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RESUMO

O artigo investiga como a analise econémica do direito (AED) pode ser util aos
legisladores. Parte-se da premissa de que os legisladores que escolhem legislar realizam
uma escolha racional. Ap6s uma breve explicacdo sobre a AED, passa-se ao seu
emprego para entender o processo de elaboracao da legislacédo. Na sequéncia, aplica-
se a AED para explicar as escolhas legislativas quanto as formulaces textuais das
normas. Na técnica legislativa, |1é-se que as leis devem ser claras, simples e de facil
cumprimento pelos cidaddos. Porém, o emprego da AED sugere outras leituras,
evidenciando que as escolhas legislativas dependem de varios parametros. A
metodologia empregada € a uma revisao de literatura. O resultado vai no sentido de que
o aperfeicoamento do processo de elaboragéo das leis gera um maior custo ex ante para
os legisladores, mas gera uma reducao dos custos ex post que mais do que compensa
o0 custo inicial, pelas razdes explicadas.

Palavras-chave: Analise Econémica do Direito (AED); Processo Legislativo; Analise de
Impacto Regulatorio (AIR); Técnica Legislativa; Regras e Standards.

INTRODUCAO

Em O que se vé e o0 que nao se vé, Frédéric Bastiat (1801-1850) afirma que, na
esfera econbmica, um ato, um habito, uma instituicdo, uma lei geram, ndo somente um
efeito, mas uma série de efeitos, dos quais apenas o primeiro é imediato, pois 0s outros
s6 aparecem depois. Isso permitiria diferenciar entre o efeito visivel e os efeitos que nao
sao visiveis. Ainda segundo Bastiat, 0 mau economista se detém apenas no efeito que
se V&, ao passo que que o bom economista leva em conta tanto o efeito que se Vvé,
quanto aqueles que se devem prever.

A atualidade dessa ideia de Bastiat persiste e a mesma l0gica poderia servir para

guiar o raciocinio dos legisladores na funcao legislativa. Por legislar, entende-se a
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atividade de elaborar normas (sejam do tipo regras, sejam normas vagas), por intermédio
da qual se criam novos comandos juridicos. Legislar implica escolher, entre as varias
opcOes possiveis, a alternativa que mais interessa em cada caso. Como consequéncia
da atividade de legislar, havera criagdo, modificagdo ou extingdo de normas juridicas, e,
por vezes, o principal: a definicdo de um aparato para a sua implementacéo ou imposicao
em caso de descumprimento.

Pois bem. Parafraseando Bastiat, 0 mau legislador seria 0 que n&do aprendeu a
discernir entre o efeito que se vé e os efeitos que ndo se veem das normas que pretende
ver aprovadas. Por seu turno, o bom legislador consegue enxergar além da
consequéncia imediata favoravel (ou desfavoravel no curto prazo), discernindo também
as consequéncias posteriores funestas (ou benéficas no longo prazo) das leis aprovadas
pelo parlamento.

De modo bastante simplificado, a analise econémica do direito (AED) se propbe
precisamente a responder quais sdo os efeitos das regras juridicas sobre as decisdes
dos agentes — especialmente os destinatarios das leis, considerando-os em sentido
amplo para incluir os funcionarios publicos e juizes responsaveis por sua aplicacédo e
interpretacdo — como etapa analitica prévia a decisdo sobre se esses efeitos séo
desejaveis ou ndo desde uma oOtica social, econbmica, etc.

A AED ainda procura reunir instrucdes sobre como desenhar a legislacédo, as
politicas publicas e as instituicdes que serdo o produto das leis de modo a gerar os
incentivos corretos, no sentido dos objetivos aspirados. A abordagem serve para prevenir
os problemas relacionados aos “fracassos legislativos”, assim entendidos como as leis
gue nao se prestam a resolver (ou até pioram) o0s problemas que ensejaram a
intervencéo legislativa.

Essa explicagdo sobre a AED, mesmo breve, jA denota o potencial dessa
ferramenta se devidamente empregada pelos legisladores. Ao mesmo tempo, a propria
atividade de elaboracéo das leis em si mesma pode ser explicada sob as lentes da AED.
E que a legislacdo (como atividade) também pode ser vista como um “servico” regido
pelas leis da oferta e da procura. Da mesma forma, a legislacdo (como resultado) é
assimilavel a um “produto”, o qual esta a disposi¢do do mercado.

Por essa légica, seria possivel afirmar que ao Poder Legislativo — e em alguma
medida ao Poder Executivo — cumpre a tarefa de produzir bens que caracterizam a

oferta, de modo que, dentro do conceito de mercado, tais instituicbes corresponderiam
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aos “vendedores”. Do outro lado, estdo os grupos de interesse — denominagao sob a
qual pode ser reunida toda a gama de destinatarios das leis — que corresponderiam aos
“‘compradores”.

Das consideracdes sobre esse “mercado” das leis e politicas publicas — que
idealmente funcionaria sob um modelo de “monopdlio”, mas, na pratica, isso ndo se
confirma, pois tem sido cada vez mais frequente que grupos de interesse busquem seus
objetivos recorrendo ao sistema judicial, em vez de procurar os 0rgaos representativos
— decorrem outras reflexdes sobre quais s&o 0s incentivos que os legisladores podem
ter para se dedicarem a tarefa de produzir esses “bens”.

Nesse contexto, parte-se da premissa de que os legisladores que escolhem
legislar realizam uma escolha racional. Pressupfe-se que existe uma decisao racional
na qual sdo ponderados os custos e beneficios esperados quanto ao uso da legislacdo
como mecanismo social de resolucéo de conflitos.

A abordagem da AED também pode render ideias em direcdo a um desenho
institucional ideal do processo legislativo, jogando novas luzes sobre como as regras
procedimentais que disciplinam o iter de formacdo das leis podem minimizar os
problemas e custos relacionados a essa atividade.

Tradicionalmente, |é-se que as leis devem ser claras, simples e de facil
cumprimento pelos cidadédos. No entanto, o emprego da AED sugere outras leituras, o
que evidencia, de modo especial, que as escolhas legislativas dependem de varios
parametros. A literatura produzida debatendo o grau de precisdo ou especificidade da
legislacdo é util para a compreensdao da atividade de legislar com normas vagas
(standards). Normas especificas (regras) tém um custo de criagdo mais alto, tém menor
flexibilidade, e, no mundo ideal, diminuiriam o custo de aplicacéo pelos corpos judiciais
e administrativos.

Entretanto, a AED serve para examinar trés dimensdes estratégicas da legislacédo
ou, se se prefere, trés variaveis criticas entre as que os legisladores se movem: 1) o grau
de especificidade (ou generalidade) das formulacbes normativas, 2) o timing da
intervencao legislativa e 3) o0 ambito espacial de aplicacdo do direito criado. As escolhas
dos legisladores quanto a esses trés elementos podem maximizar o custo ou o valor da
legislacéo.

