, tanto em benefício do prestador do serviço quanto do consumidor – p. 79. 

E, mais adiante continua: No tocante aos objetivos, propõe-se analisar o espectro de competências da Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS) cuja potencialidade é 

capaz de intervir de forma positiva no mercado de planos e seguros de saúde, tanto para o prestador do serviço como para o consumidor, utilizando-se dos paradigmas da 

nova economia institucional – p. 80. 

 
671 Utilizou-se, nesta análise, versão publicada em Revista Direito Mackenzie v. 6, n. 2, com o mesmo título. 
675 Neste sentido: Direito e economia, ambas ciências sociais aplicadas, intercomunicam-se em seus diversos ramos, no entanto há restrições relacionadas ao aspecto 

propedêutico ou quando uma é o objeto de estudo da outra, a exemplo do direito econômico cujo objeto de análise é a regulação da macroeconomia por meio de regras e 

princípios jurídicos. 

Isso se deve muito ao tradicionalismo jurídico arraigado à teoria pura do direito de Hans Kelsen, além das bases fundadas pelo positivismo jurídico de Herbert Hart e 

Norberto Bobbio (1995), atribuindo ao direito à autonomia científica pela noção filosófica do dever-ser. 

No entanto, paralelamente às doutrinas juspositivistas, cresceu o número de adeptos ao realismo jurídico, concebendo o direito como norma eficaz, diferentemente das bases 

kelsenianas da norma válida per si.Kantorowicz (apud BOBBIO, 1995, p. 144), estudioso alemão adepto do realismo jurídico, “afirma que a característica do direito é ser 

justiciable, isto é, suscetível de ser aplicado por um órgão judiciário com um procedimento bem definido”. 

Essa visão de eficácia e concretude normativa como fonte do direito fundou os alicerces das primeiras obras voltadas à sua análise econômica, tratando-se de “aplicar as 

premissas básicas da Microeconomia aos diversos ramos do Direito” (GONÇALVES; STELZER, 2009, p. 34) e não mais apenas aos ramos ligados às políticas 

econômicas propriamente ditas. 
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05 DURAÇÃO 

RAZOÁVEL DO 

PROCESSO: UMA 

ANÁLISE 

ECONÔMICA DA 

GRATUIDADE DE 

JUSTIÇA, DA 

LITIGÂNCIA DE 

MÁ-FÉ E OS 

CUSTOS DE 

TRANSAÇÃO676 

 

Leandro 

Guedes 

Bissoli 

Direito Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

06 O INTUITO LUCRATIVO 

EMPRESARIAL E A 

TRIBUTAÇÃO ESTATAL 

– UMA ANÁLISE 

ECONÔMICA A PARTIR 

DA TEORIA DOS 

JOGOS677 

Leandro 

Guedes 

Bissoli 

Direito Não. Sim, de forma 

sucinta678. 

Não Não. 

                                                                                                                                                                                                                                           

 
Pioneiro no estudo das ciências jurídicas sob o prisma econômico, Posner (2010), em sua extensa obra Economic analysis of law, aplicou com êxito a teoria econômica 

também a áreas de conhecimento que se encontravam isoladas das relações de mercado. 

A partir desses estudos, consolidou-se a AED como “toda tendência crítica do realismo jurídico norte-americano, fundamentada na utilização da teoria Econômica para 

análise do Direito” (GONÇALVES; STELZER, 2009, p. 35), isso de um ponto de vista amplo. Já em sentido estrito, essa nova concepção representou um novo papel 

instrumental-metodológico da teoria econômica aplicada ao direito, servindo-o de bases analíticas e interpretativas para seus diversos ramos, pautando-se sempre pela 

eficácia da norma (RODRIGUES, 2011, p. 6-7).  

 
676 Análise feita com base em resumo. Não foi encontrado o artigo integral. 

 
677 Análise realizada com base em resumo. Não foi possível encontrar o artigo original. 
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07 A REGULAÇÃO 

BANCÁRIA E A 

ADOÇÃO DE 

MEDIDAS 

ANTICÍCLICAS NA 

PROMOÇÃO DO 

DESENVOLVIMEN

TO NACIONAL 

EQUILIBRADO679 

 

Cristiane de 

Figueiredo 

Pinheiro 

Direito Prejudicado Prejudicado Prejudicado Não. 

08 INCENTIVOS 

FISCAIS E 

DESENVOLVIMEN

TO: REFLEXÕES E 

PROPOSIÇÕES À 

LUZ DO DIREITO 

E ECONOMIA680 

Luis Felipe 

Monteiro 

Seixas 

Direito  Sim681 Prejudicado. Prejudicado. Não.  

                                                                                                                                                                                                                                           

 
678 O autor aborda a questão dos custos de transação, eficiência e teoria dos jogos. Neste sentido, alinha-se à Chicago: “Isto porque, como concluiu Ronald Coase, a partir do 

momento que se constata a racionalidade limitada e o oportunismo com o qual atuam os agentes, percebe-se que sempre haverá custos de transação, cabendo trabalhar no 

sentido de reduzir estes custos, no intuito de se chegar a uma solução eficiente.” 

 
679 Análise realizada em resumo. Não foi possível o acesso ao artigo integral. 

 
680 Análise realizada em resumo. Não foi possível o acesso ao artigo completo. 

 
681 Ao abordar questões relacionadas à Eficiência de Pareto e Kaldor-Hcks, o autor, indica, já em resumo do artigo, a preocupação em constatar diferentes acepções do termo. 

Neste sentido, veja-se: “a metodologia e o ferramental conceitual do Law and Economics, em particular os critérios de eficiência econômica de Pareto e de Kaldor-Hicks, 

mostrar-se-á fundamental na compreensão da matéria, sobretudo na formulação de um critério preliminar vinculado à análise custo-benefício na concessão de 

incentivos”. 
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09 COMPETÊNCIAS 

DA AUTORIDADE 

CONCORRENCIAL 

EM SETORES 

REGULADOS: 

ALGUMAS 

CONSIDERAÇÕES 

À LUZ DA 

JURISPRUDÊNCIA 

DO CADE SOBRE 

O SETOR DE 

MEDICAMENTOS
682 
 

Patricia 

Regina 

Pinheiro 

Sampaio 

Direito  Sim, 

brevemente, 

ao definir o 

conceito de 

eficiência de 

Pareto683. 

Prejudicado Prejudicado684. Não.  

10 ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

DIREITO 

COMPORTAMENT

AL SOBRE O 

GERADOR DE 

RESÍDUOS 

SÓLIDOS 

DOMICILIAR: 

Rafael Sales 

Rios; 

 

 

 

Benjamin 

Miranda 

Tabak; 

Economia/

Direito 

 

 

 

Economia 

Não Não. Adesão ao 

programa da 

economia 

comportament

al686, associada 

a teorias 

normativas de 

New Haven687. 

Não.  

                                                 

 
682A análise do artigo foi feita a partir da seguinte versão: SAMPAIO, Patrícia Regina Pinheiro; GUIMARÃES, Heitor Campos de Azevedo. Competências da Autoridade 

Concorrencial em Setores Regulados: Considerações à luz da jurisprudência do Cade no setor de medicamentos. EALR, v. 3, n. 2, p. 281-306, jun./dez. 2012. 
683 Ver p. 285. 

 
684 O artigo, em realidade, revela-se muito mais um estudo empírico de Direito Concorrencial do que um trabalho em Análise Econômica do Direito. 
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CONTRIBUIÇÕES 

PARA A POLÍTICA 

NACIONAL DE 

RESÍDUOS 

SÓLIDOS685 

 

11 UMA 

ABORDAGEM DE 

LAW & 

ECONOMICS 

PARA AS 

PARCERIAS 

PÚBLICO-

PRIVADAS NO 

BRASIL  

Rodrigo 

Nobre 

Fernandez; 

André 

Carraro; 

Giácomo 

Balbinotto 

Neto; 

Rodrigo 

Economia,  

 

 

 

Economia; 

 

 

Economia;  

 

Não Sim, de forma 

inconsciente688. 

Não Não 

                                                                                                                                                                                                                                           

 
686 Neste sentido, veja-se: “A metodologia é inspirada pela corrente científica Análise Econômica do Direito, que propõe elaborar um prognóstico sobre as consequências do 

comportamento humano à partir de um conjunto de leis e o que ele incentiva, e a Economia Comportamental, que procura examinar o comportamento do agente 

econômico na presença de aspectos que enviesam a sua tomada de decisão – p. 2” e “Este trabalho propõe averiguar os efeitos comportamentais dos incentivos 

econômicos para a regulação dos geradores de resíduos sólidos domiciliares, mais precisamente no descarte de pilhas e baterias usadas – p. 120”.  

 
687 A utilização de pequenos incentivos (nudges) para as decisões “corretas” pelo artigo foi determinante para a classificação. 

 
685 Análise feita a partir do seguinte artigo, muito similar, ao que tudo indica, à versão apresentada no V Congresso da ABDE: RIOS, Rafael Sales; TABAK, Benjamin 

Miranda. Pequenos Incentivos Importam: promovendo coleta seletiva entre geradores de resíduos sólidos domiciliares. EALR, v. 5, n. 1, p. 118-137, jan./jun. 2014. 
688 O texto é permeado por conceitos relacionados à Escola de Chicago: Eficiência na alocação de risco; aumento de eficiência; alusão a Posner – p. 7; Assimetria de 

informação; utilidade. 

Aliado a isso, os autores concluem: “Neste sentido, a questão do compartilhamento do risco é primordial e diferencia os contratos de concessão comum e PPP. A última 

expõe o Estado aos riscos que são somente de responsabilidade do agente privado na concessão comum o que pode parecer num primeiro momento perigoso e ineficiente. 

Entretanto, o uso da gestão privada principalmente para serviços que demandem constância de acompanhamento tecnológico, digam-se, hospitais, presídios e aeroportos 

podem ser boas alternativas para o uso das PPPs. A possibilidade de melhorias na gestão desses serviços por meio de uma administração mais eficiente e moderna vislumbra 

ganhos para a sociedade.” – p. 12. 
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 Vaz Silva Direito 

12 DEFESA DA 

CONCORRÊNCIA 

E DIREITOS DE 

PROPRIEDADE 

INTELECTUAL: 

O CASO DA 

BRISTOL-MYERS 

SQUIBB689 

 

Ricardo 

Lobo 

Torres; 

 

 

Maria 

Tereza 

Leopardi 

Mello 

Direito, 

Filosofia; 

 

 

Direito e 

doutorado 

em 

Economia 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

13 
O QUINTO 

CONSTITUCIONA

L PROMOVE A 

OXIGENAÇÃO 

DOS TRIBUNAIS?690 

 

Alexandre 

Samy de 

Castro 

Economia Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

14 
A RELAÇÃO 

Alexandre 

Samy de 

Economia Não Sim, de forma 

inconsciente691. 

Não Não.. 

                                                 

 
689 Análise prejudica, pois baseada em resumo que, aparentemente, se relaciona mais ao Direito da Concorrência. 

 
690 O artigo discorre sobre oxigenação dos tribunais advinda do quinto constitucional. Aborda que desembargadores provenientes dos quadros da OAB são mais propensos a 

decidir a favor do réu e os desembargadores oriundos do MP são mais tendenciosos a decidirem contra o réu. Entretanto, o artigo não guarda correlação com a AED, não 

fazendo, sequer, menção aos institutos da mesma, parecendo corresponder a um estudo empírico com tratamento estatístico. 

 
691 O artigo faz uma análise acerca da morosidade do Poder Judiciário, correlacionando a demora com má qualidade da prestação jurisdicional. Para tanto, utiliza-se do 

instituto da eficiência produtiva, veja-se em especial a parte final da citação: Há um velho ditado no Brasil que diz que “a justiça tarda, mas não falha”. O objetivo deste 

capítulo é compreender o significado desta hipótese e testá-la empiricamente. O referido ditado pressupõe um dilema entre a eficiência, ou celeridade, e a qualidade das 

decisões judiciais: a celeridade no julgamento compromete o alcance de uma decisão justa e equilibrada. 



 

 

 

 

500 

ENTRE A 

CELERIDADE 

PROCESSUAL E A 

QUALIDADE DAS 

SENTENÇAS 

JUDICIAIS 

 

Castro 

15 DESIGUALDADE 

DE RENDA, 

INSTITUIÇÕES E 

PERCEPÇÕES 

SUBJETIVAS DE 

JUSTIÇA: UM 

ESFORÇO 

TEÓRICO 

INICIAL692 

José 

Ricardo 

Alencar 

Ferreira 

Lima; 

 

Erik 

Alencar de 

Figueiredo 

Direito 

 

 

 

 

 

 

Economia; 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                                                                                                                                                                                                           

 
Neste contexto, o objetivo específico deste capítulo é estudar a relação entre a demora processual e a qualidade da sentença, definida como a probabilidade de reforma em 

instância superior. A partir de um modelo estatístico, pode-se testar a hipótese de que “a justiça tarda, mas não falha” assim redefinida: “quanto maior a demora para se 

julgar um processo, menor a probabilidade dele ser reformado, em relação a outros processos com idêntico grau de dificuldade”. 

