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Resumo: O presente artigo analisa o tema eficiéncia econdmica e sua utilidade interpretativa.
O estudo objetiva responder a seguinte pergunta: a eficiéncia econdmica pode servir de critério
seguro a interpretagdo do fato juridico envolvendo fato econdmico no Direito positivo
brasileiro? A pesquisa foi elaborada seguindo o método de revisdo bibliografica para
desenvolver a analise do desenvolvimento da sociedade capitalista ocidental, da construcao do
pensamento econdmico no Direito e da introducdo da eficiéncia administrativa no Direito
brasileiro, com posterior leitura analitica-critica para abordar o tema final sobre a possibilidade
de utilizar o critério da eficiéncia econdmica para solucionar problemas juridicos. Ao final,
confirma-se a hipotese de que a eficiéncia nao pode servir de critério interpretativo do fendmeno
juridico, devendo ela ficar limitada aos elementos previamente estabelecido na lei (principio da
legalidade).
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Abstract: The present article analyzes the theme of economic efficiency and its interpretative
utility. The study aims to answer the following question: Can economic efficiency serve as a
reliable criterion for interpreting legal facts involving economic facts in positive Brazilian Law?
The research was developed following the bibliographic review method to analyze the
development of Western capitalist society, the construction of economic thought in Law, and
the introduction of administrative efficiency in Brazilian Law, followed by a critical-analytical
reading to address the final theme regarding the possibility of using economic efficiency as a
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Introducao

A necessidade do homem coexistir e garantir sua seguranca em face
da natureza, levou-o ao convivio social ¢ a formacdo de um ente
institucional, com poder de coacdo, capaz de assegurar a paz e a defesa de
todos, cuja titularidade recaiu nas maos do soberano (DALLARI, 1995, p.
11).

Com a passagem do monopolio pessoal (absolutismo) ao monopdlio publico
(Estado), no século XVIII, e com a diminuicao da influéncia da igreja, o
espirito da sociedade ocidental se desenvolveu na ideia do dever dos
individuos aumentarem seu capital, num tipo de ética do uti/, com fim em si
mesmo (WEBER, 2022, p. 64). E, desse modo, como fruto da cultura
humana, foi sendo construida uma ideologia capitalista baseada na
racionalidade do lucro (BERCOVICI, 2009, p. 504).

Essa atitude de busca do lucro racional e sistematico, como se fosse
um dever ético (ethos) formou o espirito capitalista. E essa ética estava
umbilicalmente ligada ao utilitarismo econdmico. Em outras palavras, a
sociedade estava baseada no wutil como valor de bem-estar, formando um
credo capitalista. Esse racionalismo capitalista influenciou economistas e
juristas inseridos no sistema da common law, elevando a eficiéncia
(maximizag¢ado da riqueza) como critério de solugdo para questoes juridicas,
e emergindo, a partir de entdo, a escola chamada Andlise Econémica do
Direito.

Mas mesmo havendo convergéncia em torno da eficiéncia, ndo havia
uma compreensao unissémica, o que ndo impediu que aquela escola
influenciasse o Direito brasileiro, a ponto da eficiéncia ser institucionalizada
por meio da Emenda Constitucional n. 19/98. A partir dai a eficiéncia passou
a ser elemento de valoracao da atuacao da Administragao Publica.

O problema ¢ que a eficiéncia econdmica, tal como compreendida nos
paises de sistema anglo-saxao, tem amplitude de aplica¢do consideravel, a
ponto de seus cultores justificarem decisdes judiciais com base nesse critério
econdmico.

Contudo, diante da larga distancia entre aquele sistema juridico com o
nosso, propoe-se a seguinte pergunta de pesquisa: A eficiéncia econdmica



pode servir de critério interpretativo de fato juridico envolvendo fato
econdmico segundo o nosso Direito positivo?

Essa pergunta sugere outras subperguntas, que se pretende responder
ao longo da pesquisa, a saber: Por que o credo econdmico influenciou tao
facilmente nosso sistema juridico? A eficiéncia econdémica ¢ um critério
seguro para resolver problemas sociojuridicos? De que forma a eficiéncia se
introjetou no sistema juridico brasileiro? E a previsdo constitucional da
eficiéncia autoriza a sua utilizacdo como critério seguro de interpretacao de
problemas juridicos envolvendo o fato economico?

No intuito de responder as questdes propostas, o presente trabalho foi
dividido em duas partes, cada qual constituida por dois subcapitulos. Cada
uma das subquestoes serd abordada nos quatro subcapitulos respectivos, de
modo que a passagem de um tema para outro implicara a resposta a
subpergunta imediatamente anterior.

Propde-se a hipotese de que a eficiéncia nao pode ser compreendida
sendo inserida no contexto do principio da legalidade, de modo que, no
sistema juridico positivo brasileiro, s6 ha espaco para uma eficiéncia-
legalidade. Dizendo de outra forma, a eficiéncia econdmica nao ¢
instrumento interpretativo adequado a harmonizar o dado econdémico com
os valores juridicos estabelecidos pelo Direito positivo.

A pesquisa foi elaborada mediante o método de revisdo bibliogrdfica,
para elucidar as questdes teodricas a respeito do desenvolvimento da
sociedade capitalista ocidental, da construcao do pensamento econdmico no
Direito e da introducao da eficiéncia administrativa no Direito brasileiro. E
para abordar o tema final sobre a possibilidade de utilizar o critério da
eficiéncia econdmica para solucionar problemas juridicos, langa-se mao de
uma leitura analitica-critica dos itens anteriores, a justificar a hipotese
sugerida como resposta a pergunta de pesquisa proposta.

Feitas essas consideragdes, passa-se a analise do tema proposto,
esclarecendo-se, desde ja, que nao se tem a pretensao de esgotar a matéria e
solucionar todas as divergéncias doutrinarias, até pela delimitagdo do
proprio escopo da pesquisa. A exposi¢dao busca a ideia nuclear dos pontos
envolvidos, a permitir uma melhor compreensdo do tema envolvendo a
eficiéncia no ambito do Direito brasileiro.



1 Racionalidade economica e eficiéncia

O cerne do presente estudo ¢ esclarecer até que ponto pode o jurista
acolher a racionalidade econOmica (eficiéncia) na interpretacdo do
fendmeno juridico.

Nesse capitulo, partir-se-a da analise do desenvolvimento da eficiéncia
como evangelho capitalista (a boa nova de uma vida de bem-estar segundo
grau de utilidade). Analisar-se-4 a construcao desse ethos (ética do acumulo
de capital), mediante transformac¢ao de uma economia de autoconsumo até
um racionalismo econdmico.