Com base nesse panorama, o presente trabalho se dedica a investigar o papel da

AED no processo de elaboracéo das leis, comecando com uma reviséo da literatura ja
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produzida sobre o0 assunto — que € escassa e dispersa —, para entdo indicar como a AED
pode ser util aos legisladores. A metodologia empregada € a propria analise econbémica
do direito, mas a pesquisa é também descritiva e exploratéria. Embora ndo esgote o
tema, procura a um sO tempo descrever as possiveis conexdes entre a AED e a
elaboracao das leis e fornecer bases para novas investigacdes, notadamente no que diz
respeito ao emprego da técnica legislativa.

Para dar conta do objetivo, o trabalho estd dividido da seguinte forma: o item
seguinte (0 de n. 2) é dedicado a explicar brevemente em que consiste a analise
econbmica do direito (AED); o item subsequente (n. 3) se ocupa de apresentar a
atividade de elaboracéo da legislacéo sob a 6tica da AED; na sequéncia, tem-se um novo
item (n. 4) para, utilizando as chaves da AED, fazer uma aproximacdo a técnica
legislativa empregada na escolha das formulac¢des textuais das normas. Por fim, uma

conclusao retoma os principais pontos trabalhados no texto.

ANALISE ECONOMICA DO DIREITO (AED)

A Analise Econémica do Direito (AED) € o campo de conhecimento cujo principal
objetivo € empregar as ferramentas da economia — tanto os fundamentos tedricos,
guanto os estudos empiricos — com vistas a expandir a compreensdo e o alcance do
direito, aperfeicoar o desenvolvimento, a aplicacdo e a avaliacdo das normas juridicas
(Gico Junior, 2016, p. 17-26). A AED se dedica ao fenémeno juridico especialmente com
relacdo as consequéncias no mundo real. A abordagem econbmica serve para
compreender, explicar e prever as implicacdes faticas de uma determinada norma
juridica ou sua interpretacdo no ordenamento juridico. Vista nesses termos, trata-se,
sobretudo, de um método de investigagao.

Na definicdo de Mercuro e Medema (2006, p. 1)?, a abordagem pode ser definida
como a aplicacdo da teoria econdmica — principalmente a microeconomia e 0s conceitos
basicos da economia do bem-estar — para examinar a formagéo, a estrutura, 0 processo

e 0 impacto econdmico do direito e das instituicdes juridicas. Os referidos autores

“e

2 No original: “Law and Economics’ can be defined as the application of economic theory — primarily
microeconomics and the basic concepts of welfare economics — to examine the formation, structure,
process, and economic impact of law and legal institutions”. MERCURO, Nicholas; MEDEMA, Steven G.
Economics and the Law: from Posner to Post-Modernism and Beyond. Princeton University Press:
Princeton University Press, 2006. p. 1.
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preferem a denominacdo “Direito e Economia”, mas essa € uma controvérsia pouco
relevante, ja que ndo muda a esséncia ou substancia das suas preocupacoes.

Sztajn (2005, p. 82) sintetiza a AED como a mera aplicacéo da teoria da escolha
racional ao direito — independentemente de ser o direito positivo, de se cuidar de usos e
costumes, de decisfes judiciais, etc. —, como forma de considerar os prémios e puni¢cdes
associados as normas juridicas, 0s quais estdo associados as instituicbes e a
racionalidade econdmica.

A disciplina ndo se propde a dar respostas definitivas aos problemas juridicos,
tampouco se limita ao debate em torno da eficiéncia. Como explica Salama (2008, p. 6),
o perfil € muito mais descritivo e explicativo da realidade, de modo a iluminar as
implicagcBes das diversas escolhas normativas. O corpo tedrico se ocupa especialmente
dos incentivos gerados pelos institutos juridicos. Por vezes, o referido autor se refere a
AED como um “movimento” que teria diversas “vertentes” (Escola de Chicago, Escola de
New Haven, Escola Austriaca, etc.) e cujas distincdes demandariam tempo e espaco de
gue néo se dispdem aqui.

Para os fins do presente estudo, é suficiente explicar as duas dimensées da AED:
a primeira, positiva ou descritiva, que se ocupa do mundo real dos fatos; e a segunda,
normativa ou prescritiva, que se dedica as conexdes das nocdes de justica, eficiéncia,
maximizacdo de riqueza e maximizacdo de bem-estar. Aqui, interessa especialmente a
primeira vertente.

As obras mais célebres que se dedicam a AED?3, no entanto, ndo trazem maiores
detalhes sobre a metodologia dela. A partir de modelos citados por outros autores,
Mackaay e Rousseau (2020, p. 666 e ss.) propdem trés niveis de analise, aqui sutiimente
simplificados e adaptados para ressaltar o que interessa: 1) analise dos efeitos das
normas (abstendo-se de julgamentos morais); 2) o fundamento das normas (explicando
por que determinadas normas existem); e 3) as normas desejaveis (permitindo decidir
guais normas devem existir).

A analise se desenvolve em quatro etapas: 1) para o calculo dos efeitos, € preciso

fixar a estrutura de incentivos, para o que, por seu turno, convém comparar determinada

3 Por exemplo: POSNER, Richard. Economic analysis of law. 9. ed. New York: Wolters Kluwer Law &
Business, 2014 (aqui foi consultada a versao em castelhano El analisis econdémico del derecho. México:
Fondo de Cultura Econémica, 2007); e COOTER, Robert B.; ULEN, Thomas. Law and Economics. 6. ed.
New York: Pearson Education Limited, 2014 (com traducao para o portugués como Direito & Economia.
5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010).
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norma com a sua contraria; 2) a partir da etapa anterior, € possivel contrastar as
diferentes normas e avaliar qual melhor atende aos objetivos subjacentes; 3)
consideracao dos custos de transacao, notadamente quanto ao potencial da norma para
reduzi-los, considerado o custo que ela mesma cria, inclusive os efeitos secundarios
relevantes e indesejaveis; e 4) apos a analise conceitual das etapas anteriores, avanca-
se com a analise empirica, testando a hipétese formulada antes.

No presente estudo, ndo se chega a aplicar a AED com o rigor metodologico que
se acaba de explicar, tampouco se procedera a qualquer estudo empirico. A ideia € muito
mais explicar os fundamentos da abordagem. A investigacdo, portanto, foi realizada
segundo o estilo e as inclinagdes mais contemplativas proprias do mundo juridico.

Nesse sentido, ainda enquanto metodologia, a AED se baseia em alguns
postulados (Gico Junior, 2016, p. 21-24), por exemplo: 1) o de que 0s recursos da
sociedade séo escassos; 2) o de que toda escolha pressupde um trade-off ou custo de
oportunidade, consistente na alternativa preterida; 3) o de que os agentes sao racionais
e atuam de modo a maximizar seu bem-estar, ponderando custos e beneficios dos
cursos de acdo possiveis; 4) como consequéncia do anterior, o postulado de que os
agentes respondem a incentivos, de maneira que alteragdes na estrutura de incentivos
(leia-se nas normas juridicas) podem conduzir a que mudem de conduta; e 5) o
comportamento racional maximizador conduz a que os agentes realizem trocas até que
0S custos associados a cada troca se igualem aos beneficios auferidos, ou seja, até que
o equilibrio seja alcancado.