Caso este hipótese se confirmasse, então as críticas ao "produtivismo" deveriam ser levadas a sério. Comparações de eficiência - do ponto de vista da demora ou volume de 

produção - entre diferentes juízes ou serventias, ficariam comprometidas, em função do dilema entre a eficiência e qualidade na prestação jurisdicional: processos 

sentenciados mais rapidamente estariam associados a sentenças de pior qualidade. Por outro lado, a rejeição da hipótese da pesquisa reforçaria o uso de indicadores 

“produtivistas” para fins de avaliação institucional, sugerindo que a demora processual estiaria associada à decisões de pior qualidade - isto é, com maiores chances de 

serem reformadas. 

Em suma, a motivação deste estudo é apresentar resultados que permitam uma qualificação de avaliações de eficiência baseadas em volumes de produção”. (CASTRO, 

Alexandre Samy de, A relação, Ano, p. 2-3). 

 
692 Análise prejudica por basear-se em resumo. 
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16 FAIRNESS AND 

INCOME 

REDISTRIBUTION: 

NA ANALYSIS OF 

THE LATIN 

AMERICAN TAX 

SYSTEM693 

Erik 

Alencar de 

Figueiredo; 

 

Cleiton 

Roberto da 

Fonseca 

Silva; 

Economia; 

 

 

 

Economia; 

Não Não Não Não 

17 AS FORMAS 

JURÍDICAS DA 

APROPRIABILIDA

DE694 

Maria 

Tereza 

Leopardi 

Mello 

Direito e 

doutorado 

em 

Economia 

Não Não Possível 

entender que, 

a partir dos 

autores 

usados, adere-

se à NEI695 

Não 

18 CHEQUE-MATE: 

ANÁLISE 

ECONÔMICA DOS 

TÍTULOS DE 

CRÉDITO 

Cássio 

Machado 

Cavalli 

Direito Sim. O autor 

problematize a 

eficiência de 

forma sucinta, 

nos moldes da 

Não697. Teoria Neo-

Institucionalist

a698. 

Não. Embora 

o artigo traga 

menção 

explícita à 

AED, não há 

                                                 

 
693 O artigo não emprega uma abordagem de AED, tratando de análise econométrica de dados obtidos em relatórios do World Series Survey e Latino Barómetro, que não se 

valem de premissas jurídicas. Parece-se mais ligar-se a um estudo empírico pertencente ao campo de estudos da Economia das Leis (ver tópico 3.6.2 deste trabalho). 

 
694 Resumo expandido abordando o instituto da propriedade intelectual, seus efeitos econômicos e proteção jurídica. Entretanto, não se correlaciona com a AED. 

 
695 Este trabalho tem por objetivo discutir as diferentes formas jurídicas da proteção a direitos sobre ativos que costumam ser designados de genericamente como ‘propriedade 

intelectual’ (DPIs), a partir das abordagens teóricas propostas por Calabresi & Melamed (1972) e por Shlager & Ostrom (1992). (MELLO, 2012, p. 1). 
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 pesquisa do 

artigo696. 

uma 

problematizaç

ão da mesma. 

Apenas cita a 

existência e 

aplicação da 

AED na 

interpretação 

do direito. 

19 FAIRNESS AND 

REDISTRIBUTION: 

Erik 

Alencar de 

Economia; 

 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                                                                                                                                                                                                           

 
697 Muito embora utiliza-se no texto do instituto da Eficiência em várias passagens, o texto volta-se para a escola Neo-Institucionalista, inclusive fazendo referências aos 

autores Coase e North, com citações, vide página 4 do artigo.  

 
698 O autor faz uma alusão explícita a Nova Economia Institucional: Nisto consiste o objeto do presente artigo: a descrição do instituto dos títulos de crédito a partir da 

análise econômica do direito. A análise econômica aqui empreendida se ocupa de uma análise institucional comparativa entre o instituto jurídico da cessão de créditos e o 

instituto jurídico dos títulos de crédito para verificar qual instituição jurídica desempenha de modo mais eficiente funções econômicas. Neste sentido, adota a perspectiva 

metodológica propugnada pela Nova Economia Institucional, por conta do fato de que busca evidenciar as recíprocas relações entre direito e economia, ao mesmo tempo 

em que conta com um instrumental teórico capaz de operacionalizar a análise – p. 1-2; 

E, por fim, assim conclui:“A afirmação de que a instituição jurídica dos títulos de crédito é uma das mais importantes instituições jurídicas do capitalismo coaduna-se com 

a sua descrição a partir dos pressupostos da Nova Economia Institucional. Por conta de características institucionais, pode-se afirmar que os títulos de crédito, quando 

comparados com a instituição jurídica da cessão civil, conduz a uma diminuição de custos de transação, tanto no que respeita à delimitação do direito negociado, quando 

no que respeita à negociação e a cobrança do crédito” – p. 10. 

 
696 Neste sentido: “O esforço empreendido para descrever o direito dos títulos de crédito a partir da análise econômica do direito é inversamente proporcional à importância 

econômica que se atribui ao instituto. Na literatura jurídica, o esforço empreendido limita-se a ressaltar a relação existente entre a estrutura jurídica e a função econômica 

de mobilizar créditos, sem explicar-se detalhadamente como, do ponto de vista econômico, a instituição jurídica conduz a uma maior eficiência econômica (p. 2). 

Nisto consiste o objeto do presente artigo: a descrição do instituto dos títulos de crédito a partir da análise econômica do direito. A análise econômica aqui empreendida se 

ocupa de uma análise institucional comparativa entre o instituto jurídico da cessão de créditos e o instituto jurídico dos títulos de crédito para verificar qual instituição 

jurídica desempenha de modo mais eficiente funções econômicas. Neste sentido, adota a perspectiva metodológica propugnada pela Nova Economia Institucional, por 

conta do fato de que busca evidenciar as recíprocas relações entre direito e economia, ao mesmo tempo em que conta com um instrumental teórico capaz de 

operacionalizar a análise (p. 2)”. 
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THE CASE OF 

LATIN AMERICAN 

COUNTRIES699 

Figueiredo; 

 

 

20 QUANDO MAIS É 

MENOS: O 

RECURSO 

ADESIVO COMO 

UM 

DESINCENTIVO A 

RECORRER 

Ivo Teixeira 

Gico Júnior 

Direito e 

doutor em 

economia; 

Não Sim, 

implicitament

e 

Não Não.  

21 OBJETIVOS 

MACROSCÓPICOS 

DA LEI 

FALIMENTAR EM 

FACE DA ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

DIREITO 

Franklin 

Façanha da 

Silva; 

Direito; Não700 Prejudicado Prejudicado Não.. 

22 EPITÁCIO PESSOA Joyce Sant Direito; Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
699 O artigo não emprega uma abordagem de AED, tratando de análise econométrica de dados obtidos em relatórios do World Series Survey e Latino Barómetro, que não se 

valem de premissas jurídicas (p. 4). 

 
700 Por diversas vezes, fala-se em eficiência econômica, que apresenta traços de eficiência alocativa e de maximização de riqueza, como se percebe a partir da seguinte 

passagem: 

A promoção da eficiência econômica é um dos objetivos do regime de falência, segundo a doutrina da AED, com intuito que o sistema econômico se veja livre das empresas 

ineficientes e realoque os ativos produtivos aos credos para empresas mais eficientes, através do aumento da eficiência nas relações comerciais por via da redução dos 

custos de transação nas negociações, bem como ao garantir meios de cobrança judicial eficazes, fazendo com que as penalidades aos inadimplentes sejam mais rigorosas, 

erguendo o mercado de crédito e diminuindo a pressão aos juros. (p. 10) 

(...)Pretende-se, portanto, com esse novo conjunto de regras, dotar a economia brasileira de uma legislação que estimule a preservação das empresas economicamente 

viáveis e maximize o valor daquelas que não têm condições de recuperação, aumentando a eficiência econômica, ampliando o mercado de crédito e consolidando as bases 

para um crescimento sustentável, que implique em ganhos de bem estar para toda a sociedade” p. 15. 
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E O COMÉRCIO 

INTERNACIONAL: 

A INFLUÊNCIA DO 

PROJETO DE 

CÓDIGO DE 

DIREITO 

INTERNACIONAL 

PÚBLICO NA 

OMC701 

 

Anna 

Simões 

23 A PRORROGAÇÃO 

DA LICENÇA-

MATERNIDADE 

CONSIDERAÇOES 

SOBRE A LEI 

11.770 DE 2008702 

Isabela 

Maiolino; 

 

Luisa 

Cardoso; 

Direito; 

 

 

 

 Economia; 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

24 O ACESSO AO 

MERCADO 

AEROPORTUÁRIO 

NO BRASIL703 

Leonardo 

Bispo de 

Jesus 

Júnior; 

Economia.; 

 

 

 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
701 Análise impossibilitada por se tratar de resumo. Todavia, a sinopse indica que o trabalho parece não cuidar de temática própria da AED. Neste sentido, cita-se: O artigo 

proposto, titulado “Epitácio Pessoa e o Comércio Internacional: a influência do Projeto de Código de Direito Internacional na OMC” propõe uma análise histórica e 

comparativa, detendo-se especificamente ao ramo do comércio internacional, entre o Projeto de Código de Direito Internacional e o principal instrumento regulamentador 

do comércio mundial, a OMC – p. 1. 

 
702 O artigo discorre sobre o efeito da legislação que aumentou o prazo da licença-maternidade. Embora não haja menção a nenhuma obra vinculada à AED, o tratamento das 

autoras ao assunto parece enquadrar-se na literatura de “efeitos perversos” carreados pelas normas, na qual são utilizados, no mais das vezes (mas não neste estudo) 

elementos econométricos a fim de demonstrar que os efeitos trazidos pela aplicação de uma norma ou decisão jurídica implicam resultado diverso (muitas vezes, oposto) do 

pretendido. 

 
703 A versão analisada foi publicada com o mesmo título (e pelos mesmos autores) em EALR, v. 4, n. 2, p. 249-268, jul./dez. 2013.  
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André Luiz 

Greve 

Pereira; 

 

Hamilton de 

Moura 

Ferreira 

Júnior; 

 

Economia; 

 

 

 

Economia; 

 

25 AÇÕES 

PREFERENCIAIS E 

AÇÕES 

ORDINÁRIAS: 

UMA 

COMPARAÇÃO 

SOB A LÓGICA DA 

AÇÃO COLETIVA 

E SOB O 

TEOREMA DE 

COASE 

Leonardo 

Albuquerqu

e Marques; 

Direito. Não  Não.  Sim, adesão à 

abordagem 

neoinstitucion

al704. 

Não. 

26 O Antônio Direito; Não Não Adesão ao Não.  

                                                                                                                                                                                                                                           

 
O artigo aborda o cenário atual de infraestrutura dos aeroportos brasileiros. De sua leitura, depreende-se que se trata de uma investigação sob o ponto de vista do Direito 

Regulatório, não dialogando com a AED, o que prejudicou a análise. 

 
704 Neste sentido, ver a seguinte passagem: Este artigo pretende fazer uma investigação da dinâmica das ações preferenciais no âmbito das sociedades anônimas a partir da 

lógica dos custos de transação proposta no teorema de Coase (1960) e da lógica da ação coletiva de Olson (1999). A finalidade do presente trabalho é analisar a eficiência 

ou a ineficiência das regras do (não tão) Novo Mercado BOVESPA (atual Novo Mercado BM&FBOVESPA) no que se refere à adoção da diretriz “um voto por ação”, 

prevista no Código de Melhores Práticas Corporativas (IBGC, 2009; COELHO, 2011, p. 350). Em suma, procura-se analisar se é eficiente, por si mesma, a diretriz ora 

referida (p. 2). 
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SUPERENDIVIDA

MENTO NO 

BRASIL: 

PRECISAMOS DE 

MAIS 

REGULAÇÃO?705 

 

 

José 

Maristrello 

Porto 

 

 

programa da 

economia 

comportament

al706, com 

associação à 

NEI 

27 INCENTIVOS 

FISCAIS: UMA 

PERSPECTIVA DA 

ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

DIREITO707 

Oksandro 

Odisval 

Gonçalves;  

 

Marcelo 

Miranda 

Ribeiro; 

Direito 

 

 

 

Informática/

Direito 

Sim. O ponto 

2.3 cuida da 

investigação 

de 

sentidos/acepç

ões de 

eficiência. 