1.1 Evangelho capitalista e evangelho da eficiéncia

Nos primérdios da civilizagado humana, o homem era, por assim dizer,
dominado pelo meio natural. Fez-se, necessario a formacao do elemento
social — a unido em grupos — para satisfazer necessidades materiais,
psicologicas (natural desejo de viver em comunidade), dentre outras.

Inclusive, esse ¢ o cerne da dicotomia envolvendo a formacao do
Estado. De um lado, os defensores da sociedade natural (Aristoteles, Cicero,
Sao Tomas de Aquino) e, de outro, da sociedade contratual (Platao, Hobbes,
Montesquieu, Rousseau, Locke) (DALLARI, 1995, p. 7-15). A ideia central
daquela primeira concepgao (sociedade natural) era a de que o homem
naturalmente tendia para o convivio, mediante lagos de parentesco, por
interesses materiais ou por objetivos espirituais (AZAMBUIJA, 1988, p 1),
enquanto que a segunda concepcao (contratualista) era a de que a sociedade
representa o produto de um acordo de vontades (DALLARI, 1995, p. 7-15).

Aristoteles, precursor da concepcao de sociedade natural, dizia que o
homem ¢ um ser politico, pois dentre inimeros seres vivos era o unico que
possui razdo — o sentimento do bem e do mal, do justo e do injusto
(DALLARI, 1995, p. 8; ARISTOTELES, 2009, p. 26). O homem nio nasceu
para viver isolado. A existéncia de fatores naturais imp0Os aos homens a
procura de grupamento social (TRABATTONI, 2018, p. 248-249).



Mas seguindo a ideia hobbesiana, o homem naturalmente ndo vive em
sociedade, mas em estado de beligerancia, de lascivia, de egoismo, onde
cada um buscava remover os obstdculos naturais com suas proprias maos
(DALLARI, 1995, p. 10). A relagdo intersubjetiva era baseada na forga,
necessaria para restabelecer a harmonia.

Embora a distin¢do das teorias de formagao do Estado, parece que o
motivo a justificar o vinculo do homem a um corpo social se apresenta
idéntica, tanto na concepg¢do de sociedade natural, quanto na concepcao de
sociedade contratualista. Ambas as teorias parecem defender que a razdo
impoe a vida do homem em sociedade. A diferenca estaria na dimensdo
racional que provocaria a acdo; na primeira, a natureza humana e, na
segunda, cessar o estado beligerante. A racionalidade humana impde a ela
uma vida em sociedade, seja para autopreservagdo, seja para aumentar sua
comodidade e bem-estar.

Ao fim e ao cabo, “[...] a medida em que se desenvolveram os meios
de controle e aproveitamento da natureza, com a descoberta, a invencao € o
aperfeicoamento de instrumentos de trabalho e de defesa, a sociedade
simples foi-se tornando cada vez mais complexa [...]” (DALLARI, 1995, p.
8). Tem-se, aqui, os primérdios da sociedade politica, formada por
individuos, unidos e organizados em torno do bem comum, organizagao essa
determinada por normas de comportamento (AZAMBUIJA, 1988, p. 2). A
racionalidade humana, entdo, promove a constru¢do de uma sociedade em
torno do Estado, uma unido moral de seres racionais e livres; um ente
baseado em normas juridicas positivas, com poder de coacao, para impor a
vontade geral em busca de um bem comum (AZAMBUIJA, 1988, p. 3).

E essa estrutural social —a forma dos individuos na relacdo com outras
pessoas ou em face a outros seres ou mesmo objetos (animais, plantas,
objetos inanimados) — sO € possivel por meio de uma ordem normativa, que
regula a conduta humana, criando a ordem social (KELSEN, 1994, p. 25).
A funcdo da ordem social ¢ determinar a conduta daquele que esta
subordinado — buscando ac¢des socialmente aceitas. Essa fun¢ao ordenadora
se da por meio de normas que prescrevem ou proibem essas acdes
(KELSEN, 1994, p. 26), cuja diferenca de outras ordens normativas
(religiosas, familiares) estaria representada na nogao de sangdo (prémio ou
castigo — principio retributivo — embora usualmente se designe sangao como
pena) (KELSEN, 1994, p. 26).



Nas sociedades primitivas, o principio da retribui¢do se manifestava
por sangoes transcendentes — crenga da pessoa em uma instancia supra-
humana — boas colheitas, sucesso na caca, para condutas socialmente boas,
¢ doengas, mortes, para condutas socialmente mas (KELSEN, 1994, p.30-
1). As sociedades modernas, contudo, seguiram a linha de autorizar somente
sangoes socialmente imanentes (executadas por homens, membros da
sociedade, e dentro da sociedade) (KELSEN, 1994, p. 31).

Mas, embora a sociedade contemporanea represente uma sociedade
desenvolvida (evolucao cultural, técnica e cientifica), em muitos aspectos
nao se desgarra de alguns fabus originarios das sociedades primitivas.
Mircea Eliade, a respeito, leciona que o homem ¢ tradicionalmente
influenciado pela religido, crendices, eventos mitologicos, impregnados na
cultura de sua propria existéncia, in verbis:

[...] o homem a-religioso no estado puro é um fenémeno muito raro
[...] A maioria dos 'sem-religido'' ainda se comporta religiosamente,
[...] O homem moderno que se sente e se pretende a-religioso
carrega ainda toda uma mitologia camuflada e numerosos
ritualismos degradados. Conforme mencionamos, os festejos que
acompanham o Ano Novo ou a instalagdo numa casa nova apresentam,
ainda que laicizada, a estrutura de um ritual de renovagao. Constata-
se 0 mesmo fendmeno por ocasido das festas e dos jubilos que
acompanham um casamento ou o nascimento de uma crianca, a
obten¢do de um novo emprego ou uma ascensao social etc. [...] (1992,
p. 165 - grifamos).

No ambito politico e econdomico ndo foi diferente. O ideal de
racionalidade cientifica permeou o ambiente econdmico ocidental, na
formagdo de um espirito capitalista. Max Weber leciona que a existéncia da
ciéncia em um estado avancado de desenvolvimento somente pode ser
reconhecida no Ocidente. Ele explica que a cultura e o conhecimento
cientifico, produto da civilizagdo moderna, surgiram na sociedade ocidental.
Esses conhecimentos até existiram em outras localidades (India, China,
Babildnia, Egito), mas eram ausentes de um raciocinio racional cientifico
(2022, p. 13-14).

Esse desenvolvimento cientifico, com a queda do feudalismo, fez-se
emergir, no mundo ocidental, uma estrutura organizacional em torno de
funciondrios treinados das técnicas comerciais ¢ legais. O capitalismo
individualista (considerado acao econdmica apoiada na expectativa do lucro,
por meio de oportunidades de troca) existiu em todos os paises civilizados
(China, India, Babilonia, Egito, Antiguidade mediterrinea e na Idade



Média). No entanto, o Ocidente desenvolveu uma forma peculiar de
capitalismo, “[...] uma organizagdo capitalista racional do trabalho [...],
formalmente livre (WEBER, 2022, p. 18, 22).