Tais pressupostos basicos da AED justificam o empreendimento da AED e, de
modo especial, sua aplicacao a elaboracdo das normas juridicas. Nas palavras de Gico
Junior (2016, p. 26):

Se pessoas respondem a incentivos, entdo, do ponto de vista de uma ética
consequencialista, as regras de nossa sociedade devem levar em consideragéo
a estrutura de incentivos dos agentes afetados e a possibilidade de que eles
mudem de conduta caso essas regras sejam alteradas. Em especial, deve-se
levar em consideracdo que essa mudanca de conduta pode gerar efeitos

indesejaveis ou nao previstos. Uma das fungdes da juseconomia € auxiliar na
identificacao desses possiveis efeitos.

A perspectiva da AED também se justifica de modo especial no contexto da
pesquisa em direito no Brasil (Nobre, 2003), sobretudo em funcdo da necessidade de
construcdes tedricas voltadas para explicar e compreender o processo que conduz a

aprovacao da legislacao, tdo-somente, sem necessariamente aderir a um compromisso
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de solucionar um problema ou sistematizar dogmaticamente o campo. Existe uma lacuna
— ou um “atraso relativo” para usar as palavras de Nobre (2003, p. 145-154) — no
pensamento juridico com relacdo a esse tipo de pesquisa que utiliza a AED voltada para
0 processo de elaboracdo das leis no Brasil.4 Embora o presente trabalho ndo va
preencher esse vacuo, ao menos pretende contribuir jogando mais luzes para a area.

Além disso, parece necessario estudar melhor o funcionamento dos parlamentos
como instituicdes politicas que sdo. Na explicacdo de Porto e Garoupa (2020, p. 37), as
instituicbes econdmicas e o proprio crescimento econdémico sdo determinados pelas
instituicées politicas. Porto e Garoupa, retomando o argumento de Acemoglu, Johnson
e Robinson (2005, p. 385-472), afirmam existir uma hierarquia de instituicées, de modo
que as instituicdes politicas impactam as instituicdes econdmicas e os resultados dessa
interacdo afeta o crescimento econdmico. Sugerem que “as instituicbes politicas sédo
mais importantes que qualquer outro conjunto institucional de uma sociedade” (Porto;
Garoupa, 2020, p. 37). Portanto, a melhor maneira de mudar resultados econémicos
seria a partir da modificagdo das instituicdes politicas.

Essa reflexao justifica a aplicacdo da AED ao processo das decisdes legislativas,

como se passa a fazer na sequéncia.

ELABORACAO DA LEGISLACAO (COMO ATIVIDADE) VISTA PELA AED

Sob as lentes da AED, parte-se da premissa de que a escolha por “legislar’ é uma
escolha racional. Isso ndo em razdo do postulado da racionalidade do legisladors, que
funciona mais como uma ficcdo Util ao sistema juridico, dadas suas diversas

consequéncias dogmaticas. A ideia de um ‘“legislador racional” € muito mais uma

construcdo voltada a justificar diversos esquemas argumentativos utilizados pelos

4 A AED tem sido mais empregada em perspectiva juristocéntrica ou em ramos do direito especificos,
como o direito civil (notadamente no direito de propriedade, responsabilidade civil, familia), empresarial,
concorrencial, tributario, trabalhista, securitario, penal, ambiental, etc. Mas quase nada sobre o processo
de criagdo do direito pelos legisladores. Basta olhar os indices das principais obras sobre AED. Talvez
isso se dé precisamente em fungéo da leitura a contrario das razdes apontadas na nota de rodapé anterior:
1) é quase impossivel dar conta do processo legislativo olhando somente as normas juridicas que o
disciplinam; e 2) ha poucos profissionais praticos que a um s6 tempo efetivamente entendam do assunto
e estejam envolvidos na pesquisa em direito. Esse diagnostico de poucas pesquisas em Direito e
Economia sobre as normas ja tinha sido apontado por Arida (2005, p. 60-73).

5 Sobre essa perspectiva juridica do legislador racional, ha muito material escrito, por exemplo, por todos:
Calvo Garcia (1986, p. 101-132); Ezquiaga (1994, p. 69-98); Igartua Salaverria (1990, p. 113-126).
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juristas, atribuindo-os a figura antropomorfizada do legislador.s Juridicamente, o
postulado serve para que se interprete a legislacdo como se o legislador fosse racional,
por mais que essa seja apenas uma hipotese carecendo de confirmagdo empirica. A
AED néo toma por base esse postulado.

Diferentemente, o ponto de partida da AED para conceber a atividade de legislar
como racional esta no conceito de eficiéncia econémica. Na explicacao tradicional, o
mercado nem sempre tem condi¢cdes de promover eficiéncia. Por isso, a intervencéo do
Estado via regulacdo ou legislacdo ocorre para assegurar o bom funcionamento da
economia. A partir disso, o julgamento das normas inseridas no ordenamento se da com
base no seu efeito sobre a alocagéo de recursos.

Eficiente no sentido Pareto (Gico Junior, 2016, p. 24)” sera a norma que produza
um estado de coisas em que nenhuma outra alocacdo de recursos seja capaz de
melhorar a situacdo de alguém sem piorar a de outrem. Ja a eficiéncia no critério Kaldor-
Hicks sugere que as normas devem ser desenhadas de modo a gerar o maximo bem-
estar ao maior numero de pessoas.s

Dadas essas premissas, as normas em geral (seja a legislacéo, seja a regulacao)
concebidas sem o devido cuidado tendem a gerar mais custos que beneficios. Em vez
de resolver as falhas de mercado, acabam introduzindo novas distor¢cées, as chamadas
falhas de governo, o que gera ainda mais problemas do que os que se pretendiam
resolver. Existem outros obstaculos — também j& mapeados pela literatura da AED — que
impedem que a legislacdo cumpra seu papel. Refere-se aqui de modo especial a: 1)
casos de captura dos legisladores por grupos de interesse (Olson, 1971); 2) falhas no
sistema de representacdo que induzem os parlamentares a votarem contrariamente as
preferéncias de seus eleitores (Arrow, 1970); e 3) falta de informac¢des quanto aos efeitos
econOmicos das normas em vias de aprovacao.

Esse ultimo dado faz com que, por vezes, sejam 0s mercados especulativos que
produzam previsées mais precisas. Robin Hanson (2013) vé nos mercados uma fonte
de informacéo, cujo funcionamento implica, ao mesmo tempo, um condicionamento a

que determinada politica publica seja aceita ou rejeitada. Simplificando bastante a

6 Algo parecido acontece com a intengéo do legislador. Sobre o tema, confira-se: Nascimento (2021a).

7 Existem, no entanto, outros sentidos de eficiéncia, como os explicados em: Porto (2019, p. 25-50).

8 Convém diferenciar eficiéncia de outro conceito, qual seja, o de eficacia. A eficacia diz respeito a aptidao
de produzir efeitos, ao passo que a eficiéncia corresponde a capacidade para gerar o melhor resultado
com o0 minimo de desperdicio (erros ou perdas de recursos).
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explicacdo do autor, os mercados funcionam como um agregador do conhecimento
coletivo e podem acabar “vetando” determinada proposicéo legislativa se entenderem
que a medida ndo melhorara o bem-estar. Isso se da na forma de uma “aposta’,
conforme o comportamento (compra ou venda de ativos financeiros ou valores
mobiliarios).