Sim, 

implicitament

e. 

Não Não. 

28 ENVIRONMENTAL 

DAMAGES: THE 

BRAZILIAN 

CRIMINAL, 

ADMINISTRATIVE 

 

Magnum 

Eltz; 

 

 Isabelle 

Direito; 

 

 

 

Direito e 

Não. Sim, 

implicitament

e 

Não Não 

                                                 

 
705 A análise foi realizada no resumo expandido. 

 
706 Neste sentido: “A teoria econômica neoclássica tende a desencorajar a interferência estatal regulatória em decisões privadas em mercados competitivos. Alternativas a 

esta teoria podem ser encontradas a partir da compreensão de institutos da economia comportamental. A premissa de tal teoria é a ideia de que o comportamento humano 

se distancia do padrão racional neoclássico. Ela assume, desse modo, que pessoas diferem do homo economicus, o que fundamenta o questionamento das ideias de 

maximização de utilidade, preferências estáveis, expectativas racionais e processamento ótimo de informações. Neste artigo, discutimos alguns dos vieses 

comportamentais, consolidados pela teoria comportamental, que podem apontar para um papel importante da regulação econômica do acesso ao crédito – p. 3.”. 

 
707 A versão analisada foi publicada com o mesmo título em EALR, v. 4, n. 1, p. 79-102, jan./jun. 2013. (GONÇALVES; RIBEIRO; 2013). 
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AND CIVIL LAW 

PARADOX708 

 

Sandi; 

 

Relações 

Públicas; 

29 UM DIÁLOGO 

ENTRE A 

ECONOMIA E A 

HISTÓRIA 

Os CDC - 

CONTRATOS DE 

CRÉDITO AO 

CONSUMIDOR 

NUMA VISÃO 

INTERDISCIPLINA

R DA 

HISTORICIDADE 

DAS INCERTEZAS 

JURÍDICAS. 

s/ inf 

disponível. 

s/ inf 

disponível.  

Não Não Alinha-se à 

Escola Neo-

Institucionalist

a de forma 

expressa709. 

Não 

30 NOS LABIRINTOS 

DA LEI:  

A RETÓRICA DA 

REFORMA 

AGRÁRIA NO 

ESTADO 

Jeanne 

Silva; 

 

História e 

direito e 

mestrado 

em história; 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
708 A versão analisada foi: ELTZ, Magnum Koury de Figueiredo. Uma Abordagem da Análise Econômica do Direito para os Danos Ambientais Transfronteiriços. EALR, v. 3, 

n. 1, p. 40-56, jan./jun. 2012. 

 
709 Veja-se a primeira frase do artigo: Este trabalho apresenta uma abordagem sobre contratos na visão da Nova Economia Institucional – NEI (p. 2). 
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DEMOCRÁTICO 

DE DIREITO710 

 

31 FEDERALISMO 

FISCAL E 

POLÍTICAS 

PÚBLICAS NO 

BRASIL: BREVE 

REFLEXÃO711 

 

s/ inf. s/ inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

32 DIREITO E 

DESENVOLVIMEN

TO: A 

TRANSFORMAÇÃ

O DOS NEGÓCIOS, 

DA DEMOCRACIA 

E DO 

COTIDIANO712 

 

s/ inf. s/ inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

33 POLÍTICAS 

PÚBLICAS E A 

DIFICULDADE DE 

EFETIVAR 

DIREITOS 

s/ inf.  s/ inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
710 O artigo, em realidade, é aderente ao programa de Direito e Sociedade, fazendo uso interdisciplinar de ferramentas advindas da História. 

 
711 Análise prejudicada. Somente houve acesso a resumo de uma página. 

 
712 Análise prejudicada. Somente houve acesso a resumo de duas páginas. 
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SOCIAIS NO 

BRASIL: 

UMA ANÁLISE 

ACERCA DOS 

CUSTOS DOS 

DIREITOS E DA 

PROBLEMÁTICA 

ESCASSEZ DE 

RECURSOS 

PÚBLICOS713 

 

34 DIREITO, 

ECONOMIA E 

RESPONSABILIDA

DE OBJETIVA NO 

BRASIL 

Eugênio 

Battesini 

Direito, 

Economia, 

Administraç

ão de 

empresas, 

doutorado 

em direito; 

Não Sim, 

conscientemen

te714. 

Não Não, muito 

embora o 

autor aponte a 

possível 

problematizaç

ão da AED no 

sistema de 

Responsabilid

ade civil 

brasileiro  

35 A POLÍTICA 

FISCAL COMO UM 

Liderau dos 

Santos 

Economia, 

mestrado e 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
713 O artigo discorre sobre efetivação de direitos sociais, articulando insights advindos de teorias como “reserva do possível”, custos dos Direitos (Cass Sunstein e, no Brasil, 

Flavio Galdino), sem invocar categorias da AED. 

 
714 O autor, além de utilizar os conceitos da Escola de Chicago, faz constantes referências aos autores da mesma, em especial, Richard Posner e Willian Landes, veja-se: 

Posner pondera que,“podendo-se identificar uma classe de atividades nas quais as mudanças nos níveis de atividade por parte dos autores potenciais parece ser o método 

mais eficiente de prevenção de acidentes, haverá, então, um forte argumento para impor responsabilidade objetiva aos indivíduos que realizam tais atividades” – p. 09. 

 



 

 

 

 

510 

JOGO ENTRE 

UNIÃO, ESTADOS 

E MUNICÍPIOS NO 

FEDERALISMO 

FISCAL 

BRASILEIRO715 

Marques 

Júnior; 

 

 

 

Cristiano 

Aguiar de 

Oliveira; 

 

 

 

Eugenio 

Lagemann; 

doutorado 

em 

economia; 

 

 

Economia, 

mestrado e 

doutorado 

em 

economia; 

 

 

Economia; 

 

 

 

36 PARADOXOS DO 

AMBIENTE 

INSTITUCIONAL 

TRIBUTÁRIO 

BRASILEIRO 

(PROPOSTA 

RESUMO PARA O 

CONGRESSO DA 

ABDE 2012)716 

 

s/ inf. s/ inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
715 Como exposto no item 3.6.2 deste trabalho, verifica-se que o artigo se enquadra na classificação de Economia das Leis. 

 
716 Análise prejudicada. Somente houve acesso a resumo.  
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37 PORQUE AS 

PARTES 

LITIGAM? A 

VISÃO 

TRADICIONAL DO 

DIREITO E A 

PASSAGEM PARA 

UMA TEORIA DA 

RACIONALIDADE 

 

Pedro 

Henrique 

Arazine de 

Carvalho 

Costandrade 

Direito Não Não Public Choice. Não.  

38 O FORMALISMO 

LINGUÍSTICO NO 

SUPREMO 

TRIBUNAL 

FEDERAL E SEUS 

CUSTOS SOCIAIS: 

UMA 

ABORDAGEM 

QUANTITATIVA E 

DIACRÔNICA DOS 

ACÓRDÃOS DO 

STF717 

 

Ivo Teixeira 

Gico Jr; 

 

Direito e 

doutor em 

Direito e 

Economia; 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
717 O artigo tem forte conotação empírica, sem se vincular à AED. 
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39 PRUDÊNCIA NA 

PREVENÇÃO À 

LAVAGEM DE 

DINHEIRO E NO 

COMBATE AO 

FINANCIAMENTO 

DO TERRORISMO 

Mauro 

Salvo; 

Economia; Não Não, muito 

embora utilize 

no artigo 

aspectos da 

Teoria 

Econômica do 

Crime, do 

Professor 

Gary Becker, 

pertencente à 

Chicago718. 

Escola Neo-

Institucionalist

a719. 

Não.  

40 CONDUTAS 

COLUSIVAS 

HORIZONTAIS: O 

CASO DO FUNDO 

DE APOIO À 

CULTURA DO 

Pedro 

Henrique 

Arazine de 

Carvalho 

Costandrade

; 

Direito, 

letras, 

mestre em 

economia; 

Não Sim,  

inconscientem

ente721,722. 

Não Não.  

                                                 

 
718 O autor utiliza a Teoria do Crime do Professor Gary Becker, pertencente à Escola de Chicago, observe: “na tradição de pesquisa de Gary Becker, traz a baila o conceito 

de “custo benefício do crime”, fazendo-o central em suas formulações. A ideia central é a de que as ações ilícitas dos criminosos de carreira subentenda uma avaliação 

individual, da parte deles, da relação custo benefício em delinquir.  Segundo a teoria em exame, o cometimento da ação criminosa, na avaliação do potencial delinquente, 

dependeria de três fatores: o tamanho da recompensa proporcionada pelo cometimento do crime (na suposição de que a ação criminosa fosse bem sucedida); a 

probabilidade de ser preso e condenado; e o rigor da pena a cumprir (na suposição de que a ação criminosa fosse malograda).” 

 
719 Neste sentido: “A Nova Economia Institucional (NEI) aborda os principais conceitos de comportamento oportunista que influenciam o desempenho dos agentes e os custos 

de transação econômicos. Espera-se que, com a introdução de incentivos positivos e punitivos, os indivíduos sejam motivados a permanecer comprometidos com os 

objetivos institucionais e a não romper com as regras estabelecidas dentro e fora das instituições. 

Sendo assim, podemos afirmar que é por meio da instituição (North, 1990), a qual desempenha papel fundamental na nova economia institucional, que os contratos são 

regulados, as regras são acordadas e as incertezas são reduzidas, provendo estrutura e ordem ao quotidiano das sociedades, desenhando novas formas de atuação e coibindo 

comportamentos antiéticos das partes e, por que não, diminuindo os custos de transação econômicos e sociais. – p. 03. 
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DISTRITO 

FEDERAL720 

 

 

41 RENÚNCIA 

FISCAL, 

FINANCIAMENTO 

Mauro 

Salvo; 

Economia; Não Não Escola 

Institucional723,
724. 

Não. O texto 

não discorre 

sobre a 

                                                                                                                                                                                                                                           

 
721 O autor utiliza-se do termo Eficiência em várias passagens: “(...) registre-se que competição nada mais é do que o uso eficiente dos recursos disponíveis, inclusive, para a 

obtenção do preço mais baixo possível, uma vez que os custos de produção devem ser considerados pelas empresas na definição do preço. Nesse contexto, regras que 

limitem a competição devem, também gerar eficiências que sejam repassadas ao consumidor, sob pena de gerar apenas danos”. – p. 2. 

“As eficiências da fixação de preços de revenda são as seguintes de acordo com BORK (1966, p. 429): (...)”. p. 2. 

“A despeito disso, tais eficiências também podem ser alcançadas por meio de outras práticas verticais, seja isoladamente ou em conjunto” – p. 3. 

 
722 Utiliza-se, também, do termo “minimização de custos”, conforme p. 03: “5) Minimização dos custos de provimento de serviços pós-venda e redução dos riscos de 

insatisfação do consumidor;” 

 
720 Embora o artigo esteja relacionado com a Defesa da Concorrência (CADE) – preocupação com a “Cartelização”, pode-se proceder a análise, pois utiliza-se de conceitos 

pertencentes à Chicago. 

 
723 Neste sentido, veja-se: “A Nova Economia Institucional (NEI) aborda os principais conceitos de comportamento oportunista que influenciam o desempenho dos agentes e 

os custos de transação econômicos. O foco principal é a construção de uma estrutura de incentivos aplicada a produção cultural em geral e mais especificamente a produção 

cinematográfica, de modo a coibir comportamentos oportunistas dos agentes. 

A Teoria dos Incentivos é abordada no texto como uma evolução da NEI. Espera-se que, com a introdução de incentivos positivos e punitivos, os indivíduos sejam motivados 

a permanecer comprometidos com os objetivos institucionais e a não romper com as regras estabelecidas dentro e fora das instituições.” – p. 03. 

 
724 E conclui seu artigo fazendo referência à Teoria dos Incentivos, em realidade, uma aplicação da Economia Comportamental: “A Teoria dos Incentivos foi pensada 

basicamente a partir da noção de “divisão do trabalho” e das “relações de trocas econômicas” descritas na Teoria Econômica Neoclássica. Ao introduzir conceitos 

comportamentais e psicológicos no arcabouço de uma nova análise, os autores citados admitiram que as informações na vida real são imperfeitas, os indivíduos possuem 

racionalidade limitada e que a assimetria da informação leva alguns indivíduos a se beneficiarem das vulnerabilidades de outros trazendo, principalmente, ineficiência e 

prejuízos ao modelo econômico e à organização social. 