Trazendo o raciocinio ao pensamento ocidental, pode-se dizer que,
desde a Idade M¢édia, “[...] a énfase ¢ dada ao homem enquanto ser racional
[...]”. Esse critério tem, desde entdo, sido levado a cabo para “[...]
interpretacdo matematica da realidade [...]”, como se esse referencial

pudesse ser axiologicamente neutro, de modo a convencer qualquer
interlocutor (CAMARGQO, 2001, p. 23).

Nessa linha se seguiu a constru¢do daquele modelo capitalista. A
promessa de que mediante esforco individual se traria uma rapida producao
de riqueza, com crescimento econdmico ¢ acumulagdo de capital, criou o
tabu da eficiéncia produtiva. Nao cabia mais contrariar o imperativo
econdmico capitalista, que gerou uma série de falacias, promovendo a
crenca de que “[...] mais riqueza € mais crescimento ¢ sindbnimo de mais
desenvolvimento, maior riqueza global ¢ sin6nimo de mais bem-estar para
todos [...]”. Dizendo de outra forma, a formacdo da nossa estrutura social
moderna se baseou no credo de que “[...] ndo adianta distribuir o bolo, ¢
necessario, antes de mais nada, aumentd-lo [...]”, para prometer uma
distribui¢do posterior, no paradigma do interesse proprio (ASSMANN,
1989, p.156).

Mas nao se pode esquecer que muitas ordens juridicas baseadas nesse
racionalismo justificavam a morte de pessoas por vinganga de sangue,
quando em reacao a homicidio perpetrado por um membro de um grupo
constituido pela comunidade, e executada por membro do outro grupo
(KELSEN, 1994, p. 31). Em outras situagdes, era permitido, também, causar
a morte de estrangeiros e escravos, autorizada em algumas comunidades
primitivas. No que se refere ao Brasil, pode-se citar, como exemplo, a Lei n.
2.040/1871, em que os filhos de mulher escrava, que nascessem no Império,
a partir da vigéncia da lei, seriam considerados livres; fora dessas
circunstancias, as pessoas seriam tratadas como escravas (coisas).

Dizendo de outra forma, ndo obstante a importancia do racionalismo
para sociedade moderna, ““[...] o homem n3do tem total controle sobre o meio-
ambiente [...]”, de modo que pretender que esse critério seja utilizado para
resolver qualquer problema “[...] conduziria a negacao da experiéncia [...]”
(CAMARGQO, 2001, p. 25).




Mas, como ficou evidente, a sociedade ocidental foi, ao longo do
desenvolvimento da humanidade, sofrendo forte influéncia desse credo
capitalista, que se espalhou como um evangelho da salvagado pela conversao
do honesto em util (homem dominado pelo ganho).

1.2 A eficiéncia economica como critério juridico

Verificou-se que a cultura ocidental se desenvolveu em torno do credo
capitalista, baseada na eficiéncia produtiva, pela qual a acdo individual
resulta na producdo de riquezas, crescimento € bem-estar (utilidade). A
sociedade ocidental moderna possui forte influéncia do evangelho da
eficiéncia produtiva, de modo a toma-la como uma cosmovisdo que
direciona seu modo de viver.

Esse evangelho do economico — de que se deve buscar riqueza
individual, sindnimo de bem-estar — provocou efeitos consideraveis no
ambito juridico, a ponto de se elevar a eficiéncia como medidor objetivo
desse bem-estar (utilidade).

Ronald Coase (1960, p. 8-9 ¢ 19), economista britanico, por exemplo,
envereda-se na andlise de fatos juridicos por meio do conhecimento
econdmico. Ele contempla a dicotomia entre a utilidade e o dano, em
situagdes de ilicito civil (responsabilidade civil). Cita casos para
fundamentar suas ideias. Um deles, bastante conhecido e citado pela
doutrina, foi o caso julgado pela Corte britanica, Sturges v. Bridgamn.
Tratava-se de situacdo envolvendo uma confeitaria que se utilizava de
maquinario para sua producdo, ha mais de 60 anos no local, cujos barulhos
prejudicaram o oficio de um médico que instalou seu consultorio em imovel
contiguo, nos fundos da confeitaria. O detalhe relevante ¢ que o médico teria
se mudado para o local 8 anos antes, sem, contudo, reclamar de barulho.
Somente apos instalar seu consultério nos fundos de sua residéncia (apds
esses 8 anos), passou a se incomodar com os barulhos produzidos pelas
maquinas da confeitaria. O caso foi judicializado, tendo a Corte britinica
decidido a favor do médico e determinando a confeitaria a cessacao do
barulho. Com esse exemplo, Coase afirma que o problema econémico, na
hipotese, decorre de que a decisao judicial maximizou o valor da produgao
(custo da producao). Defende ele que a melhor saida seria enfrentar a



situagdo comparando os custos de produgdo aos custos sociais (custos de
transagdo). Dizendo de outra forma, se o custo individual (privado) de uma
transagdo de mercado for menor do que os custos sociais (efeitos da decisdo
judicial), deve-se seguir aquela primeira solugdo. E uma visdo de eficiéncia
como custo de producdo.

Richard Posner, professor da Universidade de Chicago, e juiz de
tribunal de apelagdo nos Estados Unidos da América, um dos expoentes da
chamada Analise Econdmica do Direito, segue essa racionalidade
econdmica, afirmando, textualmente, que “[...] A economia ¢ a ciéncia da
escolha racional no mundo [...]"! (1998, p. 3). Defende que é um equivoco
pensar que economia trata somente sobre dinheiro; ela estaria a se referir,
segundo ele, ao modo de uso dos recursos (1998, p. 7). Compreende
eficiéncia nos termos da concepcao desenvolvida por Kaldor-Hicks, a partir
dos ensinamentos de Vilfredo Pareto (6timo de Pareto), conhecida como
riqueza maximizada; o homem seria 0 maximizador de seus objetivos (de
suas satisfacOes). Para tentar explicar a concep¢do proposta, tome-se um
exemplo citado na sua propria obra, da venda de uma escultura de madeira
realizada por “A”, avaliada por ele em $5, ao comprador “B”, por esse tltimo
estimada em $12, considerando-se o preco de venda em $10 (para “A”,
vendedor, o preco interessa porque ultrapassa sua avaliagdo em $5; ¢ para
“B”, o comprador, interessa, pois o valor ¢ menor do que sua expectativa de
$12). A transagdo, nessa Otica, sera eficiente se os danos a terceiros nao
ultrapassarem a $7 — vantagens totais dos interesses do comprador e
vendedor (1998, p. 14). Isso evidencia preocupacdo com as externalidades
(efeitos dos negocios a terceiros), tomando a eficiéncia ligada a
maximiza¢ao dos interesses individuais de cada um dos envolvidos. Ele
parte da ideia de que, se todos se beneficiam da maximizacao da riqueza
(interesse pessoal), a solucdo nao pode ser tomada como social ou
eticamente ma (SOUZA, 2005, p. 93).