Naturalmente, essa estimativa dos mercados gera uma distorcdo, pois 0s
mercados acabam se tornando o principal mecanismo pelo qual as politicas sao
aprovadas ou néo.

Por nada disso, no entanto, fica prejudicada a explicacdo de que a atividade de
“legislar’ é dotada de racionalidade. E que, ainda na perspectiva da AED, a legislacéo é
fruto de uma deciséo racional também a partir de outro caminho.

Os grupos de interesse que buscam parlamentares, assim como 0s préprios
legisladores que decidem levar adiante a discussédo de uma proposta legislativa, tomam
uma decisao racional na qual sdo ponderados os custos e beneficios esperados de se
usar esse mecanismo de resolucao do conflito social. Ainda que intuitivamente os atores
tentem estimar a probabilidade de sucesso, bem como 0s custos associados a
articulacdo parlamentar para que a legislacdo saia nos moldes desejados. Assume-se
gue o custo da opcao de buscar a “legislagao” € inferior ao custo de tentar outra via para
resolver a questdo especifica, por exemplo, a alternativa da regulacédo por intermédio
das agéncias reguladoras ou da litigancia junto ao Poder Judiciario.®

Sem prejuizo de que os atores incorram em margens de erro, o fato é que essas
estimativas determinardo, em larga medida, o processo de elaboracéo legislativa. Como
em qualquer troca voluntaria, h4 chances de que uma proposicdo legislativa seja
aprovada quando a utilidade maxima do projeto de lei desejado pelos grupos de
interesse exceder o beneficio minimo aceitavel pelos legisladores racionais. Os
legisladores racionais aprovardao a legislacdo quando o retorno esperado com a
providéncia seja igual ou préximo ao que 0s grupos de interesse estdo dispostos a
barganhar. Trata-se em alguma medida do rent-seeking.

Na pratica, isso significa a necessidade de que o contetudo da proposicao seja

capaz de alcancar o numero de votos correspondente ao quérum de aprovacgao, reunindo

9 Esse calculo depende do grupo de interesse, do assunto, do momento, etc. Havera situacdes em que
para um grupo de interesse serd menos custoso alcancgar seus objetivos por intermédio do Poder Judiciario
ou de agéncias reguladoras.
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0 consenso necessario para derrotar as propostas rivais. Adaptando-se a explicacao
dada por Black (1948, p. 23-34), pode-se afirmar que os interessados na aprovacéao da
legislagéo fardo um célculo racional, de modo que o conteldo da proposta contemple a
preferéncia média dos parlamentares que participardo da votacdo, independentemente
do assunto a ser tratado.x

Aplicando-se a analogia de Black ao processo legislativo, tem-se que a aprovacgao
das leis (em determinados termos) reflete um ponto de intersecdo entre demanda e
oferta (Black, 1948, p. 28), o que em um mercado estaria representado pelo “pre¢o”, que,
no caso da decisao legislativa, considera as opinides ou preferéncias dos parlamentares.

Dado que as intensidades das preferéncias dos parlamentares nao séo idénticas,
pois variam conforme o assunto da proposicdo em debate, a posicao dos legisladores
pode oscilar entre estagios de indiferenca, contrariedade e defesa ferrenha. E isso o que
enseja o chamado logrolling ou troca de votos entre os parlamentares. Ao ingressar no
parlamento, rapidamente os legisladores aprendem que seu voto é um ativo de valor no
processo legislativo.

Como explicam Buchanan e Tullock (1993, p. 151), como a Casa Legislativa (leia-
se, um determinado grupo de parlamentares fixo) tomara diversas decisfes ao longo da
legislatura e o voto individual nessas decisdes coletivas produz efeitos econdémicos,
contexto que oportuniza a criagdo de um “mercado”. “Isso porque cada participante
passa a reconhecer o valor econdmico de seu proprio voto para os outros sobre certos
temas e, em troca, também reconhece o valor econémico para ele dos votos dos outros
sobre os diferentes temas” (Nascimento, 2021b, p. 297-349).

Embora Buchanan e Tullock (1993, p. 173) adotem a perspectiva de que o
processo legislativo estaria reduzido a esse “toma-la-da-ca”, e que o comportamento
estratégico dos parlamentares giraria ao redor dos interesses dos diversos grupos
empenhados na aprovagdo da legislagéo, os autores esclarecem que ndo ha razéo para
vislumbrar ilicitude, corrupgéo ou desonestidade na pratica. Na verdade, as negociagdes
parlamentares sdo mutuamente benéficas aos envolvidos. A razao disso também é dada
pelos proprios Buchanan e Tullock (1993, p. 179): o bem-estar de um parlamentar

isolado tende a aumentar se ele aceita uma decisédo contraria ao seu desejo individual

10 Explicacdes mais detalhadas sobre a literatura da andlise econémica do direito aplicada ao processo de
elaboracao das leis pode ser encontrada em Nascimento (2021b).
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em uma area em que suas preferéncias sejam fracas, em troca de uma deciséao que lhe
seja favoravel em outra area em que seus sentimentos sejam mais fortes.

Com isso, “ha vantagem no logrolling até que o custo marginal de votar a favor de
algo (com que nao se estd de acordo) seja igual aos beneficios marginais esperados
do(s) voto(s) assegurados em troca do apoio para 0s temas que sejam de maior interesse
do votante” (Nascimento, 2021b, p 297-349). Assim, a aprovacao da legislacdo pelos
parlamentos pode ser entendida como o resultado de um célculo racional dos agentes
que resolvem cooperar entre si com vistas a permitir ganhos reciprocos, por mais que 0s
beneficios e custos tendam a nao ser distribuidos de forma igual perante o restante da
populacao.i

Em um cenario assim, a legislacdo s6 ndo sera aprovada se as estimativas dos
interessados ndo coincidir minimamente. Dai a importancia de que todos os envolvidos
sejam capazes de prever (com o0 maximo de precisdo possivel) quais seréo os efeitos da
aprovacao da legislacdo. Nessa abordagem simplificada, em que se assume que 0s
envolvidos sabem de anteméao quais sdo 0s seus retornos e perdas com a aprovacao de
determinada proposicao legislativa, a tendéncia €é producdo de ajustes e
aperfeicoamentos ainda durante o processo de elaboracdo da legislacdo, pois é
irracional que se aprove uma lei que gere mais custos do que ganhos.

Ocorre que, na pratica, esse modelo poderia parecer irrealista, pois em alguma
medida sempre existe assimetria de informacao entre as partes. O mais comum é que
alguns atores tenham mais ou melhores informac¢des do que outros, 0 que cria um
desequilibrio de poder durante as discussbes parlamentares, e, por conseguinte, por
vezes isso pode levar a problemas de alocacao. O tema sera retomado adiante, apds o

topico a seguir sobre a possivel relacéo entre AED e a técnica legislativa.

