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O DILEMA ENTRE A EFICIENCIA DE CURTO E DE
LONGO PRAZO NO ORDENAMENTO JURIDICO E O
IMPACTO NO CRESCIMENTO ECONOMICO

RESUMO

As normas devem potencializar os ganhos esperados e diminuir a extensdo dos efeitos
indesejados. Neste artigo, o objetivo € discutir a eficiéncia da legislacio numa
perspectiva intertemporal. Em algumas situagdes, as normas geram queda inicial de
bem-estar social, amplamente recompensada quando se contabilizam os ganhos
futuros. Também hd o contrdrio, regulacdes que aparentemente produzem um
momentaneo aumento de bem-estar social, mas que acarretam maleficios por
geracdes. Para exemplificar a teoria, sdo discutidos exemplos do direito falimentar,
bem como uma decisdo do STF. A conclusao do estudo é que, no processo de criagdao
de novas regulacdes e nas decisdes judiciais, deve haver ampla reflexdo de custos e
beneficios sociais, presentes e futuros, atentando para a efici€éncia dindmica da
sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: Eficiéncia da legislagdo. Avaliacdo de impacto legislativo.
Andlise Econdmica do Direito.
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O DILEMA ENTRE A EFICIENCIA DE CURTO E DE
LONGO PRAZO NO ORDENAMENTO JURIDICO E O
IMPACTO NO CRESCIMENTO ECONOMICO'

Fernando B. Meneguin®

Tomds T. S. Bugarin®

1 INTRODUCAO

Quando se utiliza o instrumental da Andlise Econdmica do Direito para analisar
normas juridicas, ¢ comum procurar saber se determinada legislagcdo melhora ou piora a
eficiéncia da sociedade. Afinal, € sabido que as normas criam um conjunto de incentivos

aos individuos e empresas, com reflexos sobre a eficiéncia das transa¢des econdmicas.

A norma, ao aprimorar a eficiéncia da sociedade, contribui para o crescimento
econOmico, seja por via direta ao estimular a atividade econdmica, seja por via indireta
ao propiciar a reducdo de desperdicios de recursos publicos, como, por exemplo, quando

foca melhor o alvo de um programa social.

No entanto, hd que se ter em mente a existéncia de um possivel dilema entre
eficiéncia de curto prazo e de longo prazo quando acontece uma mudanga regulatoria.
E possivel que, num primeiro momento, exista uma perda de bem-estar social, mas,
quando se considera a eficiéncia intertemporal e seu reflexo no crescimento econdémico,

anova legislacdo pode ser considerada pertinente.

Cooter e Schifer (2012) discutem essa perspectiva focando a questdo da inovacao
e seu papel no crescimento econdmico. Comecam com um exemplo em que nao existe o
dilema citado, como na regulacdo que combate cartéis. Nesse caso, a lei, que proibe e
penaliza a formagdo de cartéis, atua positivamente nas duas frentes, promovendo, a um

s0 tempo, crescimento e eficiéncia, no curto e no longo prazo. Ao propiciar uma
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concorréncia mais acirrada, a lei contribui para uma maior eficiéncia incentivando a
inovacdo (oligopdlios e monopolios tendem a ndo inovar, pois seus detentores nao
querem perder a posi¢do privilegiada no mercado). Além disso, o fim dos lucros
extraordindrios incentivard o consumo, assim propiciando maior crescimento econdmico

(e menor concentracdo de renda).

No entanto, h4 leis nas quais ha um claro trade-off no curto prazo, como as que
asseguram a exclusividade na exploracdo de direitos de propriedade intelectual. Ganha-

se de um lado, mas perde-se do outro.

A criacdo da propriedade intelectual justifica-se por conta de um problema
econdmico: uma falha de mercado que impede o oferecimento de um nivel eficiente
de inovacdo. Para resolver essa falha de mercado, criou-se, dentre outros institutos, a
patente, que € um monopolio juridico tempordrio para quem criar uma inovagao,
garantindo ao autor da invencao condic@o de obter retorno para os recursos investidos

no processo de geracdo da nova tecnologia (Dosi, Marengo e Pasquali, 2007).

Como todo monopdlio, a patente traz uma ineficiéncia embutida. O inventor, por
ter poder de mercado, pode colocar o preco para a utiliza¢do de seu produto em um valor
bem acima do 6timo social. Na prética, isso significa que a inovagao serd disseminada,

mas ndo tanto quanto poderia ser.

Cooter e Edlin (2010) discutem esse dilema entre efici€éncia estatica e crescimento
econdmico, provando que a perda de bem-estar no curto prazo pode ser compensada por

ganhos nos préximos periodos (Welfare Overtaking Theorem).

Toda regulacio traz efeitos colaterais ou trade-offs; no entanto, uma boa regulagao
potencializa os ganhos esperados e diminui a extensdo dos efeitos indesejados. Neste
artigo, pretende-se trabalhar os conceitos aqui introduzidos para frisar que a andlise das
normas e das politicas piblicas nao pode ser realizada a partir de uma abordagem estatica
e de curto prazo somente. Em algumas situagdes, as normas geram uma queda de bem-
estar social inicial amplamente recompensada quando se contabilizam os ganhos futuros.

O interesse publico pode e deve ser avaliado numa perspectiva intertemporal.

Para desenvolver o contetido proposto, o presente texto estd dividido da seguinte
forma, além dessa introdugdo. Na sec@o 2, apresenta-se mais detidamente o Welfare
Overtaking Theorem, focando os dilemas entre eficiéncia, crescimento e igualdade.

Na secdo 3, traz-se a literatura de Anélise Econdmica do Direito relacionada ao assunto.



As secdes 4 e 5 elencam exemplos de casos nos quais hé eficiéncia inicial, com posterior
crescimento econdmico, mas também decisdes que dificultam o desenvolvimento
econdmico, embora num primeiro instante parecam trazer beneficios para a populagdo.

Por fim, na secdo 6, t€ém-se as conclusdes do trabalho.

2 WELFARE OVERTAKING THEOREM

Uma lei como a que combate cartéis, conforme citado na introducdo, pode ser
representada na Figura 1 por um deslocamento do ponto A para o ponto B, ou seja,

acarreta mais eficiéncia e mais crescimento.