Embora Posner reconheca que nenhum esforgo tenha sido por ele feito
a defender a eficiéncia como Unico critério para a escolha social, defende se
tratar de um critério importante, baseado na afirmacdo de que maioria das
pessoas provavelmente concordaria (1998, p. 9).

Mas mesmo com essa visao claramente utilitarista, aproveitando-se da
eficiéncia para alocar recursos ¢ maximizar o valor da riqueza, Posner
reconhece que a economia ndo consegue responder a questdo se a

1«

[...] econdmics is the Science of rational choice in a world [...]” (tradugao livre).



distribuicao dessa riqueza ¢ boa ou ruim, justa ou injusta, bem como se a
alocacdo eficiente de recursos seria socialmente ou eticamente desejavel
(1998, p. 14-15). Ele mesmo reconhece que a distribuicdo mais justa pode
ser mais desigual (1998, p. 461). Abaixo, transcri¢ao de trecho que reproduz
a consciéncia do autor da fragilidade dessa concepcdo de eficiéncia, in
verbis:

No entanto, ha mais nas nogoes de justi¢a do que uma preocupagdo com
a eficiéncia. Nao é obviamente ineficiente permitir pactos suicidas;
permitir discriminacio privada por motivos raciais, religiosos ou
sexuais; permitir matar e comer o passageiro mais fraco no bote
salva-vidas em circunstincias de desespero genuino; for¢ar pessoas a
dar depoimentos que as incriminem; agoitar prisioneiros; permitir
que bebés sejam vendidos para adoc¢ao; permitir o uso de forca letal
em defesa de um puro interesse de propriedade; legalizar a chantagem;
ou dar a criminosos condenados a escolha entre prisdo e participagao
em experimentos médicos perigosos. No entanto, todas essas coisas
ofendem o senso de justica dos americanos modernos, e todas sdo em
maior ou menor (geralmente maior) grau ilegais. Um esforco sera feito
neste livro para explicar algumas dessas proibigdes em termos
econdmicos, mas a maioria nao pode ser; ha mais na justica do que
economia, um ponto que o leitor deve ter em mente ao avaliar as
declara¢des normativas neste livro. Pode haver limites definidos,
embora amplos, tanto para o poder explicativo quanto para o poder
reformador da andlise econdmica do direito. Sempre, no entanto, a
economia pode fornecer clareza de valor, mostrando a sociedade o que
ela deve abrir mao para alcangar um ideal ndo econdmico de justica. A
demanda por justica nio é independente de seu prego.>

Guido Calabresi, professor de Direito na Universidade de Yale e juiz
de corte de apelacdo nos Estados Unidos da América, também um

2 Tradugdo livre do seguinte trecho extraido da obra (sem grifo no original): But there is more
to notions of justice than a concern with efficiency. It is not obviously inefficient to allow suicide
pacts, to allow private discrimination on racial, religious, or sexual grounds, to permit killing
and eating the weakest passenger in the lifeboat in circumstances of genuine desperation; to
force people to give self-incriminating testimony;, to flog prisoners, to allow babies to be sold
for adoption, to allow the use of deadly force in defense of a pure property interest, to legalize
blackmail; or to give convicted felons a choice between imprisonment and participation in
dangerous medical experiments. Yet all these things offend the sense of justice of modern
Americans, and all are to a greater or lesser (usually greater) extent illegal. An effort will be
made in this book to explain some of these prohibitions in economic terms, but most cannot be;
there is more to justice than economics, a point the reader should keep in mind in evaluating
normative statements in this book. There may well be definite although wide boundaries on
both the explanative and reformative power of economic analysis oflaw. Always, however,
economics can provide value clarification by showing the society what it must give up to
achieve a noneconomic ideal of justice. The demand for justice is not independente of its price.



personagem importante da vertente da Andalise Econdmica do Direito,
elabora sua teoria tendo por base os custos dos acidentes (responsabilidade
civil). Afastando-se da tradicional forma compensatoria dos danos, ele
aborda o tema dos custos dos acidentes na ideia de que a regulacao
institucional pode estimular condutas cautelosas quando diante de situagdes
de risco. Seu objetivo ¢ reduzir os custos de acidentes (evitar danos) e
consequentemente preservar vidas. Ele assevera que a justica deve ser um
objetivo, e a eficiéncia-riqueza e sua distribui¢do os instrumentos para
alcanca-la (1980, p. 557-9). A justi¢a, nessa concepcao, ¢ melhor atendida
quando alguma redistribui¢do de riqueza houver, e muitas vezes a custa de
alguma eficiéncia (mais distribuicdo e menos eficiéncia). Ele propde a
combinagao entre eficiéncia e distribuigdo para alcancar uma sociedade justa
(1980, p. 558); dai a ideia de mistura (como receita de justica) tdo comentada
pela doutrina.

Morton Horwitz, professor de Direito da Universidade de Harvard,
analisando criticamente as concepcoes dos trés autores citados, refere que o
inicio do direito-e-economia nas escolas de Direito se deu com o famoso
artigo do professor Coase (The Problem of a Social Cost), citado
anteriormente, elaborado como um contra-ataque as implicagdes
intervencionistas da economia do bem-estar, defendendo que custos de uma
atividade privada seria mais baixo que os custos sociais (1980, p. 906). O
professor estadunidense refere que o triunfo do artigo de Coase € visto no
trabalho de Guido Calabresi (de 1961), que defendeu a repartigdo como
custo de um acidente entre aquelas atividades que o causam (1980, p. 907).
Professor Morton explica que ambas as teorias se baseiam em ideologias
liberais e conservadoras, colocando a eficiéncia numa posigdo de
manipulacgdo da politica liberal (1980, p. 909). Criticamente, Horwitz afirma
a politica de distribuicdo de riqueza deve ser questdo a ser decidia pelo
parlamento. Juizes somente podem decidir objetivamente questdes nao
envolvendo decisdes politicas, como a alocagao da eficiéncia (1980, p. 910).
Ao final, afirma que Richard Posner teria renunciado ao utilitarismo,
trocando a eficiéncia pela maximizacao da riqueza.