A TECNICA LEGISLATIVA VISTA PELA AED

Convém repisar a compreensao de que a regulacdo de modo geral — no que se

inclui a opgéo por adotar a legislacdo!>—, tem entre seus objetivos o de reduzir os custos

11 Por isso, Porto e Garoupa, por exemplo, entendem que o logrolling seria uma falha de governo, porque
“os representantes da populagao acabam votando ndo tendo em conta seus eleitores, mas sim por conta
de negociagbes com outros agentes politicos” (Porto; Garoupa, 2020, p. 78).

12 | egislacdo e regulacdo sdo conceitos distintos. Ha4 semelhancas, diferencas e, de modo especial na
contemporaneidade, sobreposicdes, embora os campos de uma e de outra ndo sejam totalmente
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de transacéo e mitigar outras falhas do mercado. Por isso, como ja indicado, seus efeitos
podem acabar sendo menos benéficos ou mesmo contraproducentes se o planejamento
juridico for mal concebido. A falta de planejamento das normas implica custos diretos e
indiretos que, por seu turno, geram ma alocacédo de recursos. Dai a importancia das
ferramentas que aumentem a racionalidade do processo decisorio e reduzam a
assimetria de informacéo, como a analise de impacto vista na secéo anterior.

Nesse sentido, também cumprem papel importante as diretrizes de técnica
legislativa, a partir das quais se |é que a redacao das normas deve ser: 1) clara, de facil
compreensao e sem margem a ambiguidades; 2) simples, concisa, desprovida de
elementos supérfluos; e 3) precisa, para nao deixar margem a duvidas por parte de seus
destinatarios. Para alcancar esse desiderato, 0s guias de estilo oferecem uma série de
recomendacdes para a composicado, gramatica e linguagem.:* Como consequéncia
dessa perspectiva, as imperfeicdes na redacao legislativa costumam ser consideradas
desprezo, descaso e descuido da boa técnica legislativa.

Tal visédo, entretanto, ndo adere aos processos reais da escrita da legislagao, que
tém suas proprias caracteristicas, por exemplo: sdo altamente varidveis e contextuais,
pois cada proposi¢cédo acaba tendo seu proprio caminho; normalmente sao funcionarios
publicos, lobistas e redatores profissionais que elaboram leis em vez de os proprios
parlamentares; e, embora os redatores estejam familiarizados com as regras de estilo,
estas ndo sdo integradas sistematicamente no processo de elaboracdo por varias
razBes, inclusive evitar responsabilizacdo e proteger as préprias carreiras (Hadfield,
1994, p. 550). Em resumo, o referencial da técnica legislativa e suas diretrizes de estilo,
isoladamente, ndo dao conta das praticas reais, pelo que sua abordagem pode ser
integrada com a AED para explicar melhor o que acontece.

A luz da AED, a raz&o subjacente as recomendacdes sobre a redacdo das normas

seria basicamente a mesma que se acaba de ver antes: normas excessivamente

coincidentes, que € o principal aspecto a ser ressaltado. Ndo é o propdsito do trabalho tragar um mapa
analitico sobre o assunto, que foi abordado na nota de rodapé n® 22 de Nascimento (2021c). Outra
perspectiva sobre o assunto esta em Kosti, Levi-Faur e Mor (2019, p. 169-178).

13 Um dos guias mais classicos é Dickerson (1954). Mas esse tipo de preocupacao com a formulagdo
linguistica estritamente segue presente, por exemplo, no tradicional Thornton’s Legislative Drafting, cuja
atualizacao tem estado a cargo de Helen Xanthaki. Também existem: Butt (2013); Martineau; Salerno
(2005); Neumann Junior; Entrikin (2018). No Brasil, infelizmente, ha poucos desses manuais, valendo citar
apenas: Campos (1972).

14 Para aprofundamento sobre essa discussao, confira-se: Nascimento (2019, p. 17-44); Nourse; Schacter
(2002).
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complexas ou mal redigidas sdo mais dificeis de ser implementadas pelos agentes,
geram inseguranca juridica, o que, por seu turno, tendem a corroer a eficiéncia
econdmica. Ocorre que existem outros fatores a serem sopesados além da clareza,
simplicidade e precisé&o vistos acima.

E que o grau de precisdo da disposicdo ou formulagdo textual’> da norma tem
impacto no comportamento primario e nos custos associados a administracdo da norma
(Diver, 1983). E dizer, o descumprimento dos principios de estilo pode estar justificado
por outras razbes de necessidade pratica — por exemplo, a impossibilidade de os
legisladores conseguirem antever com precisdo todas as circunstancias as quais a
legislacdo sera aplicavel — ou a servico do cumprimento de outros objetivos, na linha do
gue se passa a explicar na sequéncia.1¢

John D. Huber e Charles R. Shipan (2002, p. 17-43) explicam que leis especificas
dificultam que outros atores politicos, especialmente as burocracias, adotem politicas
diferentes daquelas preferidas pelas maiorias legislativas. A especificidade limita a
discricionariedade, ao passo que normas vagas dao um papel mais amplo para outros
atores elaborarem politicas. Os referidos autores ainda indicam que a extensdo da
legislacdo é um indicador dos esforcos da legislacdo para controlar a implementacéo das
politicas publicas. Leis mais longas costumam impor mais limites as acdes de outros

atores porgue contém detalhes especificos que restringem sobretudo os burocratas.

15 Ndo custa recordar que os textos ndo se confundem com as normas. Os textos normativos sdo 0s
documentos elaborados pelas autoridades competentes para produzir as fontes do direito em determinado
sistema juridico. Por seu turno, as normas séo os sentidos extraidos ou reconstruidos a partir dos textos
normativos por intermédio da interpretacdo. Ndo necessariamente uma norma conta com um texto ou
dispositivo, como € o caso, por exemplo, do principio da seguranca juridica ou da imparcialidade judicial.
Também pode acontecer de um mesmo dispositivo serem extraiveis diversas normas. Mesmo com
dissociacao entre texto e norma, persiste a relevancia dos esforgos voltados para textos bem desenhados
e que aumentem o grau de certeza e previsibilidade. E que as disposicdes podem ser mais ou menos
vagas ou ambiguas, de modo a comportar distintos (e as vezes até contraditdrios) significados. Sobre o
assunto, confira-se: Guastini (2011, p. 133-156); Avila (2021, p. 50-51).

16 A discussdo sobre a vagueza dos textos normativos também conta com farta literatura produzida no
ambito da teoria do direito. Infelizmente, por raz6es de tempo e espaco, tal abordagem fica fora da presente
investigacdo. No entanto, é necessario registrar que o foco da teoria do direito também é outro, com
preocupacfes voltadas para oferecer um mapa conceitual da vagueza, dissecar as diversas espécies,
apontar os problemas que acarreta para o Estado de direito (normas excessivamente vagas criam
problemas de discricionariedade e cumprimento) e refletir sobre quais sdo as condutas humanas que
simplesmente ndo podem ser reguladas por normas precisas. Também ha escritos ressaltando outras
funcdes instrumentais e estratégicas da vagueza, apontando no sentido de que é melhor uma norma vaga
do que norma nenhuma ou que a vagueza pode ser necessaria para garantir flexibilidade na aplicacédo do
direito, bem como para a capacidade de deliberacdo das pessoas. Para aprofundamento da discusséo
sobre a vagueza a partir da teoria do direito, confiram-se: Endicott (2000; 2011); Waldron (2011); Keil;
Poscher (2016); Asgeirsson (2020); Lanius (2021; 2019).
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Robert C. Post (1994) também correlaciona o grau de vagueza e a
discricionariedade.”