Figura 1

Crescimento
sustentado

Eficiéncia estatica

Fonte: Cooter e Edlin (2010)

O problema € que nem sempre se vivencia essa situacdo. Exemplo elucidativo
¢ encontrado nos debates envolvendo o novo Cdédigo de Processo Civil. Esteve
presente, no transcorrer de toda a sua elaboracdo, a preocupagio acerca das diversas
inovacoes contempladas no diploma. Decerto, haverda um custo inicial de adaptacao
(dos operadores do direito em geral), tanto na adequacdo a nova sistemdtica, como na
interpretacdo dos comandos mais complexos. Acredita-se, todavia, que o beneficio

social experimentado no longo prazo* superard a perda inicial de bem-estar.

4 Alguns beneficios destacados pela prépria comissio de juristas encarregada de elaborar o anteprojeto

foram (i) a celeridade processual (mdvel para a extin¢do do agravo retido e dos embargos infringentes;
supressao da nomeacdo a autoria; etc.), (ii) a seguranca juridica (fundamento do sistema de precedentes
estdveis e, em alguns casos, obrigatorios — arts. 926 e ss.; entre outras inovagdes) e (iii) a correcdo e
justica das decisdes (razdo para a exigéncia de ampla fundamentacdo — art. 489; contraditério efetivo —
arts. 72, 115, 329, 377, 487, pardgrafo unico, 503, § 12, II; etc.).



Nesse caso, a perda de eficiéncia num primeiro momento consegue ser
compensada por beneficios de médio e longo prazos a superarem o custo inicial? O fato
de o pais contar com uma legislacdo processual mais moderna trard maior crescimento
econdmico nos periodos seguintes? Em caso positivo, na figura 1, esse movimento seria

representado pela mudanga do ponto B para o ponto C.

Cooter e Edlin (2010) provam que essa compensagdo pode acontecer. Esse
posicionamento estd explicito em teorema demonstrado pelos autores (Welfare
Overtaking Theorem). Voltando ao exemplo precedente — referente a exclusividade
assegurada pela patente —, desenvolvem o seguinte raciocinio: o custo gerado num
primeiro momento (pre¢o mais alto, tanto em razao da auséncia de concorréncia, como
para recuperar o investimento inicial necessario ao desenvolvimento da inovagdo),
com consequente queda no consumo, pode ser compensado no longo prazo com uma
maior taxa de crescimento que se sustente (estimulo ao investimento necessdrio para
avangos tecnoldgicos), ou seja, no longo prazo a queda de eficiéncia inicial terd sido
compensada. Isso fard com que a nova norma seja eficiente do ponto de vista

intertemporal, apesar de, no curto prazo, trazer embutida uma ineficiéncia.

Para ilustrar o teorema concretamente, Cooter ¢ Edlin propdem o seguinte
exemplo: assuma que a mudanca na politica vigente tenha gerado uma queda na
eficiéncia em 50% no primeiro periodo, mas essa queda propiciard um aumento
permanente na taxa de crescimento de 2% nos periodos seguintes. Uma taxa de 2%
capitalizada durante um século aumenta o produto em aproximadamente 7 vezes. Isso
significa que o ganho de bem-estar no longo prazo decorrente de um maior
crescimento econdmico compensa a queda de bem-estar decorrente da ineficiéncia

estatica inicial.

A licdo a ser extraida desse teorema € que ndo se deve atentar tanto para
ineficiéncias iniciais decorrentes da legislacdo, desde que essas ineficiéncias sejam
comprovadamente superadas por aumento na taxa de crescimento econdmico que se

sustente no decorrer do tempo.

Cooter e Edlin (2010) usam o mesmo argumento para defender que, em alguns
momentos, decisdes de politicas publicas podem agravar a concentracdo de renda, mas a
perda de bem-estar inicial pode ser compensada se a concentracdo de renda gerar

incremento sustentado na taxa de crescimento econdmico. Trata-se de reflexdo que ajuda



a decidir sobre outro dilema comum nas discussoes econOmicas: crescimento econdmico

versus equidade.

Cooter e Schifer (2012) apresentam o seguinte exemplo: em decorréncia de uma
norma, a participa¢do dos empreendedores no valor social gerado por novas invencoes
aumentou em 40%. Isso significa que sobrard menos para os outros agentes da economia,
como trabalhadores e consumidores. Fazendo os empreendedores mais ricos, haverd uma

maior concentragdo de renda no curto prazo.

No entanto, pelo mesmo Teorema (Welfare Overtaking), os autores defendem que
o ganho adicional dos empreendedores pode garantir um crescimento sustentado mais
rdpido da indudstria que compensard a perda de bem-estar decorrente da maior

concentracdo de renda.

A andlise histdrica de diversos paises ao redor do mundo permitiu a Cooter e
Schifer (2012) formatarem uma generalizacdo acerca do relacionamento entre
igualdade e crescimento. Oligopdlios, cartéis e trabalhadores com baixa qualificacao
fazem agravar a desigualdade e retardar o crescimento econdmico. Contudo, uma
economia de mercado juntamente com uma populacdo qualificada, apesar de permitir

a existéncia de alguma desigualdade, promovem rdpido crescimento econdmico.

Essa generalizacdo sugere que a desigualdade exagerada dificulta o crescimento,
mas uma desigualdade moderada pode coexistir com o ponto méaximo de crescimento

econdmico, conforme a Figura 2 a seguir.

Figura 2
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Fonte: Cooter e Schifer (2012).



A igualdade estrita com baixo crescimento econdmico proximo da origem é
explicada pelos autores como situagdes nas quais se for¢cou uma isonomia entre 0s

cidaddos, desestimulando o empreendedorismo e diminuindo os incentivos a inovagao.

No tépico seguinte, sd@o apresentadas algumas discussdes de pesquisadores da

Andlise Econémica do Direito sobre os dilemas tratados aqui.