O problema ¢ que, ndo obstante eventuais criticas que se possa ter,
essas ideias estdo sendo importadas para o Direito brasileiro, influenciando
nossos Tribunais, como ¢ o exemplo da ADI 1923/DF, em que foi autorizada
a encampacao de bens publicos por entidades de servigos sociais (entes
privados), nos termos da Lei n. 9.637/98. Ficou clara no texto do acérdao a
op¢dao por um modelo de eficiéncia econdmica, desfigurando o texto



constitucional, quando, no voto condutor do julgado, referendou-se que “[...]
¢ preciso que se enxergue o tema sem as amarras de uma pré-compreensao
rigida de um modelo especifico de Estado, [...]” e que “[...] Na esséncia,
preside a execugdo deste programa de acdo a logica de que a atuagdo privada
sera mais eficiente do que a publica em determinados dominios, [...]”.

Mas, o que se percebe € que, nem mesmos os cultores da eficiéncia
econdmica como critério de solucao de problemas juridicos conseguem um
conceito unissono. Ronald Coase enxerga a eficiéncia como uma
comparagao entre custos de produgdo e custos sociais (custos de transagao);
Richard Posner adota o critério eficiéncia como maximizagdao da riqueza
(interesse proprio); e Guido Calabresi prefere misturar eficiéncia econdmica
e sua distribui¢do como receita de justica (igualdade).

Por mais fascinante que seja ultrapassar o formalismo do Direito
positivo, o que se pode inferir do que foi exposto, ¢ que nem sempre o
raciocinio econdmico se mostrara adequado a compreensdo do problema
juridico-social.

2 Eficiéncia no sistema constitucional brasileiro

O que se observa da analise até entdo feita, ¢ que o capitalismo
moderno foi construido sob uma condigdo de credo religioso que se espalhou
como um evangelho da salvacao, pela conversao do honesto em util (homem
dominado pelo ganho).

Verificou-se também como esse ideal influenciou a produgao
cientifica, atraindo escolas econOmicas e juridicas, para enxergar o
fenomeno juridico sob as lentes da ciéncia econOmica.

A partir desse ponto, importante refletir e observar como essa
influencia afetou o nosso sistema juridico e, ao final, responder a pergunta
de pesquisa proposta, de saber se o manto da eficiéncia pode servir de
critério para interpretacao do fendmeno juridico.



2.1 Eficiéncia administrativa

No Brasil, o principio da eficiéncia foi introduzido por meio da
Emenda Constitucional n. 19/98, ao acrescentd-lo no caput do art. 37 da
Constituigao.

Mas entende-se que essa modificagdo ndo foi fruto de uma alteracao
pontual. Ela se deu inserida numa finalidade maior, que se pretende
contextualizar.

Pode-se dizer que a economia brasileira teve seus primeiros
movimentos detectados a partir do século XX, acompanhando os modelos
de paises capitalistas europeus continentais. Nas primeiras décadas, o Estado
era enxergado com diminutas fungdes no campo econdmico, detendo, o
instituto da concessao dos servigos publicos largo prestigio (geralmente
englobando concessao de obras publicas). Durante a Era Vargas, contudo,
na década de 30 do século passado, promoveu-se um processo de
descentralizacdo, com criagdo das autarquias, com fungdes nao sé
administrativas como também de natureza comercial e industrial. Esse
movimento continuou apds a segunda grande guerra, com o surgimento das
empresas estatais (empresas publicas e sociedade de economia mista),
ampliando a orbita de atuagdo do Estado na economia com o regime militar,
tanto com a criagcdo de inumeras entidades da administragdo indireta, quanto
edicao de vultuosas regras disciplinadoras do mercado (SILVA, 2002, p 51-
52).

Mas a partir da década de 70 do século passado, o movimento descrito
acima se alterou consideravelmente, com impulsos de transferéncia de entes
estatais para o setor privado. Esses movimentos eram conduzidos por
concepgdes de que o Estado era um “[...] cabide de empregos e feudos de
grupos politicos [...]” (MEDAUAR, 2007, p. 91), que teria provocado
verdadeiros rombos or¢amentarios, defendendo-se ideias como a de que
“[...] o Estado menor ¢ Estado melhor [...]” (SILVA, 2002, p. 52).

E, analisando as alteracdes da legislagao infraconstitucional e as
reformas constitucionais, percebe-se claramente esse movimento de redugao
estatal. Pode-se tomar por base o Decreto 86.215/81, que estabeleceu uma
politica de transferéncia de controle, transformagdao ou desativagdo de
empresas controladas pelo Governo Federal, seguido pelo Decreto



91.991/85 — que regulou o processo de privatizacdo de empresas sob o
controle direto ou indireto do Governo Federal, e pelo Decreto n. 95.886/88
— que instituiu o Programa Federal de Desestatizagdo (MEDAUAR, 2007,
p. 92). Posteriormente, a Lei n. 8.031/90 criou o Programa Nacional de
Desestatizacdo ¢ o Fundo Nacional de Desestatizagdo — que teve por
objetivo, dentre outros, a transferéncia a iniciativa privada de atividades
exploradas pelo setor publico, no intuito de angariar investimento e
modernizar o parque industrial do pais e fortalecimento do mercado de
capitais. Na sequéncia, essa estrutura foi alterada pela Lei n. 9.491/97,
mantendo os mesmos objetivos, mas ampliando as modalidades de
desestatizagcdo, permitindo, por exemplo, a alienagdo da execucdo de
servigos publicos. Nesse interim, pode-se falar, também, da Lei de
Concessoes e Permissdes de prestacdo de servigos e obras publicas (Lei n.
8.987/95), da Lei de Telecomunicagdes (Lein. 9.472/97) — com objetivos de
promover a competi¢cao no setor € colocar o Estado com mero papel de
regulador — cujos contornos foram seguidos pela Lei de Parcerias Publico-
Privadas (Lei n. 11.079/2004), da Lei dos Consorcios Publicos e da Lei de
Liberdade Econdmica (Le1 13.874/2019). Essa ultima lei deixa ainda mais
clara supracitada posicao ideologica, ao se verificar, na sua exposi¢ao de
motivos®, que o objetivo era se diferenciar das tentativas do passado, inverter
o instrumento de acdo e empoderar o particular, expandindo sua prote¢ao
contra a intervencao estatal.