Tais op¢Oes podem ser traduzidas como custos (Ehrlich; Posner, 1974; Hadfield,
1994). O processo legislativo funciona como uma fungcdo com custos fixos e variaveis.
Um maior grau de especificidade da legislacdo geralmente aumenta o custo da
promulgacéo, que corresponde a um custo fixo, mas requer custos de implementacéo
mais baixos por agéncias e tribunais, que representa um custo variavel. O custo para a
criacdo de normas especificas (regras) é mais elevado porque estas exigem a

determinacdo antecipada do conteudo da norma (Kaplow, 1992).28 Depois que é

D

promulgada, toda legislacdo tem um custo de implementacdo e adjudicacdo que
variavel.

E bem verdade que a aplicagdo de standards implica consideracido de fatos e
circunstancias do caso concreto?®, o que reduz os problemas de sobreinclusédo e
subinclusdo. Mas existe a critica de que a utilizacdo de standards esvazia o carater
substantivo das normas, pois ndo informa com clareza as condutas a serem seguidas

pelos destinatarios.2 A adocdo de normas vagas implica uma espécie de regulacdo ex

17O autor usa os exemplos de formulagdes dirigidas a policia de transito:

1) Regule o trafego como vocé julgar conveniente.

2) Regule o trafego de forma a evitar congestionamentos.

3) Regule o trafego de forma a alternar entre dois minutos de movimento no sentido norte/sul e trés minutos
de movimento no sentido leste/oeste.

A discricionariedade decresce a medida que diminui a vagueza. Para o autor, a vagueza veicula a
oportunidade para um controle judicial.

18 Eis o exemplo de uma norma especifica do Cédigo Civil: “Art. 500. Se, na venda de um imovel, se
estipular o preco por medida de extensédo, ou se determinar a respectiva area, e esta ndo corresponder,
em qualquer dos casos, as dimensdes dadas, o comprador tera o direito de exigir o complemento da area,
e, ndo sendo isso possivel, o de reclamar a resolugdo do contrato ou abatimento proporcional ao preco.

§ 1° Presume-se que a referéncia as dimensfes foi simplesmente enunciativa, quando a diferenca
encontrada nédo exceder de um vigésimo da area total enunciada, ressalvado ao comprador o direito de
provar que, em tais circunstancias, nao teria realizado o negdcio.

§ 2° Se em vez de falta houver excesso, e o vendedor provar que tinha motivos para ignorar a medida
exata da area vendida, cabera ao comprador, a sua escolha, completar o valor correspondente ao preco
ou devolver o excesso.

§ 3° Nao havera complemento de area, nem devolucao de excesso, se 0 imovel for vendido como coisa
certa e discriminada, tendo sido apenas enunciativa a referéncia as suas dimensdes, ainda que nao
conste, de modo expresso, ter sido a venda ad corpus”.

19 Eis o exemplo de uma norma vaga do Cadigo Civil: “Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao”.

20 No capitulo segundo de sua tese de doutorado, Salinas se dedica a expor as estratégias de desenho
legislativo, apresentando a discussao sobre as vantagens comparativas e limitagdes das regras vis a vis
os standards. Conforme explica a autora, a melhor estratégia dependera da avaliagcdo de diversas variaveis
e que nao é possivel determinar a priori e de modo resolutivo quais matérias devem ser tratadas por umas
e outros. No entanto, também afirma que a utilizacdo excessiva de standards tende a tornar a legislacéo
ineficaz, o que compromete o0 processo de implementacdo. Além disso, vai dando outras pistas, por
exemplo: a necessidade de adaptabilidade do assunto indica a utilizacdo de standards, ao passo que
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post.22 Nada obstante, para a AED, pode-se afirmar que o valor da legislacdo é uma
funcao da preciséo (Parisi; Fon, 2009, p. 11).

Em um regime dominado por regras, mais individuos se tornam informados e tém
mais probabilidade de ajustar sua conduta aos preceitos da legislagdo. Sob um standard
como a razoabilidade, o que é “razoavel”’ sob as circunstancias pode variar muito. Como
explicam Parisi e Fon (2009, p. 12), “as fungbes prospectivas e dissuasivas da lei sdo,
portanto, mais eficazes quando as leis sdo formuladas como regras precisas. Este é
outro beneficio da especificidade da lei”.2

O grau ideal de especificidade da legislacdo deve ser escolhido de modo a
maximizar o valor da lei, considerando o custo fixo da legislacéo e o custo variavel da
adjudicacdo. Seguindo por essa ldgica, a frequéncia com que a legislacdo sera aplicada
é importante para determinar o nivel ideal de especificidade.

Se uma norma for aplicada com frequéncia, seus custos variaveis de adjudicacao
tenderéo a ser mais altos do que os custos de promulgacdo. Nesse caso, a opcao por
uma regra serd menos custosa e mais eficiente. Por outro lado, para assuntos juridicos
gue raramente surgem e cujas circunstancias sao variadas, a elaboracdo de uma regra
gue atenda a cada contingéncia relevante exigiria alto custo fixo e seria um “desperdicio”,
pois a maioria dessas circunstancias hipotéticas dificilmente surgiriam em casos reais.
Assim, quando a frequéncia de aplicacdo da norma é baixa, um standard é preferivel
(Parisi; Fon, 2009, p. 16).

Outro fator a ser considerado para a escolha quanto ao grau de especificidade
das normas diz respeito a suscetibilidade de mudancgas no ambiente regulado. Regras
especificas sdo mais propensas a obsolescéncia. Em geral, quanto mais detalhada for
uma regra, mais frequentemente ela tera que ser alterada (Ehrlich; Posner, 1974, p. 278).
Dai, em se esperando volatilidade no ambito regulado, devem-se escolher niveis mais
baixos de especificidade.

Além disso, a complexidade da realidade sobre a qual se pretende intervir deve

ser considerada. Aqui o raciocinio também se torna mais complexo. Uma realidade mais

normas juridicas proibitivas exigem um nivel mais acentuado de assertividade, recomendando-se o
tratamento por regras. Para aprofundamento, confira-se: Salinas (2012, p. 64-107).

21 “A escolha dos legisladores de promulgar uma norma ou um conjunto de regras precisas €
implicitamente também uma escolha entre a elaboragdo de normas legislativas e judiciais”. No original:
“The legislatures choice whether to enact a standard or a set of precise rules is implicitly also a choice
between legislative and judicial rulemaking” (Ehrlich; Posner, 1974, p. 261).