3 POSICAO DO TEMA: UMA BREVE REVISAO DA LITERATURA

Conforme se pdde notar, a discussao a ser desenvolvida neste artigo parte
de no¢des elementares de eficiéncia, crescimento e equidade. A rigor, tratam-se de trés
elementos transcendentais a propria Anélise Econdmica do Direito. Afinal, se hd acordo
quanto a inaptiddo da disciplina para desvelar a justica ou injustica, moralidade ou
imoralidade de uma medida, € fora de divida que, uma vez firmado o objetivo a ser
perseguido pela politica publica, a indisponibilidade do interesse publico impde o
modelamento idoneo a produzir os maiores beneficios, a0 menor custo possivel
(sopesando-se, evidentemente, outros valores importantes para o Estado). Significa dizer
que, para especificar qual o melhor modelo legal a ser implementado na regulamentacdo
de determinada matéria, € imprescindivel conhecer as consequéncias decorrentes de sua

adog¢do, relativamente a eficiéncia, aos impactos no crescimento e ao conceito de

equidade a ser prestigiado.

Precisamente, malgrado se situe no ambito politico o reconhecimento e
estabelecimento de valores sociais a serem perseguidos (de modo a englobar valoracdes
morais, éticas e filosdficas), ndo sendo a abordagem econdmica vocacionada as suas
aferi¢des, a Andlise Econdmica do Direito certamente presta grande servico na elucidagao
da trilha menos sinuosa para alcanc¢éd-los. Com absoluta propriedade, prelecionou Rawls
(1999, p. 5): “Algum consenso acerca das concep¢oes de justica ndo é, todavia, o tinico
pré-requisito para a viabilidade de uma comunidade humana. Hd outros problemas

sociais fundamentais, em particular os de coordenagdo, eficiéncia e estabilidade’.

Estabelecida essa premissa, convém enfatizar a crescente aceitacdo do
emprego do instrumentdrio econdmico no estudo dos mais diversificados ramos do

direito, ndo obstante remanescam resisténcias e criticas pontuaisS. Nao sem razdo,

> Acerca dos prejuizos 2 higidez da epistemologia juridica ocasionados pela ampliacdo da Anilise

Econdmica do Direito, ver: “Estatuto epistemolégico do Direito civil contempordneo na tradi¢do de
civil law em face do neoconstitucionalismo e dos principios” (Rodrigues Junior, 2011).



Ackerman (1986) notou, hd décadas, a permeagao do movimento do Law and Economics
nos mais variados campos do Direito. Segundo ponderou o catedritico de Yale,
institui¢des outrora dominadas pelo “racional juridico tradicional”, incluindo Tribunais e
agéncias reguladoras, absorveram a interdisciplinaridade, a indiciar uma mudanca
substancial na cultura juridica que ainda estaria por vir. Chegou a prever, a época, a
obsolescéncia de juristas que ndo se adequassem ao novo repertorio cientifico,
paralelamente a ascensdo de uma nova categoria de estudiosos: os “iuri-economistas”

(1986, pp. 929-934).

Insta acentuar que, embora alguns setores restritos do direito, tal como o
tributdrio e financeiro, j4 estivessem habituados a perquiricdes de ordem econdmica nos
idos da década de 50 — em grau restrito, convém ressalvar —, coube, principalmente, a
Coase (1960) e Calabresi (1961) expandir e aprimorar a Anélise Econdmica do Direito as
reflexdes juridicas como um todo, impulsionando a “moderna” Anélise Economica do
Direito. Estes estudiosos se propuseram ndo apenas a investigar categorias inatas a
Economia (como juros; financiamento; corre¢do monetdria), mas também a explorar o
funcionamento de sistemas legais em seus conjuntos (qual é o adequado grau de tutela do

direito de propriedade?; como deve ser estruturado o sistema concorrencial?).

A fim de clarificar a reflex@o, oportuno, neste momento, trazer a baila uma
questdo largamente debatida por Calabresi (1965; 1970), de cuja posi¢do divergiu
enfaticamente Posner (1970; 2005). Cuida-se da sistematica da responsabilidade civil
subjetiva a reger (em linha de principio) as relacdes juridicas decorrentes de atos ilicitos,

notadamente os acidentes.

Considere o singelo e corriqueiro exemplo do atropelamento de um
pedestre por um carro. Ha variadas hip6teses possiveis de imputagao da responsabilidade.
Pelo sistema atual, caberia a apuracdo da culpa, atribuindo-se o dever de reparar o dano
a quem fosse tido como culpado pela sua emergéncia (i.e. o carro trafegava em velocidade
excessiva; o motorista estava embriagado; o pedestre encontrava-se na faixa de
cruzamento; o sinal semafdrico estava aberto para a passagem de pedestres; etc.). Outras
possibilidades seriam: impor a responsabilidade objetiva ao motorista ou, inversamente,
ao pedestre; ou, ainda, isentar ambos de responsabilidade e atribuir a obrigacdo
indenizatéria a um fundo, o qual poderia ser constituido com recursos publicos (tal como
o seguro administrado pelo Instituto Nacional do Seguro Social) ou privados (obrigando

os cidaddos — pedestres, motoristas ou ambos — a contratarem um seguro privado).



A escolha entre uma ou outra alternativa produz significativos reflexos na distribuicao de
custos (determinar qual agente serd indenizado e quem deverd arcar com a obrigacdo
correspondente) e na alocacdo de riscos, assim orientando a decisdo dos agentes (efeito

dissuasivo ou de incentivo).

Para Calabresi, um mecanismo que conjugasse responsabilidade objetiva e
imposi¢ao de multas (civeis e criminais) melhor alocaria riscos e custos, denotando maior
serventia ao condicionamento de decisdes (como maior cautela, escolha de atividades
menos perigosas etc.). E certo que toda a andlise do estudioso se concentrou na eficiéncia
sist€émica, sugerindo-se opcdes que promovessem a diminui¢do dos “custos dos
acidentes”. Contudo, o trabalho ndo se cingiu a isto; h4, insito ao exame, consideracdes
acerca do crescimento sustentdvel da sociedade, notadamente ao propugnar pela redugdo
dos denominados custos “tercidrios”, consistentes no dispéndio de tempo, esforcos e
recursos para aplicagdo da lei (dentre os quais se incluem o montante gasto com a
contrataciio de advogados, a atuagio de juizes, defensores ptiblicos, promotores etc.).b ¢7
Deflui dessas consideracdes, embora ndo seja essa a nota caracteristica do escrito, a
pretensao de contribuir ao bem-estar, conquanto se credita a0 mecanismo proposto maior

adequacdo para a realizacdo das metas coletivas politicamente selecionadas.