Operou-se também, nessa linha ideoldgica, reformas constitucionais
importantes, erigidas pelas emendas de n. 5 (que tratou da flexibilizacao da
exclusividade estatal na distribuicdo de gas canalizado), de n. 6 (revogando
o art. 171 e §1°, promovendo a extingdo da distingdo entre empresas
brasileiras e empresa brasileira de capital nacional, alterando o art. 176, de
forma a eliminar o privilégio das empresas nacionais na pesquisa ¢ lavra de
recursos minerais, ¢ alterando o art. 246, para vedar a regulamentagdo de
dispositivo constitucional alterado através de Medidas Provisorias), de n.
7/95 (flexibilizando prestacao de servigo de navegagao de transporte aéreo,
aquatico e terrestre por empresas estrangeiras ¢ ampliando o prazo do art.
246 para incluir também o teor dessa emenda constitucional), de n. 8 (que
alterou o art. 21, XI e XII, para readequar o setor de telecomunicagoes, com
aumento da competitividade, com incentivo de participacdo de capitais
privados nacionais e estrangeiros) € de n. 9 (que eliminou a vedagao contida

3 Acessivel em: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/medpro/2019/medidaprovisoria-881-30-
abril-2019-788037-exposicaodemotivos-157846-pe.html. Acessado em 16.07.2025.



no §1° do art. 177, para ceder ou conceder participagdo na exploragdo de
jazidas de petrdleo ou gas natural, e autorizar lei ordindria na
regulamentac¢do das delegagdes do setor).

E esse contexto privatista norteou os debates a respeito do principio da
eficiéncia administrativa. E nem poderia ser diferente, afinal, a alteracao se
deu a nivel constitucional. A eficiéncia passou, desde 1998, a integrar o
nosso ordenamento juridico.

Mas a nota de relevancia que foi dada por parte da doutrina merece
uma atencdo. Em geral ¢ dado um patamar primordial ao principio da
eficiéncia administrativa, a ponto de ser apresentado como um dos
principios mais importantes da Administracdo Publica (GEHRKE, 2024, p.
169). Entdo, ciente disso, imperioso que se compreenda os contornos desse
principio diante do contexto normativo constitucional administrativo.

Hely Lopes Meirelles enalteceu a eficiéncia a um nivel elevado de
importancia, entendendo-o como “[...] o principio mais moderno da fun¢ao
administrativa, pois ndo se contenta com o desempenho apenas com a
legalidade” (MEIRELLES, 2003, apud DI PIETRO, 2014, p. 84).

Maria Sylvia Zanella D1 Pietro, enfrenta o tema da eficiéncia
administrativa separando a sua compreensdao em dois sentidos: o primeiro
em relacdo ao modo de atuacdo do agente publico, ja que deve buscar o
melhor desempenho possivel de suas atribui¢des, para alcangar os melhores
resultados; o segundo em relacdo ao modo de organizar, estruturar,
disciplinar a Administra¢do Publica, para alcangar os melhores resultados na
prestacao dos servigos publicos (2014, p. 84).

Diogo de Figueiredo Moreira Neto entende eficiéncia administrativa
como “[...] a melhor realizagdo possivel da gestdo dos interesses publicos,
posta em termos de plena satisfacdo dos administrados com os menores
custos para a sociedade [...]”. O autor chega a fazer uma ligacdo entre a
eficiéncia administrativa como direito de cidadania. (2009, p. 117-8).

Odete Medauar aproxima a eficiéncia a ideia de velocidade na
prestacdo dos servicos administrativos. Ela afirma que a eficiéncia esta
ligada a ideia de “agdo”, que deve produzir resultado rapido e preciso, para
satisfagdo das necessidades da populagdo. Entende que eficiéncia se
contrapde a lentidao, a descaso, a omissao (2007, p. 127-8).



Mas Celso Antonio Bandeira de Melo parece adotar uma concepgao
mais cautelosa, compreendendo eficiéncia administrativa como uma faceta
de um principio mais amplo, hd muito conhecido no Direito Italiano,
chamado principio da boa administra¢do. Esse pode ser traduzido como
“exercer atividade administrativa de modo mais congruente, mais oportuno
e mais adequado aos fins a serem alcancados, gracas a escolha dos meios e
da ocasido de utiliza-los, concebiveis como os mais 1doneos para tanto”
(MELLO, 2017, p. 126).

Mas ndo obstante divergéncias a respeito do contetido do principio da
eficiéncia, parece haver um certo consenso entre os autores estudados de que
a eficiéncia ndo se sobrepoe ao principio da legalidade.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, afirma que “[...] a eficiéncia ¢
principio que se soma aos demais principios impostos a Administragdo, nao
podendo sobrepor-se a nenhum deles, especialmente ao da legalidade, sob
pena de sérios riscos a seguranca € ao proprio Estado de Direito” (DI
PIETRO, 2014, p. 85).

Alexandre Mazza, por sua vez, leciona que a nocao de eficiéncia nao
pode ser utilizada para desrespeitar o principio da legalidade. A acdo
eficiéncia s6 pode ser aceita juridicamente, “[...] quando houver absoluto
respeito aos deveres legais impostos ao exercicio da atuacao administrativa
[...]” (2009, p. 22).

Odete Medauar segue esse raciocinio, afirmando que a eficiéncia nao
a pode contrapor a legalidade (2007, p. 128).

Na mesma linha Celso Antonio Bandeira de Mello, segundo o qual o
principio da eficiéncia “[...] ndo pode ser concebido (entre nds nunca ¢
demais fazer ressalvas Obvias) sendo na intimidade do principio da
legalidade” (2017, p. 126). O principio da legalidade ¢ o “dever
administrativo por exceléncia” (2017, p. 126).

Rafael Maffini se mostra até mais cauteloso na defini¢ao de eficiéncia
administrativa. Ele chama atenc¢ao a dois aspectos. O primeiro de que ndo se
pode defini-lo sem auxilio de parametros objetivos previamente
estabelecidos; “[...] ndo se pode constatar a eficiéncia [...] sem que seja
objetivada por normas previamente dispostas acerca da matéria”. O segundo,
¢ que o principio da eficiéncia nao compode requisito de validade do ato



administrativo. E, o terceiro, ¢ no sentido de que a eficiéncia nao pode
sacrificar a legalidade. (MAFFINI, 2006, p. 54).

Ao que se pode verificar, houve uma grande influéncia ideoldgica que
se espraiou a partir da década de 70/80, de redugdao do Estado ao minimo
possivel, movimentando a estrutura legislativa desde entdo até os dias atuais,
e tendo, o principio da eficiéncia sido inserido nesse contexto. Isso autorizou
a literatura juridica a vincular a a¢do administrativa a um dever de 6timo,
melhor resultado, melhor desempenho, melhor gestdo com menor custo e
celeridade. Mesmo assim, essa mesma doutrina nao o afasta dos limites da
legalidade.

2.2 Eficiéncia publica e eficiéncia privada

Mas cabe perquirir se a previsao constitucional da eficiéncia
administrativa autoriza a sua utilizacdo como critério seguro de interpretagao
de problemas juridicos envolvendo o fato econdmico.