Conclui-se que, sem uma estrutura de incentivos adequada aplicada às leis de fomento da atividade cultural, que alinhe a estratégia de desenvolvimento do Estado (principal) 

à expectativa de desenvolvimento do produtor cultural (agente), a evolução institucional no setor cultural será lenta, os custos de transação permanecerão ascendentes e o 

Brasil não dará o salto de qualidade esperado pela sociedade na oferta de bens culturais.” – p. 19. 

 



 

 

 

 

514 

DA PRODUÇÃO 

CULTURAL E 

QUALIDADE DO 

GASTO PÚBLICO 

 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

42 A INEFICIÊNCIA 

DA PROIBIÇÃO DE 

CONSTITUIÇÃO 

DE EIRELI POR 

PESSOA 

JURÍDICA. UMA 

ANÁLISE 

ECONÔMICA DA 

INSTRUÇÃO 

NORMATIVA N. 

117 DO DNRC725 

 

Alexandre 

Cateb; 

 

Júnior 

Ananias 

Castro; 

 

Pedro 

Henrique 

Rezende 

Direito; 

 

 

 

Direito; 

 

 

 

 

Direito 

Não Sim, 

implicitament

e 

Não Não. O texto 

não discorre 

sobre a 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

43 A ANÁLISE DO 

CADE SOBRE O 

PODER DE 

COMPRA NO 

SETOR 

AGROPECUÁRIO 

BRASILEIRO726 

Carlos 

Emmanuel 

Joppert 

Ragazzo;  

 

 

Direito; 

 

 

 

Economia, 

mestrado 

em 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
725 A versão analisada foi publicada, com o mesmo título, na RIDB – Revista do Instituto do Direito Brasileiro da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (CATEB, 

CASTRO, RESENDE. A ineficiência da proibição de constituição de Eireli por Pessoa Jurídica. Uma análise econômica da instrução normativa n. 117 do DNRC, RIBD, 

ano 2, n. 4, 2831-2845. 2013. Disponível em: <http://www.idb-fdul.com/>. Acesso em: 10 fev. 2015). 

 
726 A versão analisada foi: RAGAZZO; MACHADO. O CADE e o Poder de Compra no Setor Agropecuário. EALR, v. 4, n. 2, p. 295-314, jul./dez. 2013.  

http://www.idb-fdul.com/
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 Kenys 

Menezes 

Machado; 

administraç

ão; 

44 A REGULAÇÃO 

DESENVOLVIDA 

PELAS AGÊNCIAS 

REGULADORAS  

BRASILEIRAS E O 

RISCO DE 

CAPTURAS 

ECONÔMICAS  

 

Caroline de 

Fátima da 

Silva 

Torres; 

 

Álvaro de 

Oliveira 

Azevedo 

Neto. 

 

 Direito; 

 

 

 

Direito, 

mestre em 

ciência 

política; 

Não Sim, 

inconscientem

ente727. 

Não Não728 

45 ANÁLISE 

ECONÔMICA DA 

JUDICIALIZAÇÃO 

DA SAÚDE 

DIANTE DO 

ECONÔMICO 

ORÇAMENTO DO 

s/ inf. s/ inf. Prejudicado Prejudicado730 Prejudicado Prejudicado 

                                                                                                                                                                                                                                           

 
 Análise prejudica porque o artigo discorre sobre concentração de mercado de Sadia/Perdigão e Fisher/Citrovita, relacionado com a Defesa da Concorrência e não com a 

AED, volvendo-se com mais intensidade ao campo do Direito Econômico. 

 
727 É o que se infere das seguintes passagens, dentre várias outras: “A introdução da análise de aspectos econômicos ao Direito proporciona uma mudança na abordagem dos 

impactos sociais e econômicos decorrentes da aplicabilidade dos institutos jurídicos no meio social, passando a considerar, por exemplo, critérios de eficiência na alocação 

normativa de dispositivos legais igualmente justos. (TORRES; AZEVEDO NETO, 2012, p. 4). 

 
728 Embora o artigo discorra sobre a integração entre Direito e Economia, conforme tópico 1 (p. 4/5), o texto não discorre sobre a recepção da AED de forma explícita. 
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SUS: ALGUMAS 

PROPOSTAS729 

46 AS 

CONTROVÉRSIAS 

JURÍDICO-

ECONÔMICOS 

DAS 

PENALIDADES 

APLICADAS PELO 

CADE731 

 

s/  inf. s/ inf. Não Sim, 

implicitament

e732 

Não Não 

47 INSTITUIÇÕES E 

REGISTRO DE 

EMPRESAS 

 

s/  inf. s/  inf. Não Não Nova 

Economia 

Institucional – 

NEI733. 

Não.. 

                                                                                                                                                                                                                                           

 
730 Embora se entreveja uma associação entre eficiência e justiça, própria da fase mais radical da Escolha de Chicago: a análise econômica do direito não consegue aferir o 

que é justo ou injusto, dado seu caráter subjetivo. Destaca que o que deve ser combatido é a maior injustiça de todas: a ineficiência, que pode surgir em diversas situações 

(p. 4). Pela falta de elementos adicionais, não se postula a classificação. 

 
729 Resumo do qual não foi possível extrair conceitos atinentes à AED, prejudicando, portanto, a análise. 

 
731 O artigo discorre sobre a dosimetria de multas aplicadas pelo CADE, fazendo uso da teoria econômica de Gary Becker sobre o comportamento criminoso e se lançando à 

elaboração de banco de dados sobre multas aplicadas a sindicatos pelo ente.  

 
732 A seguinte frase permitiria que se infira a vinculação à Escola de Chicago: Nesse sentido, quanto mais eficiente for a atuação do CADE, menos recursos serão 

desperdiçados em função de infrações à concorrência (seja peso-morto na economia, seja recursos públicos e privados investidos em reiterados processos administrativos) 

(p. 5). Mas o raciocínio não é desenvolvido para que se postule a adesão. 

 
733 Neste sentido: “A qualidade das instituições é uma das causas da desigualdade de renda entre os países. Elas são o arcabouço da economia e da sociedade, constituindo as 

regras do jogo: o sistema legal, o sistema político e as convenções sociais. As organizações são os grupos que implementam as regras, entre eles os órgãos de registro de 

empresas.” p. 2. 
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48 DIREITO E 

ECONOMIA DO 

DESENVOLVIMEN

TO ECONÔMICO734 

 

s/  inf. s/  inf. Não Não NEI – Nova 

Economia 

Institucional735 

Não 

49 PROTEÇÃO 

JURÍDICA DO 

SOFTWARE E 

DESENVOLVIMEN

TO NO BRASIL736 

 

s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

50 APRENDENDO A 

PEDIR: 

CONTRIBUIÇÕES 

DA AED NO 

DESENHO DE 

PROCEDIMENTOS 

Thiago 

Cardoso 

Araújo 

Direito Sim Sim, 

implicitament

e. 

Não Não 

                                                                                                                                                                                                                                           

 
A passagem acima é justificada com a seguinte nota de rodapé: “A linha de pesquisa denominada Nova Economia Institucional, cujo principal expoente é Douglass North, 

ganhador do Prêmio Nobel de Economia em 1993, dá ênfase ao enfeito da qualidade das instituições políticas desenvolvidas pelas sociedades ao longo da história no 

desenvolvimento sócio econômica. Alguns arranjos políticos propiciam desenvolvimento, outros não”. 

 
734 Resumo que impossibilitou a análise. 

 
735 Percebe-se também um vinculo estreito com a agenda do Direito e Desenvolvimento, como se depreende do parágrafo: a quarta seção discute porque o simples transplante 

de instituições legais e econômicas, que funcionam bem em países desenvolvidos, tem tido um baixo grau de adesão e sucesso em países de menor renda. São levantados 

vários argumentos que são de certa forma complementares. Em primeiro lugar, é feito uso do teorema político de Coase, onde elevados custos de transação no mundo 

político podem impedir que reformas legais sejam eficientes no sentido de Pareto, levando oposição e veto das elites às reformas. Adicionalmente, é feito uso dos 

arcabouços teóricos de North, Wallis e Weingast (2009) – controle do uso de violência, e Acemoglu e Robinson (2012) – instituições extrativistas versus inclusivas. (p. 2). 

 
736 Análise prejudicada, com base em resumo. Mas de maneira explícita, há adesão ao programa do Direito e Desenvolvimento: Dentro deste contexto, o presente trabalho 

discute as formas de proteção jurídica do software (patente versus direitos autorais) no Brasil dentro do lastro teórico da análise do Direito e desenvolvimento (D&D) (p. 1) 



 

 

 

 

518 

DE 

MANIFESTAÇÃO 

DE INTERESSES 

PRÉVIOS A PPPS 

MAIS EFICIENTES 

51  

 ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

PRÉ-SAL E OS 

DESAFIOS PARA 

UM BRASIL 

MELHOR 

s/  inf. s/  inf. Não Sim, 

implicitament

e 

Não Não 

52  

 A REALIDADE DO 

GENUÍNO 

PROPRIETÁRIO 

INTELECTUAL 

BRASILEIRO 

s/  inf. s/  inf. Não Não Adesão à 

Nova 

Economia 

Institucional737. 

Não.  

53 A IMPORTÂNCIA 

DA DEFINIÇÃO DE 

MERCADO 

RELEVANTE NO 

DIREITO 

CONCORRENCIAL

: ANÁLISE A 

PARTIR DO CASO 

s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
737 Neste sentido: “Salienta-se por fim, a mal versação dos recursos públicos como justificadores às deficientes estruturas institucionais brasileiras, eis a importância das 

instituições para Douglass North”. Prosseguindo, o autor faz na sequência, uma longa transcrição de obra daquele autor, vinculado à Nova Economia Institucional (p. 4). 
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DO SETOR DE 

GERAÇÃO DE 

ENERGIA 

ELÉTRICA NO 

BRASIL738 

 

54 ANÁLISE DA 

DISCRICIONARIE

DADE JUDICIAL 

EM MODULAÇÃO 

DE EFEITOS EM 

SEDE DE 

DECLARAÇÃO DE 

INCONSTITUCION

ALIDADE DE 

NORMAS 

TRIBUTÁRIAS 

 

s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado739. Prejudicado Prejudicado 

55 AS NOVAS 

NORMAS DO 

CONSELHO 

ADMINISTRATIVO 

DE DEFESA 

ECONÔMICA E A 

BUSCA DA 

s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
738 Resumo de 01 página relacionado ao Direito da Concorrência, aqui entendido como pertencente ao Direito Econômico. 

 
739 Embora se percebam algumas menções a Richard Posner, deve ser esclarecido que os textos utilizados correspondem à fase neopragmática do autor, após sua “virada 

pragmática”. Ver, nesse sentido: PONSER, Richard. Um manifesto pragmático. In Problemas da filosofia do Direito. São Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 607 e seguintes. 
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SEGURANÇA 

JURÍDICA740 

 

56 QUANDO DEVER 

(NÃO) 

COMPENSA: A 

COMPENSAÇÃO 

TRIBUTÁRIA 

PREVISTA NA 

EMENDA 

CONSTITUCIONA

L N° 62/2009741 

s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

57 MUDANÇAS NA 

ESTRUTURAÇÃO 

DO COMÉRCIO 

INTERNACIONAL: 

UMA 

ANÁLISE DO 

IMPACTO DA 

PROLIFERAÇÃO 

DOS ACORDOS 

REGIONAIS 

s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
740 Resumo de duas páginas, impossibilitando a análise. A única menção à Direito e Economia é feita na seguinte frase: “Para alcançar tais objetivos, utilizar-se-á como 

referência a própria jurisprudência do CADE e os métodos de interpretação pautados na lógica consequencialista do Law and Economics.” – p. 02. 

 
741 Análise prejudica: resumo de uma página, que enuncia o propósito de mobilizar o instrumental da AED: O presente trabalho busca analisar os argumentos referentes à 

constitucionalidade da Emenda n° 62, sob a ótica da Análise Econômica do Direito. Partindo de uma premissa naturalística, com base em estudos de casos e dados obtidos 

dos órgãos da advocacia pública, pretende-se verificar as possíveis consequências das decisões contrárias à aplicação do mecanismo acima identificado e que 

comportamentos tornarão dominantes caso o entendimento prevaleça. (p. 1) 

 



 

 

 

 

521 

SOBRE A 

REGULAMENTAÇ

ÃO 

MULTILATERAL 

DA 

ORGANIZAÇÃO 

MUNDIAL DO 

COMÉRCIO742 

58 A INCLUSÃO DA 

MULHER: UMA 

ESTRATÉGIA AO 

DESENVOLVIMEN

TO DO PAÍS743 

 

s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

59 OMC E A 

PROMOÇÃO DO 

DESENVOLVIMEN

TO MUNDIAL: 

POLÍTICAS 

COMERCIAIS 

DESTINADAS AOS 

PAÍSES EM 

DESENVOLVIMEN

TO744 

s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
742 Artigo discorrendo sobre a estrutura do Comércio Internacional, sem menção a conceitos da AED. 