Posner teceu contundentes criticas ao ensaio. Refutou, dentre outras conclusoes,
o préstimo do modelo delineado por Calabresi. Consignou a auséncia de verificagdao
empirica, inexistindo razao para crer ser tal esquema melhor do que o de responsabilidade
por culpa. No ponto, acentuou, a enorme dificuldade de chegar-se a um modelo de

responsabilidade objetiva realmente eficiente, diante das varidveis dos casos concretos.

Embora nao tenha havido uma abordagem explicita, o leitor atento notard a
existéncia de uma relevante questdo moral subjacente a controvérsia: ainda que se
supusesse a possibilidade de formatagdo, em abstrato, de um regramento eficiente de
alocacao de custos e riscos mediante imposi¢do de responsabilidade objetiva e multas,
subsistiria uma pletora de situacdes nas quais ele se revelaria iniquo e, consequentemente,
deletéria ao crescimento (e, sob certo prisma, a propria eficiéncia do ordenamento

juridico). Sob essa perspectiva — poderia argumentar o mestre de Chicago —, a

6 A bem ver, o crescimento é fator presente (de modo menos evidente) nos custos primarios (danos

causados as vitimas de acidentes) e secundarios (custos sociais decorrentes das falhas do sistema ao ndo
prover indeniza¢des adequadas as vitimas, ocasionando deslocamento econdmico de incentivos).

A divisdo de custos em primdrio, secunddrio e tercidrio constitui categoriza¢do formulada por
Calabresi, ndo se tratando de conceitos préprios do jargao juridico ou econdmico.



responsabilidade subjetiva, a ser apurada diante do caso concreto, seria a indicada, nao

sendo sem razdo a sua subsisténcia apds tantos anos (Posner, 2005, pp. 20-21).

A questdo moral de fundo a ser extraida do embate poderia ser sintetizada, em
termos juridicos cldssicos, na seguinte formulagdo: qual € modelo ideal para assegurar a
inviolabilidade patrimonial (identificando a vitima) e a justa imputagdo do dever de

indenizar (prescrevendo responsabilidade)?

A propésito, o debate, em muito avancado pela Andlise Economica do Direito, é
de extrema atualidade. Para exemplificar, pode-se mencionar a evolu¢do no tratamento
da responsabilidade civil dos pais pelos atos ilicitos praticados por seus filhos. No Cédigo
Bevildqua, era indispensdvel a prova da culpa in vigilando dos genitores — 6nus conferido
a vitima —, para a responsabilizacdo pelos atos ilicitos praticados por seus filhos menores
(CC/1916, art. 1.521, 1, c/c art. 1.523). Em 1927 o Cédigo de Menores alterou essa
situacgdo, instituindo a presuncdo de culpa dos pais (art. 68, § 42, do Decreto 17.943-A).
Finalmente, o C6digo Reale predicou a responsabilidade objetiva (CC/2002, art. 932, 1).

Tais modificacdes colocaram a vitima em situagdo de maior seguranga, pois
aumentaram a probabilidade de obtencdo da indenizagdo (custo primdrio); igualmente,
estimularam os pais a educarem e vigiarem adequadamente seus filhos menores (custo
secunddrio); por fim, diminuiram a litigincia, uma vez que, cientes da provavel
condenacdo, os genitores tenderdo a dispensar a contratacdo de advogados caros para os
defenderem em processos longos e onerosos ao erdrio, cumprindo espontinea e
extrajudicialmente a obrigagdo reparatdria (custo tercidrio).® Todavia, a instituicdo de
responsabilidade objetiva poderd consagrar diversas injusticas, por razdes Gbvias’.
Observe que, no tocante a responsabilidade civil dos pais, eles ndo poderdo exercer acao
de regresso em desfavor do filho, de modo a experimentarem verdadeira dilapidacao
patrimonial (art. 934, CC). Dessarte, a hip6tese exemplifica a necessidade de ponderar-

se a eficiéncia e a equidade.

E verdade que estas ilagdes sdo intuitivas e ndo hé estudos empiricos seguros para embasé-las. Nesse
sentido, se abririam as criticas de Posner, mas a auséncia de comprovacao em nada diminui a conclusio
subsequente: hd uma questdo moral presente, consistente no sopesamento entre eficiéncia e equidade
ou crescimento.

Por exemplo, o pai divorciado, com guarda compartilhada, seria obrigado a indenizar um dano causado
pelo filho enquanto ele se encontrava sob os cuidados da mae? E o pai que precisa residir por alguns
meses em local distante em razao do trabalho, para prover recursos a manuten¢do familiar, ele também
serd responsabilizado? Para a jurisprudéncia majoritdria, em ambos os casos, sim



A mesma linha evolutiva foi trilhada relativamente aos atos ilicitos praticados pelo
empregado e a responsabilidade civil indireta de seu empregador. Havia, originariamente,
a exigéncia de provar a culpa in eligendo ou in vigilando do empregador (CC/1916,
art. 1.521, III); inverteu-se a situacdo, para estabelecer a culpa presumida do patrdo (STF,
sumula 341); o Cédigo Civil vigente firmou a responsabilidade objetiva do empregador
por danos provocados pelos empregados no exercicio do trabalho ou em razdo dele
(art. 932, III). Nesse caso, hd o mesmo efeito acima delineado para as vitimas (i.e.
facilitacdo da obtencdo de indenizac¢do), mas impds-se um custo adicional para toda a
sociedade: o valor dispendido pelo empregador para indenizar eventuais vitimas (e a
incerteza de virem a ser obrigados a fazé-lo no futuro) serd refletido nos precos de seus
produtos ou servicos!®. H4, aqui, um equilibrio a ser perseguido entre eficiéncia e

crescimento econdmico, e a Andlise Economica do Direito pode auxiliar na sua apuragao.