22 No original: “The forward-looking and deterrent functions of law are thus more effective when laws are
formulated as precise rules. This is another benefit of law’s specificity”.
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complexa eleva o custo fixo legislativo, mas também aumenta o custo de adjudicacéo.
Por isso, um aumento no custo fixo legislativo tende a favorecer um menor grau de
especificidade (standards), enquanto um aumento no custo de adjudicacao favorece um
maior grau de especificidade (regras). As forgas pareceriam anular-se.

Dai, explicam Parisi e Fon (2009, p. 21), com um aumento da complexidade do
ambiente regulado, seria justiicado um maior uso de regras quando 0s custos
legislativos forem menores do que os custos judiciais.z2 Um aumento do capital humano
judicial, por outro lado, reduziria os custos judiciais e assim justificaria o uso de legislacao
mais vaga em resposta a um aumento na complexidade do ambiente regulado.

A quantidade ou qualidade das informacfes disponiveis sobre as circunstancias
atuais ou futuras do assunto a ser regulado também € elemento a ser considerado.
Quando os legisladores tém informacgbes incompletas sobre a questdo a ser
regulamentada, devem adotar standards enquanto esperam o advento de informacdes.
A medida que essas surgem, pode aumentar o nivel de especificidade. Essa é uma
maneira util de lidar com a incerteza.

Kaplow (1992, p. 571, 605) introduz outro fator a se ter em conta: a aversao ao
risco, que em sua analise vai associada ao custo do aconselhamento juridico a que os
cidadaos recorrerdo para orientar suas condutas. Regras sugerem um custo mais baixo
guanto a esse aspecto, em comparacdo com standards. Individuos mais informados
tendem a suportar menos ricos. Por essa ldgica, consequentemente, sob standards, 0s
individuos tendem a ser menos informados e podem acabar suportando mais riscos do
gue seria socialmente desejavel.

Como ja € possivel perceber, os legisladores devem pesar 0s custos e beneficios
da especificidade e de complexidade da legislacéo. Tais custos séo de trés ordens: 1)
custos relacionados a elaboracdo de normas especificas; 2) custos relacionados a
aplicacdo ou adjudicagdo por agéncias reguladoras e tribunais e 3) custos relacionados
ao cumprimento das normas, em termos de aconselhamento e incerteza juridica para os
cidadaos (Shéafer, 2002).

23 Aqui convém nao confundir com a complexidade das proprias normas. Como explica Louis Kaplow, a
maior complexidade das regras permitiria melhor controle dos comportamentos. Ocorre que regras mais
complexas sdo mais custosas para os individuos entenderem e para os tribunais aplicarem ex post. Para
a compreensao do argumento integral, confira-se: Kaplow (1995). O autor ainda conecta o grau de
complexidade como elemento para a comparacao entre regras e standards, conforme Kaplow (1992).
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Tudo o que se indicou até aqui também lanca luzes sobre as tendéncias historicas
da legislacéo, sobretudo nas areas especiais do direito privado, que tendem a contar
com cédigos detalhados e duradouros.

Diver (1983, p. 69) usa um exemplo bastante didatico para explicar a questéo,
oferecendo trés modelos de formulacao verbal:

e Modelo I: Nenhuma pessoa pode pilotar um avido comercial apés seu
sexagésimo aniversario.

e Modelo II: Nenhuma pessoa pode pilotar um avido comercial se ela
apresentar um risco de acidente ndo razoavel.

e Modelo Ill: Nenhuma pessoa pode pilotar um avido comercial se ela se
enquadra nas seguintes categorias. (Seguem tabelas com todas as
combinacdes de valores para numerosas variaveis, incluindo anos e nivel
de experiéncia, horas de tempo de voo registradas, idade, altura, peso,
pressdo arterial, velocidade do voo, visdo e outros sinais vitais, que
desqualificariam um piloto de mais elegibilidade para pilotar uma
aeronave).

Na sequéncia, Diver se dedica a refletir sobre qual € a formulagcéo textual mais
transparente. No caso, a resposta € facil: o Modelo |, pois todos sabem o que significa
“sexagésimo” e “aniversario”. Ja o conceito de “nao razoavel” do Modelo Il esta suscetivel
a uma ampla gama de interpretacdes. O Modelo Il é mais curto que o Modelo 11l e requer
um dnico juizo: a “razoabilidade” do risco. Nada obstante, esse juizo pode se basear em
um conjunto de perguntas subsidiarias tdo numerosas e complexas como as que se
incluem no conjunto de tabelas mais explicitas do Modelo |ll.

Na reflexdo do autor, a assuncdo de que o Modelo Il € mais congruente que o
Modelo | é pouco confiavel. Por seu turno, para entender o objetivo ultimo do legislador,
o Modelo Il depende da suposigao pouco verificavel de que “nao razoavel” conota
“‘economicamente ineficiente”.

O exercicio de Diver € util para mostrar que cada uma das formulagcdes normativas
apresenta dificuldades. O Modelo | pode ser aplicado mecanicamente, mas sem duvidas
deixar4d em terra muitos pilotos que deveriam seguir voando e permitirA que sigam
voando alguns que deveriam ficar em terra. Inclusive se admitimos que o Modelo Il é
facil e fiel as intencdes dos legisladores, gera interpretacées muito diversas em casos

concretos. O Modelo Il é louvavelmente mais objetivo e pode inclusive discriminar com
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precisao entre riscos baixos e altos, mas esse objetivo € alcancado somente ao custo de
dificuldade na aplicacéo.

Para Diver, tentar escapar desses tradeoffs com um quarto modelo parece inutil.
Seu raciocinio avanga comegando com o Modelo | (a versao “idade 60 anos”). Como a
maior falha desta regra € sua aparente inconsisténcia, poder-se-ia tentar suavizar suas
arestas duras e permitir exce¢cdes em casos particularmente meritérios. Por exemplo,
poder-se-ia permitir que 0s sexagenarios particularmente robustos continuassem
voando. Mas essa estratégia apenas levanta um novo enigma: como definir a categoria
de pilotos isentos? E claro que existem muitas op¢des, mas todas parecem sofrer em
um grau ou outro de problemas de opacidade (“razoavelmente saudavel”), inconsisténcia
(“capaz de pressionar 68 kg e correr 8 km em 40 minutos”) ou inacessibilidade (tabelas
do Modelo IlI).

Do mesmo modo, com base no standard do Modelo Il de “risco n&o razoavel’,
poder-se-ia aumentar sua transparéncia acrescentando uma lista dos componentes do
“risco n&o razoavel”, por exemplo, “levando em conta a idade, condi¢ao fisica, acuidade
mental, habilidade e experiéncia da pessoa”. Entretanto, tais listas acrescentam
relativamente pouca transparéncia quando nem o significado nem o peso relativo dos
elementos listados é especificado. A especificacdo necesséria, no entanto, torna o
padrdo menos congruente ou acessivel.