 
743 Resumo de duas páginas no qual discorre sobre desenvolvimento e conflito de gênero. Pela abordagem e indicação de palavras-chave: Desenvolvimento econômico, 

desenvolvimento humano e recursos humanos.”, parece que a abordagem insere-se no campo do Direito e Desenvolvimento. 

 
744 Resumo de duas páginas que discorre sobre a OMC e a cooperação internacional. Não indica a utilização de institutos relacionados à AED, impossibilitando a análise. 
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60 ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

DIREITO E O 

REGIME DE 

CONTRATAÇÕES 

PÚBLICAS745 

 

Maria 

Marconiete 

Fernandes 

Pereira 

Direito; 

Contabilida

de 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

61 ASPECTOS 

ECONÔMICOS DA 

RESPONSABILIDA

DE CIVIL 

 

s/  inf. s/  inf. Não Não New Haven746. Não.  

62 LAW OF DRUGS 

AND AN ATTEMPT 

OF INDICATOR OF 

SOCIAL RETURN 

RATE IN BRAZIL747 

s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

63 O DIREITO AO s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                                                                                                                                                                                                           

 
 
745 Trata-se de resumo de duas páginas, no qual o conteúdo não se relaciona com os institutos da AED, muito embora o nome do resumo possa transparecer que sim. 

 
746 A inferência é sustentada a partir dos seguintes argumentos. A uma, pelo desenvolvimento do tema basear-se na volumosa obra de Fernando Araújo (ARAÚJO, 2007), 

que, por sua vez, é calcada nos escritos de Guido Calabresi. E além disso, a posição de Calabresi na questão “eficiência versus justice/equidade”, em torno da qual R. 

Dworkin e R. Posner se digladiaram aparece, de certa forma, a partir da seguinte citação de Bruno Salama:  

O ponto central da análise econômica do direito não é saber se a eficiência pode ser igualada à justiça: ela não pode. A questão é pensar como a busca da justiça pode se 

beneficiar do exame de prós e contras, dos custos e benefícios (SALAMA, 2010, p. 6). Entretanto, como a temática não é desenvolvida, preferiu-se uma classificação menos 

veemente. 

 
747 Resumo de duas páginas no qual não há referência aos institutos relacionados à AED. 
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DESENVOLVIMEN

TO NA INDÚSTRIA 

DA ENERGIA E 

SUAS 

DECORRÊNCIAS 

DE DUMPING 

SOCIAL: UM 

BREVE EXEMPLO 

DA USINA 

HIDRELÉTRICA 

DE JIRAU748 

 

64 A REVOLUÇÃO 

DIGITAL (SEM 

TÍTULO)749 

s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

65 ESTUDOS DE 

DIREITO E 

ECONOMIA 

APLICADOS AOS 

CONTRATOS 

DE SEGURO750 

s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

66 SEGURANÇA 

JURÍDICA E 

INTEGRAÇÃO 

s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
748 Análise prejudicada pela exiguidade do resumo. 

 
749 Resumo muito sintético, prejudicando a análise completa. 

 
750 Resumo de duas páginas no qual não há referência aos institutos relacionados à AED. 
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REGIONAL: O 

DIREITO COMO 

INSTRUMENTO 

DA REALIZAÇÃO 

DE 

NECESSIDADES 

ECONÔMICAS 

INTERNACIONAIS 

EM PROL DO 

DESENVOLVIMEN

TO751 

 

67 DE GRAÇA? ATÉ 

INJEÇÃO NA 

TESTA - ANÁLISE 

ECONÔMICA DA 

GRATUIDADE DE 

JUSTIÇA752 

Ivo Gico Jr; 

Henrique 

Arake 

Direito/Eco

nmia;  

Direito 

Não Não. New Haven, 

inconscientem

ente753 

Não. O texto 

não discorre 

sobre a 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

68 A INEFICÁCIA DA s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
751 Resumo de duas páginas, no qual se infere a aderência ao programa de Direito Regional, ramo do Direito Internacional. 

 
752Análise feita com base na seguinte versão, de título discretamente alterado: GICO Jr; HARAKE, De graça? Até injeção na testa – Análise juseconômica da Gratuidade de 

Justiça. EALR, v. 5, n. 1, p. 166-178, jan./jun. 2014. 

 
753 Retoma-se o comentário feito em relação ao artigo “61” desse Congresso (“Aspectos econômicos da Responsabilidade Civil”), como se infere da leitura do seguinte 

trecho:  

Nas palavras de Salama (2008): “O desperdício de recursos é, no mínimo, indesejável. Há, portanto, algo de intuitivo no emparelhamento entre eficiência (que corresponde à 

ausência de desperdício) e justiça”. Conclui, no mesmo sentido, Gico Jr. (2010) que “se os recursos são escassos e as necessidades potencialmente ilimitadas, todo 

desperdício implica necessidades humanas não atendidas, logo, toda definição de justiça deveria ter como condição necessária, ainda que não suficiente, a eliminação de 

desperdícios (i.e. eficiência)” (p. 2 do artigo submetido ao Congresso). Observa-se que o trecho não foi mantido na versão publicada posteriormente. 
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IMPUTAÇÃO DA 

PENA PRIVATIVA 

DE LIBREDADE 

PARA OS CRIMES 

CONTRA A 

ORDEM 

TRIBUTÁRIA754 

 

69 CONSIDERAÇÕES 

SOBRE O MICRO-

EMPREENDEDOR 

INDIVIDUAL À 

LUZ DA ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

DIREITO 

 

s/  inf. s/  inf. Não Sim755. Não Não. O texto 

não discorre 

sobre a 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

70 A INCIDÊNCIA DO 

ICMS SOBRE A 

ENERGIA 

ELÉTRICA: 

ENTRE 

INTERESSE DOS 

ESTADOS, 

s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
754 Resumo pouco expandido, o que prejudicou a análise. 

 
755 Note-se que o autor utiliza-se de termos atinentes à Escola de Chicago em seu resumo, inclusive, fazendo referência a Posner nas notas de rodapés números 3 e 4. Neste 

sentido: “Portanto, a eficiência da norma estará na ótima alocação dos recursos existentes, possibilitando a maximização das riquezas. Ou, em outras palavras, a eficiência 

estará concretizada no aumento dos benefícios das partes envolvidas em detrimento dos custos existentes.” 
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DESENVOLVIMEN

TO ECONÔMICO E 

GARANTIAS DO 

CONTRIBUINTE-

CONSUMIDOR756 

71 ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

DIREITO 

AMBIENTAL: O 

PAPEL DAS 

NORMAS 

JURÍDICAS NA 

CONSERVAÇÃO 

DO MEIO 

AMBIENTE757 

s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
756 O artigo discorre a respeito da incidência do ICMS sobre energia elétrica. Entretanto, o funcionamento jurídico do tema não é explorado como variável, o que atrai o 

estudo para o campo da Economia das Leis (ver tópico 3.6.2). 

 
757 O resumo invoca constantemente a AED, mas as menções são extremamente abstratas, o que prejudica a análise: “Nesse sentido, o Direito Ambiental, com toda sua carga 

jurídica, e a Análise Econômica do Direito, com seus métodos e ótica diferenciados, configuram-se aliados inarredáveis para a consecução de objetivos que pretendam 

melhor lidar com a problemática ambiental e seus complexos contornos.” (p. 2) 

“Dessa maneira, indispensável se faz ressaltar que a Análise Econômica do Direito possui papel contributivo de importância inegável à preservação ambiental. Essa análise 

auxilia no entendimento da relação existente entre a Economia e o Direito; dos fenômenos no campo jurídico e deste na realidade econômica, considerando a função social 

e as consequências desse campo. Ao fazer isso, a aplicação dos métodos da Análise Econômica do Direito procura compreender se os efeitos do âmbito jurídico, suas 

normas, aplicações e atuações, são socialmente desejáveis e de que maneira repercutem sobre o comportamentos dos indivíduos, os quais são identificados como 

racionais.” (p. 2) 

“(...) a Análise Econômica do Direito é importante para limitar a conduta humana e suas atividades, desde as mais simples, até as mais complexas, frente ao meio ambiente 

e garantir que os recursos naturais estejam quantitativa e qualitativamente à disposição das gerações atuais e futuras.” (p. 3) 

“Destarte, este trabalho pretende discorrer sobre a compreensão dessa questão sob a ótica da Análise Econômica do Direito que mostra-se um aliado na luta pelo 

entendimento, efeitos e, portanto, soluções possíveis para o impasse posto entre o desenvolvimento do mundo moderno e as atividades humanas e a preservação 

ambiental.” (p. 4) 
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72 CONCEITOS DE 

NORMAS E 

CONVENÇÕES 

SOCIAIS NA 

CHAMADA NOVA 

ECONOMIA 

INSTITUCIONAL758 

s/  inf. s/  inf. Não Não Adesão à 

Nova 

Economia 

Institucional759. 

Não. O texto 

não discorre 

sobre a 

recepção da 

AED de forma 

explícita. 

73 DESENVOLVIMEN

TO ENERGÉTICO, 

SUSTENTABILIDA

DE E 

CONCORRÊNCIA760 

 

s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

74 EXPLORAÇÃO 

EXCLUSIVA DE 

LOTERIAS PELA 

UNIÃO: 

JURIDICIDADE E 

ECONOMICIDADE
761 

s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
758 Resumo de duas páginas. 

 
759 Neste sentido: “Este artigo visa elucidar alguns conceitos weberianos – usos, costumes, convenções e normas jurídicas – na medida em que nos ajudam a entender a 

ordem jurídica em determinado contexto social, bem como os conceitos de normas e convenções sociais na chamada Nova Economia Institucional (NEI), a partir dos 

estudos de Bicchieri (2006); Ostrom (1990); Axelrod (2010, 1997).” 

 
760 Resumo de duas páginas sem referência a aspectos de Direito e Economia. 

 
761 Resumo de quatro páginas que não faz referências aos institutos da AED, prejudicando a análise. 
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75 DEMOCRACIA 

(SEM TÍTULO)762 

s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

76 FORMAÇÃO 

BRUTA DE 

CAPITAL FIXO E 

POLÍTCAS 

PÚBLICAS: UMA 

ANÁLISE PARA O 

BRASIL 1996-2011763 

 

Diogo Sá 

Carvalho; 

 

Rodrigo da 

Rocha 

Gonçalves 

 

Gibran 

Teixeira; 

 

Marcelo de 

O. Passos 

Economia/

Geografia; 

 

Economia; 

 

 

 

 

Economia; 

 

Economia 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

77 A ASSIMETRIA 

INFORMACIONAL 

E A 

INCOMPLETUDE 

DOS CONTRATOS 

s/  inf. s/  inf. Sim764. Não NEI Não.  

                                                                                                                                                                                                                                           

 
 
762 Resumo de uma página, apresentado sem título, que não faz referências aos institutos da AED, prejudicando a análise. 

 
763 Resumo de uma página que não faz referências aos institutos da AED, prejudicando a análise. GONCALVES, R. R.; PASSOS, M. O.; TEIXEIRA, G.; CARVALHO, D. 

S.. Determinantes da formação bruta de capital fixo no Brasil: 1996-2011. 

 
764 O autor do resumo problematiza o conceito de eficiência à medida que utiliza a definição de eficiência de Posner, em nota de rodapé de número 04, na página 01, veja-se: 

“Para Posner, a eficiência é o aproveitamento adequado dos recursos econômicos de modo que o valor (satisfação humana), equilibrado com a vontade de pagar mais por 

produtos e serviços alcance o nível máximo. Ou seja, há eficiência quando se atinge o valor máximo proposto pelo vendedor, considerando a intenção de pagar mais pelo 

consumidor, havendo, dessa forma, ganho para ambas as partes. The economic value of something is how much someone is willing to pay for it or, if he has already, how 

much money he demands for parting with it.” (POSNER, 1972, p. 12). Estranhamento, a temática e a abordagem mais se vinculam à NEI. 
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78 SISTEMA DE 

REGISTRO DE 

PREÇOS E SUA 

ANÁLISE 

ECONÔMICA765 

 

Rodrigo 

Ferreira 

Santos. 

Direito Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

79 OS EFEITOS DA 

CRISE 

ECONÔMICA 

MUNDIAL E A 

ADEQUAÇÃO DAS 

MEDIDAS 

ANTICÍCLICAS À 

GESTÃO FISCAL 

RESPONSÁVEL766 

 

s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

80 CÓDIGO DE 

DEFESA DO 

CONSUMIDOR: 

UMA CONQUISTA 

DOS 

FORNECEDORES(

?)767 

s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
765 Resumo de uma página que não faz referências aos institutos da AED, prejudicando a análise. 