Nao obstante possuirem inofuscavel valia, as investiga¢des empreendidas pelos
estudiosos acima mencionados centraram-se no estudo da eficiéncia estatica,
representada, na figura 1, pelo trajeto do ponto A para o ponto B. A pesquisa a ser
empreendida nos casos seguintes refere-se a eficiéncia dindmica (movimento do ponto B
para o ponto C), sendo certo que este prisma somente recebeu maior destaque em estudos
recentes, ndo obstante encontrar-se presente em diversas decisdes legislativas e judiciais,
conforme demonstram os exemplos que seguem. Hé casos de ineficiéncia inicial, mas ha
também situacdes nas quais a inefici€éncia se propaga, gerando graves problemas para as

geracOes seguintes.

4 INEFICIENCIA INICIAL, BEM-ESTAR POSTERIOR

4.1. FALENCIA E RECUPERACAO JUDICIAL: SUCESSAO NAS DIVIDAS
TRABALHISTAS E TRIBUTARIAS

A aquisi¢do de um estabelecimento empresarial implica, ordinariamente, a sub-
rogacdo passiva do adquirente nos débitos tributarios e nas dividas trabalhistas do
alienante. Tal conclusio € extraida, com meridiana clareza, dos arts. 130 e 131 do CTN e

do art. 448 da CLT.

10" Nessa hipétese, cabe agdo regressiva, em regra. Contudo, a dificuldade de obter indenizagio, aliada a
proscri¢do da denunciacdo a lide (efetuada pelo empregador em face do empregado) na maioria das
acOes movidas pelas vitimas, justifica a presun¢do de aumento dos precos dos produtos e servigos.

10



Embora esse regramento possa ser justificivel em condi¢des normais, em alguns
cendrios ele se revela nocivo, ceifando qualquer possibilidade de negociagdao, mesmo
quando economicamente proveitosa. Ao perceber isto, o legislador excepcionou a
sucessao tributdria e trabalhista do adquirente de filiais ou unidades produtivas isoladas
alienadas no ambito da faléncia e da recuperacao judicial (art. 60, pardgrafo tnico e

art. 141, I1, da Lei 11.101/05).

A relatada hipétese de excecdo engloba uma ineficiéncia inicial. Isso porque os
credores trabalhistas e tributdrios terdo dificultado o recebimento dos créditos devidos.
Nao obstante, a pretensdo legislativa promove eficiéncia no médio e longo prazo: ao
assim proceder, estimula, por um lado, a aquisi¢cdo de bens da empresa recuperanda ou
falida, viabilizando a realizacdo do ativo e quitagdo do passivo e, doutro lado, a
continuidade da exploracdo de atividades econdmicas, gerando novos empregos e

recolhimentos fiscais.

Foi, alids, essa a inteleccdo perfilhada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) ao
julgar uma agdo direta de inconstitucionalidade na qual se contestava a compatibilidade
vertical dos referidos dispositivos da Lei 11.101/05''. Naquela agdio, o Partido
Democrético Trabalhista (PDT) ancorava seu pleito no “descaso com a valoragdo do
trabalho e a dignidade dos trabalhadores”. Dessa sorte, entrevé-se a preocupacao do autor

com a (in)eficiéncia estatica, de curto prazo, promovida pelo regramento legal.

A tese ndo convenceu a Suprema Corte. Na ocasido, obtemperou o Min. Peluso:
“todo o esquema de engenharia da lei foi exatamente de preservar as empresas como

fonte de beneficios e de riquezas de cardter social”.

Com viés confessadamente econdmico, asseverou o Min. Celso de Mello:
“A racionalidade econémica subjacente a lei ajusta-se, a meu juizo, aos padroes, aos
critérios e aos pardmetros que a Constituicdo Federal estabelece aos critérios de

atividade economica e também de protecdo ao proprio empregador”.

A evidéncia, centrou-se a andlise na eficiéncia de longo prazo, preocupando-se,

0s ministros, com o efeito intertemporal do mecanismo engendrado na Lei 11.101/05.

As razdes explicitadas também moveram os ministros da Suprema Corte a

declararem a abrangéncia dos créditos trabalhistas na previsao do art. 60, pardgrafo tnico,

1 ADI 3.934/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, STF — Pleno, DJ 06/11/20009.
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da Lei 11.101/05 — rechagando, portanto, a sucessao —, a despeito da auséncia de previsao

expressa.'?

Caso ndo se assegurassem as hipoteses de excecdo, certamente se tornaria menos
atrativa a aquisi¢do de filiais ou unidades produtivas de empresas falidas ou em
recuperacao judicial. Temendo a sucessdo nas dividas trabalhistas e tributdrias (quase
sempre de dificil mensuracdo pelo adquirente), inexistiriam ou existiriam poucos
interessados na compra, € o desdgio oferecido pelo alienante teria de ser considerdvel.
Assim, se inviabilizaria a realiza¢do do ativo (a0 menos pelo valor aproximado ao real),
frustrando o pagamento dos credores, embaragando a alocagdo eficiente dos bens da
empresa € malsinando a propria continuidade da atividade econdmica. Portanto, a medida
propicia eficiéncia no médio e longo prazo, muito embora contemple uma ineficiéncia

inicial.

4.2. SUSPENSAO DAS EXECUCOES CONTRA A EMPRESA RECUPERANDA

A mesma Lei de Faléncia e Recuperacao Judicial estatui a suspensao, por até 180
dias, das acdes e execucdes movidas em face da empresa recuperanda (art. 62)'3, com
algumas excecdes.'* Decerto, a determinacio legal incute uma grave ineficiéncia, porquanto

impde, aos credores, uma moratéria independentemente de prévio acordo ou aceitacdo.

A bem ver, como a medida € cogente (decorre da lei, independendo da vontade
dos contratantes) e pode ser pleiteada por qualquer empresario ou sociedade empresaria
(basta o deferimento inicial de processamento do feito para lograr-se a suspensdo das
execugoes por 180 dias [art. 52, III, da referida lei]; tal decisdo se alicerca na anélise, um
tanto superficial, do atendimento, pela empresa devedora, dos requisitos previstos no
art. 51 da Lei 11.101/05, e independe da apresentac@o do plano de recuperagdo — que se
dard em momento posterior [art. 53 do mesmo diploma] —, e da avaliagdo e aprovacgdo do
referido plano pelos principais interessados — os credores), por certo esse risco €
contemplado por potenciais credores no momento da negociacao contratual. Assim, o

custo de contratar aumenta, gerando uma ineficiéncia de curto prazo.