A preocupacao ganha relevo ao se aperceber que, além de inclusdo da
eficiéncia no art. 37 da CF, o legislador ordinario a inseriu também no
contexto da gestao das receitas e despesas publicas, impondo a disseminagao
de praticas que resultem maior eficiéncia na gestao das finangas publicas
(Lei Complementar n. 101/2000, art. 67, 1I).

Como mencionado anteriormente, nem mesmo os defensores da
eficiéncia econdmica conseguem uma convergéncia a respeito da sua
compreensdo. Entdo, hd que se tomar cuidado na postura de tomar o util
como valor de justo no exame do problema juridico, o que pode implicar na
personalizagdo da concepg¢dao de justica, criando risco de afastar as
realidades que ndo se enquadrem milimetricamente nesses contornos
(CAMARGO, 2001, p. 27).

Ha que se ter em mente que os objetivos do gestor privado sdo bem
distintos do gestor publico. Aquele visa maximizar seus ganhos (maior
lucro), enquanto esse visa fins publicos (satisfacdo dos interesses coletivos,
do bem publico). Além disso, o gestor publico se insere num contexto
diametralmente oposto, pois, como visto, o Estado, a possibilitar o



cumprimento de seu desiderato, detém o monopdlio da coagdo
(CAMARGQO, 2024, p. 48).

E como se verificou acima, todos os autores administrativistas
estudados sdo unanimes em afirmar que a eficiéncia ndo pode sufragar o
principio da legalidade. Outrossim, ndo € possivel definir a eficiéncia
administrativa sem parametros objetivos a serem estabelecidos por norma
de Direito positivo, pois a eficiéncia ndo pode sacrificar a legalidade
(MAFFINI, 2006, p. 54).

E se se estender a analise ao ambito fiscal, as restrigdes ao critério de
eficiéncia se tornam ainda mais graves. Sabe-se que na relacdo do Estado
com o particular, s6 se pode fazer aquilo que a lei lhe autoriza (CF, art. 37),
enquanto que na relagdo do particular para com o Estado, aquele pode fazer
tudo o que a lei ndo o proiba (CF, art. 5). E no ambito tributario, a legalidade
¢ ainda mais estrita (CF, art. 150, I), ja que o Estado ndo pode cobrar ou
aumentar tributos sem lei. Criar tributo, nos termos do art. 97 do CTN, exige
que a lei tributaria defina todos os seus elementos configuradores, para saber
se a exagdo existe, qual o seu valor, quem deve pagar, quando e a quem deve
ser pago” (MACHADO, 2001, p. 37, CARVALHO,2016, p. 168). Toda ¢
qualquer regra juridica ndo € a simples consagracao de uma diretriz juridica,
mas o resultado de uma escolha premeditada (BECKER, 2007, p. 83).

Nao por outra razdo a lei exige o procedimento de langamento fiscal
para “[...] verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplica¢ao da
penalidade cabivel”. (CTN, art. 142).

O critério eficiéncia fica ainda mais restrito quando diante de matéria
de infracdo tributaria, j& que a lei exige interpretacdio em favor do
contribuinte, quanto a capitulacdo legal do fato, a natureza ou as
circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensao dos seus efeitos
e quanto a autoria, imputabilidade ou punibilidade (CTN, art. 112).

Muitas vezes a eficiéncia administrativa esbarra na realidade concreta,
como a morosidade das acdes de execucdes fiscais, o que, inclusive,
provocou a edi¢do da Resolugdo CNJ n. 547/2024, autorizando a extingao
de execugoes fiscais de baixo valor (valor inferior a R$ 10.000,00), aliado a
outros critérios, como a auséncia de movimentacao util durante um ano ¢
auséncia de localizag¢ao de bens. O mais curioso ¢ que aquele ente se baseou



justamente na eficiéncia administrativa a justificar essa normatizacdo. A
propria norma juridica esclarece que a realidade de que as execucgdes fiscais
sdo o principal fator para a morosidade do Poder Judiciario. Note-se que a
eficiéncia, aqui, esta sendo tomada em sentido oposto ao da eficiéncia
econdmica. O que justificou a acao ndo foi a maximizagdo da riqueza, ou o
custo de producao, ou mesmo o custo social, mas tdo somente a lentidao do
Judiciario provocado pelo grande niimero de execucoes fiscais.

Outro limitador da eficiéncia no dmbito tributario, estd na restricao dos
meios coercitivos para a cobranga do crédito fiscal, os quais ndo poderao
ultrapassar o limite do que estd estabelecido em lei (impenhorabilidade,
confisco, capacidade contributiva etc). Além disso, ha normas estabelecendo
limites temporais para a constituicdo do credito tributario (CTN, art. 150,
§4° e 173 - decadéncia) e para sua cobranca (CTN, art. 174 — prescri¢do). A
propria vedagdo de modificagdo do langcamento apoOs regularmente
notificado o contribuinte (CTN, art. 145), salvo nas restritas hipdteses do
lancamento de oficio (CTN, art. 149), evidencia a fragilidade do parametro
eficiéncia.

Em realidade, eficiéncia, no maximo, estabelecera grau de realizacao
de fins, mas nos limites atribuidos por regras juridicas; “[...] O dever de
eficiéncia, por conseguinte, calibra a realizagcdo dos principios tributarios no
ambito de poder atribuido pelas regras de competéncia. Nunca fora deles
[...]” (AVILA, 2008, p. 93).

No aspecto financeiro, a restri¢ao a eficiéncia fica ainda mais evidente,
quando observada a possibilidade de haver, pelos agentes politicos,
situagdes como isengoes, redugdes de base de calculo, crédito presumido,
reducao de aliquota, anistia, remissao, transagao, restituicao de tributo, como
forma de frustragdo da receita publica (CAMARGO, 2020, p. 105-6).

No campo or¢gamentario, o desejavel equilibrio economico pode e deve
ceder diante de circunstancias extraordinarias, como foi o caso das enchentes
no Estado gaticho (MARRONI NETO, 2024, p. 255-255).

Com a ampliacdo das fungdes estatais, como autorizagdo de sua
atuacdo “sobre” e “no” dominio econdomico (GRAU, 2010, p. 73), ¢ uma
ilusdo analisar o or¢amento publico sob o angulo das finangas privadas
(BECKER, 2007, p. 234), pois o Estado, ao contrario do particular, busca a
satisfagdo do interesse publico.