 
766 Resumo de duas páginas sem remissão a elementos de Direito e Economia. 

 
767 Resumo de três páginas que não faz referências aos institutos da AED, prejudicando a análise. 
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81 PRÉ-SAL 

PETRÓLEO S.A. 

(PPSA): ASPECTOS 

CONTROVERTIDO

S DE SUA FUNÇÃO 

GESTORA768 

 

s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

82  

DOS 

MECANISMOS DE 

AMPLIAÇÃO DE 

EFICIÊNCIA NAS 

LICITAÇÕES 

REGIDAS 

PELO DEC. 2.745/98 

s/  inf. s/  inf. Não Sim, 

implicitament

e 

Não Não.  

83 PRÉ-SAL 

PETRÓLEO S.A 

UMA ANÁLISE 

ACERCA DA 

ASSIMETRIA DE 

INFORMAÇÃO 

NAS LICITAÇÕES 

DO PRÉ-SAL EM 

BENEFÍCIO DA 

PETROBRAS769 

Anna 

Priscylla 

Lima Prado 

Direito Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
768 Resumo de duas páginas sem referência a institutos de Direito e Economia ou indicação de autores utilizados que permitam a análise. 

 
769 Resumo de uma página não fazendo referências aos institutos da AED, prejudicando a análise. 
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84 MEIO AMBIENTE 

E CONSUMO: 

REFLEXÕES 

ACERCA DAS 

IMPLICAÇÕES 

ECONÔMICAS NO 

MEIO AMBIENTE 

E A 

RESPONSABILIDA

DE DO 

CONSUMIDOR770 

 

s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

85 FILOSOFIA DA 

ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

DIREITO E 

PRAGMATISMO 

JURÍDICO 

s/  inf. s/  inf. Prejudicado Prejudicado771 Prejudicado Prejudicado 

86 DIREITO, 

ECONOMIA E 

SAÚDE 

SUPLEMENTAR: 

REGULAÇÃO 

Fillipe 

Azevedo 

Rodrigues; 

Direito; Não Não Adesão à 

Nova 

Economia 

Institucional773. 

Não 

                                                 

 
770 Resumo de três páginas que não cuida expressamente da temática de AED, sequer mencionando as expressões “Análise Econômica do Direito” ou “Direito e Economia” 

ou fazendo alusão a qualquer de seus institutos. 

 
771A referência a Richard Posner refere-se à sua fase pragmática (ver comentários feitos ao artigo 2 e 53 do V Congresso da ABDE). 
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EFICIENTE 

PARA 

GARANTIA DO 

DIREITO 

FUNDAMENTAL 

À SAÚDE772 

 

 

        

 6ª ABDE 2013       

         

01 CUSTOS DE 

TRANSAÇÃO NA 

SOLUÇÃO DE 

CONFLITOS: 

UMA 

COMPARAÇÃO 

ENTRE A 

ARBITRAGEM E 

Henrique 

Soares 

Campos; 

 

Alexandre 

Bueno 

Cateb; 

Direito 

(Bacharelan

do); 

 

Direito; 

Não Neoinstitucion

al 

Não Não 

                                                                                                                                                                                                                                           

 
773 Neste sentido: “Este artigo apresenta uma abordagem econômica sobre a judicialização da saúde suplementar à luz da nova economia institucional, exemplificando como 

esta pode atuar em prol da eficiência administrativa – p. 02.” 

“Assim, a teoria da nova economia institucional, na linha de convergência proposta do direito e da economia, apresenta-se como instrumental metodológico para aferir a 

relevância institucional da ANS no mercado.” 

“Isso ocorre porque o comportamento dos agentes econômicos é direcionado pelas instituições que intervêm na relação negocial travada – p. 13.” 

Por fim, confirmando a adesão à NEI, o autor do artigo criou dois tópicos relacionados à mesma. O tópico 4.2, onde discorre sobre a NEI – simplesmente – e, o tópico 6, onde 

a NEI é aplicada ao regime de saúde suplementar brasileiro. 
772 A versão analisada foi RODRIGUES, Filipe Azevedo. Direito, Economia e Saúde Suplementar: Regulação Eficiente para Garantia do Direito Fundamental à Saúde. 

Revista DiReitO MaCKeNZie, v. 6, n. 2. 2012. 
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A JURISDIÇÃO 

COMUM 

02 HOW JUDGES 

THINK IN THE 

BRAZILIAN 

SUPREME COURT: 

ESTIMATING 

IDEAL POINTS 

AND 

IDENTIFYING 

DIMENSIONS774 

 

Pedro 

Fernando de 

Almeida 

Nery 

Ferreira; 

 

Bernardo 

Mueller; 

 

Economia; 

 

 

 

 

 

Economia; 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

03 MODELOS 

ECONOMÉTRICOS 

PODEM PREVER 

DECISÕES 

JUDICIAIS? UM 

PROBIT PARA 

JULGAMENTOS 

DO STF EM ADIs775 

 

Pedro 

Fernando de 

Almeida 

Nery 

Ferreira 

 

Economia; 

 

 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

04 INDEPENDÊNCIA 

DO JUDICIÁRIO: 

Felipe de 

Mendonça 

s/ inf. 

 

Não Public Choice Não Não 

                                                 

 
774 O estudo se insere na temática de Direito e Sociedade, ao mobilizar instrumental econométrico a temas e a um ponto de vista advindo da ciência política. 

 
775 O trabalho parece se inserir na temática de Economia das leis – neste caso, do comportamento judicial. Neste sentido, veja-se o seguinte trecho: Os dados usados pelo 

modelo estão disponíveis bem antes do julgamento das ações e podem ser obtidos com facilidade: são informações identificáveis sem conhecimento profundo de Direito 

e sem análise do mérito das ações. (p. 2) e na sequência, o modelo não se apoiou em nenhum marco teórico e usou apenas informações gerais de processos 

anteriores para estimar os resultados.  (p. 3) grifos nossos. 
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MENSURANDO O 

VIÉS POLÍTICO 

DAS CORTES 

BRASILEIRAS 

Lopes; 

 

Paulo 

Furquim de 

Azevedo; 

 

 

 

Administraç

ão pública, 

mestrado e 

doutorado 

em 

economia; 

05 INTERAÇÕES 

COOPERATIVAS E 

PROBLEMAS 

CONCORRENCIAI

S - CLÁUSULA DE 

NÃO 

CONCORRÊNCIA 

NOS CONTRATOS 

DE JOINT 

VENTURE776 

 

Fabiano 

Teodoro de 

Rezende 

Lara; 

 

Nayara 

Mendonça 

Silva e 

Souza; 

Direito e 

Comunicaç

ão Social; 

 

 

Direito; 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

06 OS CONTRATOS 

DE OUTORGA DE 

DIREITOS DE 

EXPLORAÇÃO E 

PRODUÇÃO DE 

PETRÓLEO NO 

BRASIL: UMA 

ANÁLISE SOB A 

Larissa 

Andrade 

Teixeira 

Brandão; 

 

 

Fábio 

Werneck de 

Direito; 

 

 

 

 

 

Direito; 

Sim, 

implicitament

e 

Não Não Não 

                                                 

 
776 O artigo analisado versa sobre Direito Concorrencial. 
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PERSPECTIVA DA 

EFICIÊNCIA 

ECONÔMICA 

Mendonça; 

07 (WRONGLY) 

REGULATING 

THE CIGARETTES 

MARKET 

Lucia 

Helena 

Salgado; 

 

 

Rafael 

Morais; 

 

Humberto 

Bettini; 

 

Economia, 

Mestre em 

Ciência 

Política; 

 

Direito; 

Economia . 

 

 

Economia, 

mestre em 

transporte 

aéreo e 

aeroportos; 

Sim, 

implicitament

e 

Não Não Não 

08 COMO O 

ATIVISMO 

JUDICIAL PODE 

PREJUDICAR A 

SAÚDE DOS 

CONSUMIDORES 

Alexandre 

Bueno 

Cateb; 

 

Pedro 

Henrique 

Rezende; 

 

Vilmo 

Barreto 

Teixeira 

Júnior; 

 

Direito; 

 

Direito; 

 

Direito; 

Sim, 

implicitament

e 

Não  Não Não 

09 ANÁLISE Cristina Direito; Sim, Não Não Não 
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ECONÔMICA DO 

ÓBITO 

 

MalaskiAlm

endanha; 

 

OksandroG

onçalves; 

 

 

 

 

 

Direito; 

implicitament

e  

10 SAÚDE, 

SOCIEDADE E 

JUDICIÁRIO EM 

PERSPECTIVA 

COMPARADA 

Felipe 

Dutra 

Asensi; 

 

Direito, 

Ciências 

Sociais, 

mestrado e 

doutorado 

em 

Sociologia; 

Não Não Não Não 

11 O CRITÉRIO DA 

EFICIÊNCIA NA 

EFETIVAÇÃO DO 

DIREITO À 

HABITAÇÃO 

ADEQUADA 

 

Vítor de 

Andrade 

Monteiro; 

 

Direito; Não New Haven, 

implicitament

e 

Não Não 

12 DEFESA DA 

CONCORRÊNCIA 

E REGULAÇÃO: 

UMA ANÁLISE 

COM VISTAS À 

SUSPENSÃO, PELA 

ANATEL, DE 

Aendria de 

Souza do 

Carmo777; 

 

Direito; Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
777 O trabalho pertence ao campo do Direito Econômico. 
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COMERCIALIZAÇ

ÃO DE SMP – TIM, 

OI E CLARO 

 

13 TEORIA 

ECONÔMICA NA 

ANÁLISE DE 

DEFESA DA 

CONCORRÊNCIA: 

IMPLICAÇÕES 

NORMATIVAS NA 

ATUAÇÃO 

ANTITRUSTE NO 

BRASIL778 

 

Cláudio 

Damasceno 

Pinto; 

 

 Economia, 

Mestrado 

em 

Desenvolvi

mento 

Regional e 

Urbano e 

Doutorando 

em Políticas 

Públicas, 

Estratégias 

e 

Desenvolvi

mento;  

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

14 ANÁLISE 

ECONÔMICO-

JURÍDICA DA LEI 

ANTITRUSTE 

BRASILEIRA779 

Everton das 

Neves 

Gonçalves; 

 

Joana 

Stelzer; 

Direito e 

Economia; 

 

 

Direito e 

Administraç

ão; 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
778 O artigo encerra-se no campo do Direto da Concorrência. 
779 O artigo mais se vincula ao Direito da Concorrência. 
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15 A NEW TEST FOR 

ANTICOMPETITIV

E LITIGATION780 

 

Rafael 

Pinho de 

Morais; 

 

 

 

 

 

 

 

Lucia 

Helena 

Salgado; 

 

Direito, 

Mestrado e 

Doutorado 

em Ciências 

Econômicas 

e Mestrado 

em 

Economia; 

 

 

Economia, 

Mestre em 

Ciência 

Política; 

 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

16 BREVES 

CONSIDERAÇÕES 

SOBRE A FUNÇÃO 

E  

AS LIMITAÇÕES 

DO PRAZO DAS 

PATENTES NA 

POLÍTICA DE 

INOVAÇÕES  

 

Alberto 

Lúcio 

Barbosa 

Junior; 

 

Direito; Sim, 

implicitament

e 

Não Não Não 

17 PATENTES 

FARMACÊUTICAS 

E ABUSO DE 

Ricardo 

Luiz Sichel; 

Direito; Sim, 

implicitament

e 

Não Não Não 

                                                 

 
780 A temática é afeta ao Direito da Concorrência. 
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DIREITO 

ECONÔMICO 

18 QUAIS SÃO AS 

TRAJETÓRIAS 

INSTITUCIONAIS, 

JURÍDICAS E 

ECONÔMICAS, 

QUE PERMITEM 

INOVAÇÕES? 

 

Thami 

Covatti 

Piaia; 

 

Direito; Não Sim.  