12° Recurso Extraordinario 583.955-9/RJ, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, STF — Pleno, J- 28/05/2009.

Preconiza-se a suspensdo também na seara da faléncia, mas o motivo € diverso, nomeadamente,
salvaguardar o principio do par condictio creditorum (cuja relacdo com a eficiéncia dindmica € mais
complexa, embora igualmente existente). Por isso, restringimos a andlise a recuperagdo judicial.

Ha algumas acdes e execugdo que ndo se suspendem. Cuida-se de excegdo a regra geral, expressamente
prevista no art. 52, III, parte final, da Lei 11.101/05.
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No entanto, a regra se justifica sob uma perspectiva de médio prazo. Caso niao se
suspendessem as acdes cognitivas e executivas, dificilmente a empresa devedora — que ja
se encontra em situacdo econOmica precdria — conseguiria se recuperar. Adicione-se, a
isto, o fato notério de que, uma vez decretada a faléncia, parcela considerdvel dos créditos
nao sao pagos.

Logo, a determinacdo de suspensdo das execucdes visa coordenar a atuacao dos
credores, a fim de obter maior eficiéncia no médio prazo: é certo que haverd o
retardamento do adimplemento (ineficiéncia no curto prazo), mas, ao se aumentar a
probabilidade de continuidade da empresa recuperanda, majoram-se as chances de efetiva
quitacdo dos débitos, em sua integralidade, além de viabilizar-se “a superacdo da
situagdo de crise economico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengdo da
fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade economica.”

(art. 47 de Lei 11.101/05).

4.3. PRINCIPIO DA PRECAUCAO - STF, RE 627.189/SP

O dilema entre a eficiéncia estatica e a dinimica, envolvendo o bem-estar social,
foi enfrentado pela Suprema Corte (STF) ao julgar o Recurso Extraordindrio n® 627.189.'3
O caso, dotado de uma série de complexidades, tratava de um recurso interposto pela
Eletropaulo Metropolitana — Eletricidade de Sao Paulo S.A. contra ac6rdao prolatado pelo
Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo (TJ/SP), no qual se determinou, ao recorrente,
a adocao de providéncias para reduzir o campo eletromagnético em linhas de transmissao
de energia elétrica localizadas nas proximidades de dois bairros paulistanos, em razao de

eventuais efeitos prejudiciais a saide da populacao.

Durante o julgamento, os ministros do STF abordaram o principio da precaucao,
segundo o qual “Quando houver ameaga de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de
certeza cientifica absoluta ndo serd utilizada como razdo para o adiamento de medidas
economicamente vidveis para prevenir a degradacdo ambiental” (Principio 15 da

Declaragao sobre o0 Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel, Rio/92).

15 RE 627.289, Rel. Min. Dias Toffoli, STF — Pleno, j. 08/06/2016.
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Conforme acentuou a Eletropaulo, a decisao do TJ/SP adotou um padrao definido
na lei suica muito mais rigoroso do que o nacional e aquele estabelecidos por

organizagdes internacionais.

Convém fazermos uma breve digressao, a fim de colocar em evidéncia a relacao

entre a precaucgao e a eficiéncia.

Caso se levasse o principio da precaugdo a sua extensao mixima, o meio ambiente
estaria melhor protegido (e, consequentemente, os cidaddos); em contrapartida, se
passaria a exigir, no limite, provas de que a atividade econdmica ndo produz riscos sérios
ao meio ambiente e a saide humana (tarefa particularmente drdua quando se trata de

inovagoes).

Sob uma perspectiva da eficiéncia econdmica de longo prazo, a exigéncia de
padrdes severos de minoragdo dos (possiveis) efeitos nocivos causados por atividades
econOmicas, ante a incerteza cientifica, poderd criar dificuldades a inovacao, pois se
aumentaria o custo para o desenvolvimento e a oferta ao mercado de bens e servicos
inéditos; por outro lado, podera favorecer o desenvolvimento de tecnologias para detectar
e diminuir prejuizos ao meio ambiente e aos seres humanos, além de estimular o consumo

de tecnologias de ponta (uma vez que os consumidores, sabendo das barreiras a oferta de

bens e servigcos inéditos, ndo temerdo tanto em adquiri-los).

Ante os efeitos antagbnicos sobre a efici€ncia, o ajuste adequado estd em um ponto
intermedidrio: ndo se pode ser demasiadamente leniente, nem excessivamente exigente,

na concretizacdo do principio da precaugio.!®

O que ¢ interessante destacar, entretanto, € a variacdo desse ponto de ajuste
conforme cada sociedade. Por exemplo, a Suica conta com tecnologias avangadas, mao
de obra altamente qualificada, laboratérios especializados e mercado concorrencial
equilibrado (de modo geral). Logo, aimposicao de um nivel de precaucgao elevado poder4,
em tese, fomentar o desenvolvimento de tecnologias propicias a apuragdo e supressao de
prejuizos ambientais e sociais causados por atividades econdmicas e favorecer o consumo
de produtos e servigos inovadores, pouco vulnerando a livre iniciativa, a livre

concorréncia e a producdo de inventos. Noutros termos, o efeito de estimulo ao consumo

16 Evidentemente, saber qual é o ponto de equilibrio ideal é tarefa tormentosa. H4 intenso debate acerca
do tema e diversos escritos sugerindo variados critérios. Nao pretendemos, neste artigo, aprofundar a
questao.
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das inovagdes e ao desenvolvimento de tecnologias alternativas poderd dominar o efeito

inibitorio a inovagdo tecnoldgica decorrente do aumento do custo de entrada.