Nao por outra razdo que essa politica deficitaria ¢ admitida em
determinadas situacoes (autorizadas pela legislacdo de financas publicas),
tal como no caso de autorizagdo de um or¢amento deficitario (Lei n.
4.320,64, art. 7); de dispensa do atingimento dos resultados fiscais e a
limitacdo de empenho ao cumprimento das metas fiscais, para as situagoes
de reconhecida calamidade publica (Lei Complementar n. 101/2000, art.
65); de autorizagdo de adocao de regime extraordinario fiscal, financeiro e
de contratacdes, para atender a necessidades decorrentes de calamidades
publicas, autorizando, inclusive, reniincias de receitas, ou dispensa ao
cumprimento dos limites or¢amentdrios (Emenda Constitucional n.
106/2020, art. 3 e 4); da instituigdo de programa de enfrentamento do
Coronavirus, afastando uma série de restricoes orcamentarias (Lei
Complementar n. 173/2020); e da instituicdo de regime fiscal sustentavel,
autorizando a aplicacdo do regime de excecdao do art. 167-B da CF (Lei
Complementar n. 200/2023, art. 7, §1°).

Enfim, “nao cabe pensar em “eficiéncia” no ambito publico, que nao
seja eficiéncia no atendimento da lei” (CAMARGO, 2024, p. 50).

Segundo Washington Albino Peluso de Souza, a interpretacao do fato
economico deve se dar mediante a aplicacao do principio da economicidade
(art. 70 da CF) e nao da eficiéncia (art. 37 da CF). Tomando a Constitui¢ao
como a convergéncia de diferentes correntes ideologicas, ha que se
reconhecer a legitimacao de diversos tipos de valores aceitos socialmente,
como o lucro privado (valor capitalista), o lucro social (matiz distributiva),
e outros como valores estéticos, religiosos, éticos, juridicos etc. E a relagdo
desses valores com o dado econdmico deve ser enfrentada mediante a linha
da melhor vantagem (principio da economicidade). O termo economicidade
significa medida do economico. Mas essa medida, muito diferente do critério
de eficiéncia, toma por base valoragdo juridica estabelecida pela
Constitui¢do para interpretar o fato econdmico jurisdicizado pela norma
juridica. A decisdo devera seguir a linha que traz mais vantagem ao valor
constitucionalmente aceito (2005, p. 30). A funcao da economicidade, como
instrumento de interpretacdo, ¢ justamente harmonizar as aparentes
contradicdes entre os diversos dispositivos ideologicos, originariamente
passiveis de conflito (2005, p. 32). Nesse vi€s, a escolha devera se dar por
aquela que se adequa a ordem juridica-econdmica-social, mantendo a
eficacia do dado econdmico no seu plano fatico (GEHRKE, 2024, p. 174).



Nao ¢ demais ressaltar que a nogdo de eficiéncia esta longe de ser
unissémica, €, consequentemente, traduzir um dado objetivo, técnico e
aideoldgico, representando muito mais uma compreensdo “académica” ou
mesmo predisposicoes ideologicas do intérprete, ndo sendo admitido como
fonte do direito (CAMARGQO, 2024, p. 52-53).

Assim, parece que a hipdtese sugerida se confirma, pois a eficiéncia
ndo parece ser o melhor instrumento de interpretacao a harmonizar o dado
econdmico com os valores juridicos estabelecidos pelo Direito positivo. A
sugestdo e escolha pelo principio da economicidade, auxilia a dar eficacia
ao fato econdmico harmonizando-o com os valores juridicos insculpidos no
texto constitucional.

Consideracoes finais

O presente trabalho teve por objetivo responder a pergunta de saber se
a eficiéncia econdmica pode servir de critério interpretativo de fendomeno
juridico envolvendo um fato econdmico, segundo o nosso Direito positivo.
Para tanto, propOs-se subperguntas necessarias a solucdo da questdo
proposta, quais sejam: Por que o credo econdmico influenciou tao facilmente
nosso sistema juridico? A eficiéncia econdOmica ¢ um critério seguro para
resolver problemas sociojuridicos? De que forma a eficiéncia se introjetou
no nosso sistema juridico? E a previsao constitucional da eficiéncia autoriza
a sua utilizacao como critério seguro de interpretacdao de problemas juridicos
envolvendo o fato econdmico?

Num primeiro momento se estudou o desenvolvimento da sociedade
capitalista ocidental, de molde a compreender a formag¢do do espirito
capitalista, baseado na acumulagdo de capital e maximizagdo de riquezas,
como um dever €tico a ser perseguido por toda a comunidade. Pode-se
responder a primeira subpergunta, afirmando que a influéncia do
pensamento econdmico na civilizacdo ocidental contemporanea somente
seguiu seu curso normal, ja influenciada por aquele credo capitalista, que se
formou especialmente a partir do século XVIII, com a passagem do
monopolio pessoal para o monopolio estatal.

Na sequéncia, analisou-se as principais teorias que deram sustentaculo
a formag¢do da escola de Analise Econdmica do Direito. Verificou-se que,



nao obstante Coase, Posner e Calabresi adotem a eficiéncia como critério de
interpretagdo do direito, os respectivos contornos se distinguem de autor
para autor. Dessa forma, pode-se responder a segunda subpergunta, no
sentido de que a eficiéncia nao € critério seguro para resolver problemas
sociojuridicos.

Compreendida a formacao da sociedade ocidental capitalista, que
facilitou a formag¢do de uma escola de Analise Econdmica do Direito,
passou-se a segunda parte do estudo, para analisar como o critério da
eficiéncia se inseriu no Direito positivo brasileiro. A partir dessa anélise,
pode-se responder a terceira subpergunta, para afirmar que a influéncia do
direito anglo-saxdo se deu no sistema juridico brasileiro, ndo sé por meio da
introdu¢do daquele critério como principio da Administragdo Publica
(Emenda Constitucional n. 19/98), como também atraveés de um esforgo de
reforma ideologica tanto do texto constitucional, quanto infraconstitucional.

Ao final, realizou-se uma apreciagdo critica da eficiéncia nos moldes
preconizados no texto constitucional, ressaltando a necessidade de se
distinguir gestdo publica — que objetiva o interesse da coletividade — da
gestao privada — que busca o lucro. Percebeu-se que, ndo obstante a previsao
do art. 37 da CF, a eficiéncia administrativa ndo pode ser desgarrada do
principio da legalidade. A sua compreensao depende de critérios a serem
elegidos normativamente, mas sempre limitada a finalidades publicas a
serem atingidas. A demonstrar o acerto dessa inferéncia, fez-se referéncia a
textos legislativos que dio vazao ao afastamento da eficiéncia, seja na gestao
tributaria, seja na gestao financeira, ramos do direito que clamam por maior
observancia ao principio da legalidade.

Enfim, pode-se confirmar a hipotese sugerida no presente estudo,
segundo a qual a eficiéncia nao pode servir de critério interpretativo do
fendmeno juridico, devendo ela ficar limitada aos elementos previamente
estabelecido na lei (principio da legalidade).
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