(NEI)781 

Não Não 

19 “CONTRATO 

BUILT TO SUIT 

COMO 

INSTRUMENTO 

DE CONSTRUÇÃO 

OU REFORMA DO 

ESTABELECIMEN

TO EMPRESARIAL 

NA ERA 

CONTEMPORÂNE

A: DEFINIÇÃO, 

CARACTERÍSTICA

S E A EMISSÃO 

DOS 

CERTIFICADOS 

Cláudia 

Ribeiro 

Pereira 

Nunes; 

Direito; Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
781A autora inicia o estudo indicando: O presente trabalho tem conteúdo interdisciplinar, tendo sido embasado em estudos da Análise Econômica do Direito. O trabalho tem 

como principal referencial teórico, Douglass North, economista laureado com o Prêmio Nobel em 1993. North é institucionalista, pertencente à Nova Economia 

Institucional (NEI) p. 1. 
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DE RECEBÍVEIS 

IMOBILIÁRIOS 

(CRI)”782 

 

20 OS CUSTOS DE 

TRANSAÇÃO NO 

CONTRATO DE 

INTEGRAÇÃO 

Guilherme 

Helfenberge

rGalino 

Cassi; 

 

OksandroOs

dival 

Gonçalves; 

 

Direito; 

 

 

 

 

Direito; 

 

 

 

 

Não Neoinstitucion

alista, 

implicitament

e 

Não Não 

21 O “MODELO DOS 

LIMÕES” 

APLICADO AO 

CONTRATO 

SOB O REGIME 

JURÍDICO DE 

TRANSFERÊNCIA 

DE 

ESTABELECIMEN

TO 

EMPRESARIAL: 

UMA ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

DIREITO 

Osdimar O. 

Goncalves; 

 

 

 

Marcia 

Carla 

Pereira 

Ribeiro; 

 

Engenharia 

e Direito; 

 

 

 

Direito; 

Sim, 

implicitament

e 

Não Não Não 

                                                 

 
782 Trata-se de estudo de Direito Imobiliário com estudo de caso. 
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22 OS CONTRATOS 

SOB 

INFORMAÇÃO 

ASSIMÉTRICA: O 

CASO DAS 

CONCESSÕES DE 

CRÉDITO COM 

GARANTIA DE 

PENHOR DE BENS 

MÓVEIS 

Ramon 

Wiest; 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

GiácomoBa

lbinotto 

Neto; 

Economia e 

Pós-

graduando 

do curso de 

Especializa

ção em 

Economia; 

 

 

 

Economia; 

Não Neoinstitucion

alista 

Não Não 

23 AN ECONOMIC 

ANALYSIS OF 

SURETYSHIP  

 

EjanMackaa

y; 

 

Alain 

Parent; 

 

Direito; 

 

 

s/inf.; 

Sim, 

implicitament

e 

Não Não Não 

24 THE ECONOMIC 

ANALYSIS OF 

TRUST IN 

CONTRACTS: 

JUDICIAL 

INTERVENTION 

AND THE 

PROBLEM OF 

OPPORTUNISM 

PREMIUM 

Flavianne 

Fernanda 

Bitencourt 

Nóbrega; 

 

Direito, 

mestrado 

em Ciências 

Políticas;  

Não Neoinstitucion

al 

Não Não 



 

 

 

 

542 

SUPERIOR TO 

THE GOOD-FAITH 

PREMIUM783 

25 ANÁLISE 

ECONÔMICA DA 

RESPONSABILIDA

DE CIVIL:  

DECORRENTE 

DOS CONTRATOS 

DE SEGURO  

 

Luísa 

Marinho 

Oliveira; 

 

Alexandre 

Bueno 

Cateb 

 

Direito; 

 

 

 

Direito; 

Sim, 

Implicitament

e 

NÃO Não Não 

26 REGIME 

DIFERENCIADO 

DE 

CONTRATAÇÃO, 

ORÇAMENTOS 

SIGILOSOS E 

ASSIMETRIA DA 

INFORMAÇÃO: 

PODE O ESTADO 

SE COMPORTAR 

COMO UM 

VENDEDOR DE 

CARROS USADOS? 

José 

Ricardo 

Parreira de 

Castro; 

 

Tiago 

Musser 

Braga; 

 

Direito; 

 

 

 

 

 

Direito e 

Economia; 

Não Neoinstitucion

alismo, na 

vertente de 

custos de 

trasação. 

Não Não 

27 MEIOS PRIVADOS, 

FINS PÚBLICOS: 

MICRO E 

Daniela 

Juliano 

Silva; 

Direito; Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
783 O artigo mais se insere no campo do Direito e Desenvolvimento, tratando da temática dos transplantes legais (p. 3). 
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PEQUENAS 

EMPRESAS NA 

RELAÇÃO COM O 

TERCEIRO SETOR 

PRESTADOR DE 

SERVIÇO 

PÚBLICO784 

 

28 AS PARCERIAS 

PÚBLICO 

PRIVADAS: UMA 

ESCOLHA 

PÚBLICA 

Maria 

Marconiete 

Fernandes 

Pereira; 

Contabilida

de/Direito; 

Não Public Choice Não Não 

29 THE “TRAGEDY 

OF THE 

ANTICOMMONS” 

IN MOTION: 

COLLECTIVE 

MANAGEMENT 

OF COPYRIGHTS 

IN BRAZIL AND 

THE 

IMPLICATIONS 

FOR ANTITRUST 

ASSESSMENT785 

José Inacio 

Ferraz de 

Almeida 

Prado Filho; 

Direito e 

Economia; 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

30 A FUNÇÃO 

SOCIAL DO 

Thiago 

Moreira de 

Direito, 

Psiciologia, 

Não Sociologia da 

Economia 

Não Não 

                                                 

 
784 O artigo não se insere na temática da AED, trazendo estudo de caso sobre organização no terceiro setor e vincula com Administração Pública 
785 Estudo sobre Direito Concorrencial. 

 



 

 

 

 

544 

DIREITO DE 

PROPRIEDADE 

INTELECTUAL 

BRASILEIRO 

SEGUNDO UMA 

PERSPECTIVA 

SOCIOLÓGICA 

ECONÔMICA786 

Carvalho; 

 

 

 

 

Karim 

Marini 

Thomé; 

 

mestre em 

Agronegóci

os; 

 

 

Administraç

ão e 

Agronomia; 

 

31 FUNDOS DE 

INVESTIMENTO 

IMOBILIÁRIO: 

ASPECTOS 

ECONÔMICO-

FINANCEIROS E 

AS QUESTÕES DE 

DIREITO787 

Alexandre 

Bueno 

Cateb; 

 

Daniel de 

Pádua 

Andrade; 

 

Eduardo 

Menicucci 

Ferri Horta; 

 

Direito; 

 

 

 

Direito; 

 

Economia, 

mestrado 

em 

Engenharia 

de 

Produção, 

Direito 

(bacharelan

do); 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

32 RECUPERAÇÃO  Direito; Sim, Não Não Não 

                                                 

 
786 O artigo, com forte apoio em sociólogos da economia, parece vincular-se mais estreitamente ao movimento de Direito e Sociedade.  

 
787 Estudo de Direito Societário. 

 



 

 

 

 

545 

JUDICIAL DA 

EMPRESA 

PARMALAT S.A. 

 

Danielle 

Pereira 

Paiva; 

 

 

implicitament

e 

33 PROBLEMAS NA 

APLICAÇÃO DO 

“CRAM DOWN” 

BRASILEIRO: 

UMA PROPOSTA 

ALINHADA À 

TEORIA DE 

RICHARD POSNER 

 

Fabrício de 

Souza 

Oliveira; 

 

 

Keylla dos 

Anjos 

Melo; 

 

Direito; 

 

 

 

 

Direito; 

Sim Não Não Não 

34 MARKET DESIGN 

IN NETWORK 

INDUSTRIES:  

EFFICIENCY 

VERSUS 

MEASUREMENT  

 

Miguel 

Vazquez; 

 

 

Michelle 

Hallack 

 

Engenharia 

Industrial; 

 

 

Economia; 

 

Não Sim. Nova 

Economia 

Institucional788 

Não Não 

35 COMPARATIVE 

TORT LAW AND 

ECONOMICS: 

STRICT 

Eugênio 

Battesini;  

 

Direito, 

Economia, 

Administraç

ão de 

Sim, 

implicitament

e. 

Não Sim789 ??? 

                                                 

 
788 O desenvolvimento do tema é feito a partir da obra de E. Ostrom (como indicado em p. 3, por exemplo). 

 
789 A questão é enfrentada a partir de um ponto de vista histórico e sociológico (ver nota de rodapé 1 em p. 3), mas não se investiga a compatibilidade dos instrumentos da 

AED com o sistema brasileiro. 

  



 

 

 

 

546 

LIABILITY IN 

BRAZILIAN 

LEGAL PRACTICE 

 

empresas; 

36 COOKING THE 

BOOKS : ARE 

PROVISIONS AND 

CONTINGENCES 

USED IN 

EARNINGS 

MANAGEMENT?790 

 

Ivan César 

Ribeiro; 

Administraç

ão, Direito; 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

37 SITUAÇÃO 

COMPLICADA?! 

APLICA-SE A 

“TEORIA DOS 

JOGOS” 

José Felicio 

Bergamim; 

 

Direito; Sim, 

implicitament

e, pelos 

postulados 

neoclássicos 

assumidos 

Não Não Não 

38 TEORIA 

ECONÔMICA DO 

NAMORO E DO 

MATRIMÔNIO: 

UMA 

PONDERAÇÃO 

SOBRE OS 

Caroline 

Hammersch

midt Amaro 

Tosi; 

 

OksandroOs

dival 

Direito; 

 

 

 

 

 

 

Sim, 

implicitament

e791 

Não Não Não 

                                                 

 
790 Estudo de Direito societário. 

 
791 Muito embora não haja adesão explícita a concordância com os postulados de Gary Becker, trata-se de  aplicação da teoria neoclássica a comportamentos fora de um 

Mercado que conte com preços explícitos. 

 



 

 

 

 

547 

CUSTOS E 

VANTAGENS QUE 

DETERMINAM A 

DECISÃO DOS 

INDIVÍDUOS 

Gonçalves; Direito; 

39 A ESCOLHA DO 

CONSORTE E DO 

REGIME DE BENS 

SOB A 

PERSPECTIVA DA 

ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

DIREITO 

Cristiana 

Sanchez 

Gomes-

Ferreira; 

 

César 

Viterbo 

Matos 

Santolim; 

 

 

GiácomoBa

lbinotto; 

 

Direito; 

 

 

 

 

 

Direito e 

Economia; 

 

 

 

Direito e 

Economia; 

Sim, 

implicitament

e792 

Não Não Não 

40 ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

CASAMENTO E 

DO DIVÓRCIO NO 

CONTEXTO DA 

EMENDA 

Bianca 

Mitchell; 

 

Giovanna 

Abrantes; 

 

Direito; 

 

 

Dirieto; 

 

 

Sim, 

implicitament

e793 

Não Não Não 

                                                 

 
792 Aqui, nota-se a mesma tendência incorrida no trabalho anterior. 

 
793 Repete-se o comentário feito em relação aos itens anteriores. 

 



 

 

 

 

548 

CONSTITUCIONA

L Nº66/2010 

Giselle 

Sampaio; 

 

Philippe-

Antoine 

LeclercLan

gel; 

 

Manuela 

Thimoteo; 

 

Thamires 

Guerra; 

Direito; 

 

 

Direito; 

 

 

 

 

Direito; 

 

 

Direito; 

 

 

41 SEXO, DIREITO E 

ECONOMIA: A 

CONTRIBUIÇÃO 

DE RICHARD 

POSNER PARA A 

QUESTÃO DA 

HOMOSEXUALID

ADE 

 

Viviane 

Pires 

Carvalho; 

 

 

GiácomoBa

lbinotto 

Neto; 

 

Direito; 

 

 

 

 

 

Direito e 

Economia; 

Sim794 Não Não Não 

42 TEORIA DOS 

JOGOS E JUSTIÇA 

Anna 

Teófilo; 

Letras, 

Direito 

Sim, 

implicitament

Não Não Não 

                                                 

 
794 Veja-se a passagem, neste sentido: O objetivo desse artigo é analisar a questão da homossexualidade sob a abordagem da Law and Economics com base nos trabalhos 

desenvolvidos por Richard Posner, o qual é considerado um dos principais expoentes da Law and Economics, que tratou o comportamento sexual como consequência de 

escolhas racionais feitas pelos indivíduos (p. 1). 

 



 

 

 

 

549 

RESTAURATIVA: 

POSSÍVEIS 

INTERFACES 

 

 

 

 

Bradson 

Camelo; 

(bacharelan

da); 

 

 

Direito e 

Economia; 

e 

43 UMA ANÁLISE 

JUSECONÔMICA 

DA DENOMINADA 

LEI SECA, SUAS 

IMPLICAÇÕES 

PRÁTICAS E 

CUSTOS SOCIAIS 

Diogo 

Alencar de 

Azevedo 

Rodrigues; 

 

 

Direito; Sim, 

implicitament

e 

Não Não Não 

44 LAVAGEM DE 

DINHEIRO NO 

FUTEBOL 

BRASILEIRO: AS 

CARACTERÍSTICA

S DO MERCADO E 

SUAS 

VULNERABILIDA

DES795 

 

Mauro 

Salvo; 

 

Economia; Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

45 A 

IMPOSSIBILIDAD

E DE CONTROLE 

MINORITÁRIO E 

Alexandre 

Bueno 

Cateb; 

 

Direito; 

 

 

 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
795 Análise não vinculada a AED, adstrita à Economia das Leis. 