Entretanto, o Brasil ndo conta com as mesmas condi¢des da Suica. Desse modo, a
imposicao de uma precaugao “mitigada” (mas nao suprimida), poderd ser mais eficiente
no médio prazo, gradativamente aumentando-se a precaugao exigida. Dessarte, a propria
eficiéncia de longo prazo poderd pressupor uma variacdo das condi¢Oes iniciais a
envolver, ndo raro, a eficiéncia de curto prazo. E dizer, inexiste uma férmula universal e

imutdvel assecuratdria de eficiéncia de longo prazo.

Essa l6gica poderia ter norteado o STF. A Corte, contudo, preferiu fundamentar o
provimento do recurso interposto pela Eletropaulo em andlise um tanto mais subjetiva do
principio da proporcionalidade,!” entendendo pela razoabilidade das exigéncias de
precaucdo estabelecidas na legislagdo interna, sem proceder a uma abordagem
aprofundada da (in)eficiéncia gestada pela imposicdo de padrdes demasiadamente
elevados de precaucdo, conquanto fator inibitério do crescimento econdmico.!® Fixou,
nessa esteira, a seguinte tese, por maioria de votos: “enquanto ndo houver certeza cientifica
acerca dos efeitos nocivos da exposicao ocupacional e da populacdo em geral a campos
elétricos, magnéticos e eletromagnéticos, gerados por sistemas de energia elétrica, devem
ser adotados os pardmetros propostos pela Organizacdo Mundial da Savide (OMS),

conforme estabelece a Lei 11.934/2009 [menos rigorosos que a legislacao suica]”.

5 BEM-ESTAR MOMENTANEOQ, INEFICIENCIA NAS PROXIMAS GERACOES

Deixar de aprovar determinada norma ou politica publica porque ha uma
ineficiéncia inicial, desconsiderando os beneficios futuros, € entravar a realizacdo do
interesse publico na maior extensdo possivel. No entanto, ha situacdo ainda pior, como o
caso de decisdes que sdo tomadas para gerar bem-estar momentaneo e que acarretam
enormes prejuizos para as geragdes futuras. Tais decisdes sdo fruto usualmente da
incapacidade do governo de dizer ndo a grupos de interesses ou da necessidade de obter

rapido retorno eleitoral.

Saliente-se, no ponto, a maior objetividade — quando comparada a mera aferi¢do da razoabilidade dos
patamares de cuidados adotados, ante a incerteza cientifica — de que se reveste a perquiri¢do acerca do
trade-off entre os beneficios (acima apontados) decorrentes, de um lado, da seguranca proporcionada
pela precaucdo elevada e, de outro, da facilitagdo da oferta ao mercado de servigos e produtos novos.

Insta registrar, todavia, que a preocupac¢do com o cerceamento ao desenvolvimento econdmico foi
ressaltado por alguns Ministros.

15



Na literatura econdmica, esse assunto é conhecido como Political Budget Cycle
(“ciclos politicos orcamentérios”, Rogoff, 1990). O autor focou a estratégia do governante
na carga tributdria, nas transferéncias governamentais e nas despesas correntes do
governo, concluindo que o governante tende a distorcer a politica fiscal, cortando tributos,
aumentando transferéncias e promovendo gastos que tenham visibilidade imediata.
Tal comportamento do governante, provavelmente, geraria ou agravaria uma situagdo de
déficit fiscal. Segundo esse estudo, o politico mais votado € aquele que tende a gerar
maior desequilibrio nas contas publicas, contrariamente ao politico preocupado com 0s
recursos do Estado. Isso acontece porque se mostra mais eficiente, sob uma perspectiva

de curto prazo, aquele que gera maiores déficits.

Um tema que ilustra bem esse comportamento no Brasil relaciona-se com as
despesas relativas aos beneficios previdencidrios e assistenciais, que correspondem a
mais da metade das despesas primdrias federais, apresentando uma trajetéria de

crescimento insustentavel nos préximos anos.

Esse problema é fortemente agravado pelo aumento real do saldrio minimo.
Conceder aumentos reais para o piso nacional € visto como uma medida positiva para
parte considerdvel do eleitorado; no entanto, essa acdo traz diversos custos para o pais e

nao necessariamente beneficia os mais necessitados.

Nery (2015) aborda didaticamente a questdo. O governo federal incorre em

aumentos substanciais nos seus gastos quando se eleva o saldrio minimo devido a:

* vinculagdo constitucional dos beneficios previdencidrios e assistenciais ao
salario minimo;

e ampliacdo da faixa de elegibilidade de beneficios sociais (com o aumento do
piso nacional, mais pessoas passam a ter direito ao abono salarial e ao

beneficio de prestacdo continuada).

O problema é que, além do agravamento do déficit publico, o saldrio minimo
perdeu a capacidade de atingir os mais necessitados da populacdo. Os sucessivos
aumentos reais do saldrio minimo fizeram com que seu valor se descolasse dos
menores rendimentos da sociedade, isto €, os atuais incrementos niao sao mais tdo
efetivos para elevar os menores rendimentos da economia e, consequentemente,

reduzir a desigualdade de renda. A titulo de ilustracdo, o valor do saldrio minimo em
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2015 (RS 788) ja se encontrava dez vezes acima da linha da extrema pobreza brasileira
(R$ 77) e cinco vezes acima da linha da pobreza (R$ 154), que sdo referéncia para os

valores do Programa Bolsa Familia (Nery, 2015).

Essas constatagdes ilustram a necessidade de se repensar as vinculagdes
constitucionais ao saldrio minimo, embora seja consenso o qudo dificil serd obter

concordancia no Congresso Nacional para a aprovacao dessa medida.

O horizonte, todavia, ndao é tao desalentador. A bem ver, o recurso a
providéncias geradoras de desequilibrio fiscal — causador de sérios problemas
econdmicos no longo prazo —, visando a conquistar retornos eleitorais por meio da
miragem de crescimento econdmico (sem considerar as restricdes intertemporais),

constitui tatica crescentemente criticada, mesmo no ambito politico.