O exemplo é didatico para explicar que as formulacbes verbais envolvem
diferentes combinacdes de transparéncia, acessibilidade e congruéncia. Os tradeoffs
sao inevitaveis, embora nem todas as formulagdes sejam igualmente aceitaveis. Por
isso, explica Diver, é necessario um critério normativo para comparar as formulagées,
sendo certo que a invocacao de valores morais, como a justica, a equidade ou a
comunidade, oferece poucas esperancas. A partir dai, o autor se dedica a apresentar o
gue seriam 0s custos e beneficios da precisdo, para cujo conhecimento se remete
diretamente ao seu texto.

De todo modo, a ideia mais importante € a seguinte: formula¢cées normativas do
tipo regras tipicamente sdo mais caras para se criar do que os standards, enquanto essas
Gltimas sdo mais caras para os individuos interpretarem quando vao agir, e para um
julgador aplicar a uma conduta passada (Kaplow, 1992). Por mais que se reconheca que
regras e standards funcionam como sé dois polos de um espectro — € dizer, existem

diferentes niveis intermediarios de precisdo, complexidade e clareza das normas — a
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abordagem da AED oferece diversas explicacbes que precisam ser integradas a

literatura voltada para compreender a atividade dos legisladores.

CONCLUSOES

No seu ensaio O bom legislador, escrito 1971, Norberto Bobbio (1909-2004) ndo
vislumbrou a capacidade de raciocinar sobre as consequéncias das leis como um dos
atributos para se reconhecer um bom legislador. Por seu turno, quando Frédéric Bastiat
(1801-1850) escreveu O que se V& e 0 que ndo se V&, certamente ndo mirava a figura
do legislador. Mas, ap0s todo o percurso realizado no presente trabalho, fica claro que o
bom legislador tem algo (na verdade, muito) do bom economista de Bastiat, que
consegue enxergar além do efeito que se vé (a consequéncia imediata), prognosticando
também os efeitos que se devem prever (as consequéncias de longo prazo) geradas a
partir das leis aprovadas pelo parlamento.

Viu-se que a andlise econémica do direito (AED) é um método de investigacao util
para os legisladores — talvez nenhum outro campo do conhecimento ofere¢ca um suporte
tdo amplo e concreto para a compreensao do fendmeno juridico —, a medida que
apresenta ferramentas que, se bem empregadas, contribuem para compreender,
explicar e prever as implicacdes faticas de determinada norma juridica, incluindo a
predicdo das suas possiveis interpretacdes no ordenamento juridico. Embora néo
ofereca soluc@es definitivas para os problemas juridicos, a AED partindo da premissa de
gue agentes respondem a incentivos, ocupa-se da indicagdo de quais sao os incentivos
gerados pelos institutos juridicos, no caso, das normas juridicas.

A utilizacdo da AED também se justifica no contexto da pesquisa juridica no Brasil,
gue demanda mais estudos para explicar e compreender os fendbmenos juridicos e,
especialmente, areas como o0 processo que conduz a aprovacao da legislacdo e o
funcionamento das Casas Legislativas, como instituicdes politicas que sédo. As pesquisas
voltadas para o processo de elaboracéo das leis no Brasil que utilizam a metodologia da
AED para analisar os aspectos mais internos do processo legislativo ainda sao raras. A
partir desse dado, o presente trabalho buscou apresentar ferramentas analiticas que
podem ser Uteis na avaliacdo das escolhas legislativas em situacdes concretas.

Nesse sentido, explicou-se que, sob as lentes da AED, escolha por “legislar’ é

uma escolha racional porque a intervencdo do Estado via legislagdo ocorre para
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assegurar o bom funcionamento da economia, corrigir falhas de mercado e promover
eficiéncia econbmica. Além disso, assume-se que o0 custo da opcdo de buscar a
“legislagcao” é inferior ao custo de tentar outra via para resolver a questao especifica, por
exemplo, a alternativa da regulacdo por intermédio das agéncias reguladoras ou da
litigancia junto ao Poder Judiciario.

Por seu turno, para os legisladores racionais, a aprovacao da legislacdo ocorrera
quando o retorno esperado com a providéncia seja igual ou préximo ao que 0s grupos
de interesse estdo dispostos a barganhar (I6gica do rent-seeking).

Conforme outra constatacdo tipica da analise econbmica, a proposicao tem
chances de ser aprovada quando capaz de alcancar o nimero de votos correspondente
ao quorum de aprovacao. Assim, os interessados na aprovacgéao da legislacédo fardo um
calculo racional, de modo a que o conteudo da proposta contemple a preferéncia média
dos parlamentares que participardo da votacdo, independentemente do assunto a ser
tratado.

Mas nada é suficiente para garantir a qualidade e a efetividade da legislacéo.

E sabido que a falta de planejamento das normas implica custos diretos e indiretos
que, por seu turno, geram ma alocacdo de recursos. A literatura AED também revela
outros obstaculos que impedem que a legislacdo cumpra seu papel. Além disso, normas
excessivamente complexas ou mal redigidas sdo mais dificeis de ser implementadas
pelos agentes, geram inseguranca juridica, o que, por seu turno, tendem a corroer a
eficiéncia econdomica.

Nas lentes da AED, apresentou-se 0 processo legislativo como uma funcdo com
custos fixos e variaveis. Um maior grau de especificidade da legislacdo geralmente
aumenta o custo da promulgacao (um custo fixo), mas requer custos de implementacéo
mais baixos por agéncias e tribunais (um custo variavel).

Aplicou-se a AED para reler a l6gica tradicional da técnica legislativa, para a qual
normas boas sdo as claras, simples e de facil cumprimento pelos cidaddos. A AED
explicita o papel que normas vagas desempenham no design da legislacdo, o que
demonstra que legisladores precisam considerar aspectos mais complexos. Restou
aclarado que as escolhas legislativas quanto as formulacdes textuais das normas
dependem de vérios parametros e que diversas situagdes justificam a racionalidade da

legislacdo a partir de normas vagas (standards).
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A partir da literatura, foram fornecidos alguns critérios a serem considerados para
determinar o nivel ideal de especificidade: 1) a frequéncia com que a legislacao sera
aplicada; 2) a suscetibilidade de mudancgas no ambiente regulado; 3) a complexidade da
realidade sobre a qual se pretende intervir; 4) o grau de incerteza, isto é, a quantidade
ou qualidade das informacdes disponiveis sobre as circunstancias atuais ou futuras do
assunto a ser regulado; e 5) a averséo ao risco. O funcionamento de cada um desses
elementos foi tratado oportunamente. A conclusdo da analise vai no sentido de que, as
vezes, em alguns contextos, mas nem sempre, a lei ndo precisard ser definida de
maneira especifica para impor o seu cumprimento.

De modo geral, o trabalho proporcionou um panorama das explicacbes e
conexdes entre a AED e o processo de elaboracao das leis, bem como um mapa de
possibilidades de aplicacdo de modelos tedricos que podem servir de hipéteses a serem
verificadas em estudos empiricos futuros. Ainda assim, independentemente do caréater
tedrico, o resultado da presente pesquisa vai no sentido de que o aperfeicoamento do
processo de elaboracéo das leis gera maior custo ex ante para os legisladores, mas gera
reducado global dos custos ex post global, o que tende a proporcionar economia diante

dos beneficios e de todos os custos globais incorridos.
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