  



 

 

 

 

550 

GERENCIAL NO 

SISTEMA 

LEGISLATIVO 

EMPRESARIAL 

BRASILEIRO796 

 

 

Jerfferson 

da Mata 

Almeida; 

 

 

Direito; 

46 DA 

CONCENTRAÇÃO 

PARA A 

DISPERSÃO 

ACIONÁRIA: 

TRANSFERÊNCIA

S DE CONTROLE 

MINORITÁRIO E A 

POSSIBILIDADE 

DE INCIDÊNCIA 

DA OFERTA 

PÚBLICA DE 

AÇÕES 

OBRIGATÓRIA 

(TAG ALONG)797 

 

Larissa 

Kawano 

Mori; 

 

Direito e 

Economia; 

Não Neoinstitucion

alismo798 

Não Não 

47 RELATIONSHIPS 

BETWEEN 

DETERMINANTS 

Renato 

Amoedo 

Nadier 

Direito, 

Engenharia 

de Produção 

Não Neoinstitucion

alismo 

Não Não 

                                                 

 
796 Estudo de Direito Societário 
797 Há relação estreita com a agenda do Direito e Desenvolvimento. 

 
798 Embora autores vinculados ao campo da Nova Economia Institucional sejam indicados e conceitos por eles desenvolvidos, empregado no artigo. 

 



 

 

 

 

551 

OF CORPORATE 

GOVERNANCE 

AND CAPITAL 

STRUCTURE 

Rodrigues; 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Mariana 

Oliveira de 

Melo 

Cavalcanti; 

 

 

Wilson 

Toshiro 

Nakamura; 

Civil, 

Doutorado 

em 

Administraç

ão de 

Empresas; 

 

 

 

Direito; 

 

 

 

 

Administraç

ão, 

Economia, 

Ciências 

Contábeis, 

Direito; 

 

 

48 ATIVIDADE 

FINANCEIRA DO 

ESTADO, 

PLANEJAMENTO 

TRIBUTÁRIO, 

TEORIA DOS 

JOGOS E 

INCENTIVOS 

FISCAIS PARA 

Horácio 

Eduardo 

Gomes 

Vale; 

 

Direito; Sim, 

implicitament

e 

Não Não Não 



 

 

 

 

552 

FOMENTO DA 

INOVAÇÃO 

TECNOLÓGICA 

BRASILEIRA 

49 ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

DIREITO NO 

DIREITO 

TRIBUTÁRIO: 

UMA LUZ NA 

ESCURIDÃO 

NEOCONSTITUCI

ONALISTA 

Nathalie de 

Paula 

Carvalho; 

 

Direito; Sim, 

implicitament

e799 

Não Não Não 

50 A 

EXTRAFISCALIDA

DE COMO 

POLÍTICA 

PÚBLICA DE 

INTERVENÇÃO 

DO ESTADOA 

ECONOMIA 

 

Oksandro 

Gonçalves; 

 

 

Douglas 

Vosgerau; 

 

Direito; 

 

 

 

Direito; 

 

Sim, 

implictamente 

Não Não Não 

51 ANÁLISE 

ECONÔMICA DOS 

TRIBUTOS NO 

AGRONEGÓCIO: 

CUSTO DE 

PRODUÇÃO OU 

Thiago 

Moreira de 

Carvalho; 

 

 

 

Direito, 

Psiciologia, 

mestre em 

Agronegóci

os; 

 

Não Sim. NEI Não Não 

                                                 

 
799 Ao reduzir AED à Escola de Chicago, usando o instrumental da teoria econômica neoclássica, percebe-se a vinculação. 
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CUSTO DE 

TRANSAÇÃO 

 

Priscilla 

Ferreira de 

Lima; 

 

 

 

 

 

Karim 

Marini 

Thomé 

 

Administraç

ão, 

Mestrado 

em 

Agronegóci

os; 

 

 

 

 

Administraç

ão e 

Agronomia; 

 

52 O 

RECONHECIMEN

TO DE UM 

“DIREITO A 

IMIGRAR”800 

Ana Rita 

Gil; 

 

Direito; Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

53 ANÁLISE 

JURIMÉTRICA DA 

PROTEÇÃO DOS 

DIREITOS 

ECONÔMICOS, 

SOCIAIS E 

CULTURAIS 

(DESC) PELAS 

Maria Luiza 

Alencar 

Mayer 

Feitosa; 

 

Filipe Lins 

dos Santos; 

 

História e 

Direito; 

 

 

 

Direito; 

 

 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
800 O artigo não se vincula propriamente à AED. 

 



 

 

 

 

554 

CORTES 

INTERNACIONAIS

: UMA 

ABORDAGEM 

INICIAL801 

Marcella 

Ribeiro 

d'Avila Lins 

Torres; 

 

Thayse 

Costa 

Cabral; 

 

VinicíusPin

agé; 

 

 

Bradson 

Camelo; 

 

Direito; 

 

 

 

Direito; 

 

 

Direito; 

 

Direito e 

Economia; 

 

 

54 EMBARGOS 

PETROESTRATÉG

ICOS: ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

DIREITO EM 

SANÇÕES 

INTERNACIONAIS 

Valéria 

Fernandes 

Pereira; 

 

Direito; Sim, 

implicitament

e 

Não Não Não 

55 RESPONSABILIDA

DE CIVIL POR 

DANOS 

AMBIENTAIS 

ORIUNDOS DE 

RESÍDUOS 

Albert 

Barcessat 

Gabbay; 

 

Larissa 

Soares 

Direito; 

 

Direito; 

 

Direito; 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
801 Trata-se de estudo empírico com métodos econométricos. 



 

 

 

 

555 

SÓLIDOS NA 

INDÚSTRIA DO 

PETRÓLEO, GÁS 

NATURAL E 

BIOCOMBUSTÍVEI

S802 

 

Felismino; 

 

Yanko 

Marcius de 

Alencar 

Xavier; 

 

56 UM TESTE 

PRÁTICO DA 

TEORIA DA 

PREVENÇÃO NO 

BRASIL : O CASO 

DOS CURTUMES 

NO RS803 

Magnum 

Eltz; 

 

Luiz 

Marcelo 

Berger; 

 

 

 

Isabelle 

Sandi; 

Direito; 

 

 

 

Direito, 

Administraç

ão; 

 

 

Direito e 

Relações 

Públicas; 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

57 A 

RESPONSABILIDA

DE CIVIL E O 

SURGIMENTO DO 

DANO 

AMBIENTAL 

Rogerio 

Borba; 

 

Direito, 

Sociologia; 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
802 O artigo traz estudo de caso envolvendo o tema, mas não se insere na temática de AED. 

 
803 Trabalho empírico, com a realização de entrevista de campo. 
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FUTURO NO 

DIREITO 

BRASILEIRO804 

58 JUSTIÇA E 

ARBITRAGEM NO 

BRASIL: 

INSTITUIÇÕES 

PARA O 

DESENVOLVIMEN

TO DO DIREITO 

SOCIETÁRIO 

 

Alexandre 

Bueno 

Cateb; 

 

 

Fabrício de 

Souza 

Oliveira; 

 

Direito; 

 

 

 

 

Direito.; 

Não Sim. NEI805 Não Não 

59 CONSIDERAÇÕES 

SOBRE OS 

EFEITOS 

JURÍDICO-

ECONÔMICOS DO 

CONTRATO 

INCOMPLETO 

 

Ivan 

Guimarães 

Pompeu; 

 

 

Renata 

Guimarães 

Pompeu; 

 

Administraç

ão, Direito; 

 

 

 

Direito; 

Não Neoinstitucion

alismo806 

Não Não 

60 DA ARBITRAGEM Márcia Direito; Não Neoinstitucion Não Não 

                                                 

 
804 O artigo não se insere na temática da AED de maneira direta. 

 
805 A governança corporativa é utilizada como ferramenta teórica interdisciplinar, o que justifica a adoção do institucionalismo de Williamson como marco teórico desse 

trabalho p. 2. 

 
806 Os autores se valem de obras com forte viés neoinstitucionalista, sendo apropriado o conceito de custos de transação. Cita-se: A ponderação dos custos de transação é 

decisiva para que se compreenda a estrutura do contrato incompleto, já que a opção por vinculo jurídico se dá pela detida análise desse universo. (p. 9). 

 



 

 

 

 

557 

COMO 

FERRAMENTA DE 

GESTÃO 

NAS EMPRESAS 

DO RIO GRANDE 

DO SUL 

 

Ester Castro 

Pilger; 

 

alismo 

61 ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

DIREITO E 

REFORMA 

TRIBUTÁRIA: 

BASES PARA UMA 

REFORMA 

EFICIENTE DO 

SISTEMA 

TRIBUTÁRIO 

César de 

Lucca; 

 

Direito; Sim, 

implictamente 

Não Não Não 

62 DIREITO 

TRIBUTÁRIO E 

ECONOMIA: 

ANÁLISE 

CONJUNTA PARA 

OBJETIVOS 

SUSTENTÁVEIS 

Edson 

Luciani de 

Oliveira; 

 

Engenharia 

Ind. Elétrica 

e de 

Telecomuni

cações, 

Direito; 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

63 SEGURO 

DESEMPREGO 

BRASILEIRO E 

SALÁRIO DE 

REINSERÇÃO: 

UMA ANÁLISE A 

PARTIR DE 

Gibran da 

Silva 

Teixeira; 

 

 

GiácomoBa

lbinotto 

Economia; 

 

 

 

 

 

Direito e 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 



 

 

 

 

558 

REGRESSÃO COM 

DESCONTINUIDA

DE807 

Neto; 

 

Economia; 

64 PROTEÇÃO DO 

MEIO AMBIENTE 

PELA 

DESTINAÇÃO DA 

CIDE 

COMBUSTÍVEIS808 

Luma 

Guedes 

Nunes; 

 

Direito; Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

65 ANÁLISE 

ECONÔMICA DO 

DIREITO 

TRIBUTÁRIO: 

UM ENSAIO 

HEMENÊUTICO 

EM PROL DE UMA 

TRIBUTAÇÃO 

ÓTIMA 

Veyzon 

Campos 

Muniz; 

 

Direito, 

Administraç

ão 

Sim, 

implicitament

e 

Não Não Não 

66   MEDIDAS 

ANTIDUMPING NA 

DEFESA 

COMERCIAL  

ENTRE BRASIL E 

CHINA809 

 

Fabiano 

Teodoro de 

Rezende 

Lara; 

 

Venício 

Branquinho 

Comunicaç

ão Social e 

Direito; 

 

 

 

Direito; 

Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
807 Trata-se de exercício de economia das leis. 

 
808 O artigo se volta a uma análise dogmática do ponto de vista do Direito Tributário. 
809 Estudo de Direito Concorrencial. 



 

 

 

 

559 

Pereira 

Filho 

67 ANÁLISE ACERCA 

DO 

DESCOMPASSO 

ENTRE OS 

PODERES 

LEGISLATIVO E 

EXECUTIVO NO 

PROCESSO 

BRASILEIRO DE 

INTERNALIZAÇÃ

O DOS TRATADOS 

BILATERAIS DE 

INVESTIMENTO 

(TBIs)810 

 

Marina de 

Carvalho 

Guedes; 

 

Direito; Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

68 O CÂMBIO COMO 

FENÔMENO 

APRECIÁVEL 

JUNTO AO 

ÓRGÃO DE 

SOLUÇÃO DE 

CONTROVÉRSIAS 

DA OMC: 

PODERIA O 

CÂMBIO 

Rafael 

YukioNishit

a; 

 

Direito  Prejudicado Prejudicado Prejudicado Prejudicado 

                                                 

 
810 O estudo parece não se relacionar com a AED.  

 



 

 

 

 

560 

CONFIGURAR UM 

SUBSÍDIO À 

EXPORTAÇÃO? 

69 UMA 

ABORDAGEM 

JOGO-TEÓRICA 

PARA A PESQUISA 

ENERGÉTICA: O 

CASO 

BRASILEIRO 

Bradson 

Camelo; 

 

Direito e 

Economia; 

Sim, 

implicitament

e 

Não Não Não 

70 ANÁLISE DA 

RESPONSABILIDA

DE PENAL DA 

PESSOA JURÍDICA 

EM FACE DA 

CRIMINALIDADE 

CONTEMPORÂNE

A NOS DELITOS 

AMBIENTAIS 

João Otávio 

Torelli 

Pinto; 

 

 

Daniel 

Pacheco 

Pontes; 

Direito; 

 

 

 

 

 

Direito; 

 

 

Sim, 

implicitament

e 

Não Não Não 

 
 

 