A esse respeito, advertiu Fernando Henrique Cardoso (2016):

Essa constatacio [da desigualdade] s6 aumenta a angistia e a
responsabilidade dos que dela t&ém nocdo. Vivemos no Brasil, a nossa
moda, algo disso. H4 responsdveis, mas ndo vem ao caso acusar.
Provavelmente alguns deles, se forem intelectualmente honestos, estao
se perguntando: por que ndo vi antes que endividar irresponsavelmente
o Pais, mesmo que a pretexto de aumentar momentaneamente o bem-
estar do povo e criar ilusdes de crescimento econdmico, € algo ruinoso,
que as geragdes futuras pagardo? Exemplo simples: quando foi
derrotada a emenda na Previdéncia Social de meu governo que definia
uma idade minima para as aposentadorias, ndo faltou quem gritasse
vitéria. Alguns dos mesmos que década depois se deram conta de que
ndo se tratava de “neoliberalismo”, mas de projetar no futuro préximo
as consequéncias financeiras de tendéncias demogréficas inelutdveis.
Diante do estrago, ndo adianta chorar: € darmo-nos as maos e ver se

encontramos caminhos.

As duas hipdteses apontadas — vinculacdes do saldrio minimo e idade minima para a
aposentadoria por tempo de contribuicio — dizem respeito a decisdes politicas
constitucionalmente assimiladas pelo atual modelo de Estado. Dai depender a sua alteragcao
da aprovacdo de emendas constitucionais, dependentes de um amplo apoio congressual

(aprovagao por 3/5 dos parlamentares de cada Casa, em dois turnos de votacao).

No entanto, hd outras situacdes a provocar ineficiéncias no longo prazo sujeitas a

resolucdes mais simples. Uma delas foi abordada por Ilan Goldfajn (2016), atual Presidente
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do Banco Central. Ao ser questionado acerca dos mecanismos hébeis a reducéo dos altissimos

juros cobrados por instituicdes financeiras (na enorme maioria dos casos), obtemperou:
O caminho é lembrar que isso [juro] é um custo. Porque muito das
medidas que as vezes se oferecem aumentam os custos sem a gente |...]
perceber. [...] Por exemplo, as vezes vem ideias de aumentar
direcionamentos, de subir compulsérios, de realocar dinheiro para o
curto prazo, que podem parecer ideias boas no curto prazo, mas que no
longo prazo aumenta o custo [...]. Se a gente conseguir olhar um

pouquinho mais para o médio prazo e lembrar desse custo nas decisdes

de curto prazo, seria muito bom.

Logicamente, ha resisténcia até mesmo a essas mudancas, porquanto a adocdo de uma
medida que estimula a majoragdo das taxas de juros provoca uma ineficiéncia no longo prazo,
e ela se dispersa por toda a populagdo, ao passo que o direcionamento de crédito
subvencionado, para mencionar um dos exemplos relatados por Goldfajn, beneficia,
instantaneamente, uma categoria determinada (ou determindvel), com ganhos eleitorais
imediatos. Isso ndo deve ser motivo para abdicar-se da tarefa de ajustar as politicas publicas,
pois o Estado brasileiro ndo pode ser refém de corporacdes ou segmentos sociais

organizados'’ e, felizmente, esta nocdo permeia, de mais a mais, o cenrio politico.

6 CONCLUSAO

A teoria apresentada no presente texto traz importantes ensinamentos para o Brasil
em termos de legislacdo e politicas publicas: algumas mudancas regulatérias podem
acarretar perdas de bem-estar num primeiro momento, mas essas perdas podem ser

compensadas por um maior crescimento econdmico no médio e no longo prazo.

Exemplos dessa constatacdo podem ser encontrados no direito falimentar, quando
o legislador permitiu que ndo houvesse a sucessao tributaria e trabalhista no caso de filiais
adquiridas no ambito da faléncia e da recuperacao judicial, bem como quando criou a
possibilidade de suspensao das execucdes contra empresas em recuperagao. Nesses casos,
ha a imposi¢ao de uma ineficiéncia inicial por dificultar o adimplemento das obrigagdes,
mas criam-se condi¢des que aumentam a probabilidade de manuten¢do do negdcio, o que

trard beneficios para trabalhadores, credores e Estado.

19" Ou, como obtemperou Baptista (2013, p. 38) — em parédia ficticia representativa dos males brasileiros —,

ao remodelar a famigerada frase de Lincoln enunciada em seu Gettysburg Address (1863): “O governo
do povo, pelo povo néo é mais do povo, porque o Estado se fez refém dos interesses corporativos (...)"
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Também o STF enfrentou o dilema entre a eficiéncia estdtica e a dinamica ao
julgar o Recurso Extraordinario n® 627.189. Em vez de adotar integralmente o principio
da precaucdo, que preconiza a defesa do meio-ambiente a despeito das incertezas
cientificas, optou por decis@o intermedidria, privilegiando retorno mais eficiente para o
Brasil no momento. Isso ressalta também que o debate acerca da eficiéncia nao € tinico e
que as decisdes sobre a busca da eficiéncia dependem das circunstincias nas quais o pais

esta 1merso.

H4 que se frisar, no entanto, existirem também acgdes governamentais
extremamente deletérias, pois geram aparente aumento do bem-estar num primeiro
momento, mas criam uma ineficiéncia que se propaga de forma negativa por vdrias
geracoes. Normalmente, essas acdes nocivas estdo relacionadas a incapacidade de o
governo dizer ndo a grupos de interesses ou a necessidade de obter rapido retorno
eleitoral. Nesse conjunto, incluem-se atos que promovem o agravamento do déficit fiscal

em detrimento de toda a sociedade.

Dessa forma, podemos lapidar a adverténcia de Timm (2014, p. 28)
— “a ineficiéncia é sempre injusta” —, para esclarecer que a ineficiéncia podera ser injusta

quando o crescimento econdmico no médio ou longo prazo nao a superar.

As decisdes legislativas e regulatérias, e até mesmo as judiciais, devem estar
atentas a repercussao criada para o bem-estar da sociedade. Nesse aspecto € que o presente
texto pretendeu atuar. A andlise do impacto das normas e das politicas publicas devem
ser realizadas numa perspectiva intertemporal, sob o risco de se deixar de tomar medidas
positivas caso se considere somente 0 momento presente ou ainda pior, o risco de se

decidir algo que trard maleficios para as geragcdes futuras.
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