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RESUMO

Os direitos de propriedade tém seu arcabouco juridico
bem definido por regras e principios que, tanto na
Constituicdo quanto na legislagéo infraconstitucional,
delineiam o contetido axioldgico pretendido pelo or-
denamento contemporaneo. Ocorre que, da leitura do
texto legal a descoberta da norma juridica, é preciso
que recorramos a elementos interdisciplinares. E, com
maior énfase, se destaca o substrato da Analise Eco-
ndmica do Direito que, além de conferir um novo
ponto de vista aos direitos de propriedade, procura
contribuir para evidenciar que a sua definicdo clarae a
percepcédo de externalidades auxiliariam a descoberta
acerca de quando o Direito deve interferir ou se retrair
no trato de questbes de perfil eminentemente econd-
mico, a fim de que, com isto, se busque maior eficién-
cia.
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1. Introducéo

ABSTRACT

The property rights have their legal framework well
defined by rules and principles that, both in the Con-
stitution and in the infra-constitutional legislation,
outline the axiological content intended by current
legal order. From the legal text reading until the legal
norm accomplishment, it is necessary to resort to
interdisciplinary elements. The Law and Economics
stands out for contributing not only for a new perspec-
tive to property rights but also to convey that its clear
definition and the perception of externalities help to
elucidate when the Law must intervene or hold back
from dealing with notably economic issues, in order to
achieve maximum efficiency.

Keywords: Property Right; Law and Economics;
Legal Intervention.
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feicdo juridica do direito de propriedade, seja na Constituicdo da Republica, seja na

legislacdo infraconstitucional, é, a0 menos em termos quantitativos, bem disciplinada

pelo ordenamento. A Constituicdo e a legislacdo infraconstitucional, que compdem o

que chamaremos de texto legal, assim como regras, principios, artigos, incisos, para-
grafos e alineas compartilham o compromisso de atribuir juridicidade a propriedade.

Contudo, a propriedade ndo se restringe, e nem pode ser restringida, por mera redacéo
do texto legal. Ao consultarmos o Direito sobre a propriedade encontraremos, a primeira vis-
ta, apenas o texto da Lei. Acreditamos na necessidade de ir além da literalidade do dispositivo
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legal para que, do texto a norma, possamos encontrar o real alcance e sentido do direito de
propriedade no Brasil. E justamente essa a pretensdo de contribuicdo do presente estudo: pro-
vocar a percepcao da insuficiéncia do texto legal e instigar a investigacdo da norma que, ndo
necessariamente juridica, podera assumir inumeras fei¢fes. Dentre tantas perspectivas analiti-
cas possiveis, optamos pela Anéalise Econdmica dos direitos de propriedade o que se justifica
pela riqueza argumentativa gque a interdisciplinaridade propicia.

Tendo em vista que o texto legal sera o ponto de partida de descoberta da norma, ini-
ciaremos nossa discussdo com a apresentacao, na secdo Il, da perspectiva juridica da proprie-
dade. De modo sucinto, serdo apreciados 0s principais aspectos historicos do direito de pro-
priedade e a sua atual dimensdo constitucional. Sera dada énfase a imposicao regulatoria que,
pela via da juridicidade, obriga que a propriedade cumpra sua fungéo social e se torne um
feixe de deveres. Abordaremos através de uma sintética revisdo da literatura e, uma aborda-
gem do contetdo econdmico dos direitos de propriedade.

Na secdo Ill, procuraremos superar a visdo estritamente juridica da propriedade e co-
mecaremos a delinear a configuracao interdisciplinar da propriedade a partir de uma Analise
Econdmica do Direito. Dentre outros instrumentos, usaremos o0 Teorema de Coase para expli-
car os custos de transacdo e em que medida estes interferem na eficiéncia da alocacdo dos
direitos de propriedade.

Na secdo IV, enfrentaremos as modalidades de tutela dos direitos de propriedade pre-
sentes em nosso ordenamento juridico. Assim concentraremos esfor¢os para apresentar as
alternativas juridicas capazes de regular o uso incompativel da propriedade. Para tanto, apre-
ciaremos as regras mandamentais/executivas e as regras de indenizacdo, a fim de que se possa
induzir qual, dentre as opcdes possiveis, sera aquela que conduzira a maior eficiéncia na alo-
cacdo dos direitos de propriedade.

2. Conteudo Juridico Do Direito de Propriedade

Sob o véu quase absoluto do direito de propriedade como classico instituto de indole
divina cabia ao proprietario uma gama de direitos sem que tal correspondesse a quaisquer
espécies de deveres 3. No entanto, o mais completo e absoluto entre todos os direitos* sofreu
releitura gradual.

Em um primeiro momento, passou a ser destacada a utilidade econémica da proprie-
dade que, sem perder seu carater absoluto, se traduziria nos direitos de fruir e dispor da coisa.
Ocorreu um redirecionamento da compreensao dos direitos de propriedade na sociedade mo-
derna. A centralidade do direito de propriedade experimentou um processo de relativagéo®,

* Art. 544, Cédigo Civil Napolednico. La propriété est La droit de jouir et disposer des choses de la maniere La
plus absolue, pour vuqu'on n" enfasse pas unusage prohibé par les lois ou par les réglements.

* PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas.v. |, 5 ed.. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1943, p. 24.

® JOSSERAND, Louis apud PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. v.4. 9. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1992, p. 65.
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socializacao®, repersonalizacdo’ e despatrimonializacdo® passando a obrigar® a propriedade a
cumprir algumas funcgoes.

A Constituicdo de 1988 rompeu com o0s antigos vetores patriarcais e individualistas e,
democraticamente, ndo hesitou em afirmar a vontade constitucional de assegurar a inviolabi-
lidade do direito & propriedade™ e a garantia do direito de propriedade®* como principio fun-
dante da ordem econdémica®™. E, ao evidenciar seu perfil notadamente compromissério, passou
a vincular a posicdo juridica proprietaria ao atendimento, por exemplo, de sua fungo social*®
que também é principio geral da atividade econémica™®.

Nesse caso havera a percepcao do direito a propriedade como fonte dos deveres de
propriedade™. Tanto é assim que, por imposic&o constitucional de ordenacéo social, a propri-
edade urbana cumpre sua funcéo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordena-
cdo da cidade expressas no plano diretor'®. Quanto & propriedade rural, cumprem-se suas fun-
cOes sociais a partir da conformacédo de seu aproveitamento economicamente racional e em
prol da coletividade'’.

A criacdo da obrigatoriedade de cumprimento de sua(s) funcédo(des) social(is) ilustra o
perfil do Estado Regulador'® que, enquanto entidade normativa da atividade econdmica, im-

*MAZEAUD et MAZEAUD. Lecons de droit civil — tome premier.Paris: Editions Montchrestien, 1955 apud
PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de direito civil.v.4. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 65.

" FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Um projeto de Cédigo Civil na contraméo da
Constituicdo. In: Revista trimestral de direito civil 4:243, 2000

8 DONISI, Carmine. Verso La ‘depatrimonializzazione’ del diritto privato. In:Rassegna di diritto civile 80, 1980.
° Em clara manifestacdo juridica de que o direito de propriedade ndo é um fim em si mesmo, mas sim meio a fins
transcendentais, v.g., afirmaram os arts. 153 da Carta Alema de 1919 e; 14 da Lei Fundamental, de maneira sim-
ples — e, ao mesmo tempo, de impar complexidade & época —, que Eigentumverpflichtet, i.e., a propriedade obri-

ga.
OArt. 5°, caput, CRFB. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

YMArt. 50, XXI1, CRFB. Todos sdo iguais perante a lei [...]: XXII - é garantido o direito de propriedade.

2Art. 170, 11, CRFB.A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes prin-
cipios: Il - propriedade privada.

BArt. 50, XXI1, CRFB. Todos sdo iguais perante a lei [...]: XXI1I - a propriedade atendera a sua funcéo social.
¥Art. 170, 111, CRFB. A ordem econdmica [...] observados os seguintes principios: I11 - fungéo social da propri-
edade.

>NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos. In Revista
de Direito Publico da Economia, Belo Horizonte, v. 5, n. 20, out. 2007.

®Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Pablico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir
0 bem- estar de seus habitantes.§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua funcéo social quando atende as exigén-
cias fundamentais de ordenacédo da cidade expressas no plano diretor.

YArt. 186. A funcéo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: | - aproveitamento racional e adequado; Il -
utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente; Il - observancia das
disposicdes que regulam as relagdes de trabalho; IV - exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e
dos trabalhadores.

8Art. 190, CRFB. A lei regular4 e limitara a aquisicdo ou o arrendamento de propriedade rural por pessoa fisica
ou juridica estrangeira e estabelecera os casos que dependeréo de autorizagdo do Congresso Nacional.
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pde™® o dever de propriedade a pretexto de fiscalizar ou incentivar condutas® ou, ainda, deses-
timula-las®’. No que tange a matéria dominial, podemos citar como exemplo da vocacao regu-
latéria estatal a utilizacdo do jaez extrafiscal® da tributagdo, a fim de, mediante a estipulagdo
de aliquotas diferenciadas, desestimular a manutencéo de propriedades improdutivas como
instrumento de ordenacao socioeconémica do direito de propriedade.

A feicdo regulatoria dos direitos de propriedade reflete a “tendéncia nitidamente inter-
vencionista e solidarista” contemporanea. O Estado intervira na propriedade caso ndo se
cumpra a sua funcéo sécio-econdmico-ambiental. Também havera acdo estatal diante do des-
cumprimento da proibicdo da utilizacdo da posicéo juridica proprietaria com o intento delibe-
rado de prejudicar terceiros®*,

E preciso esclarecer, entretanto, que essa visdo paternalista® é apenas uma dentre 0s
tantos paradigmas contratuais possiveis correlatos ao modelo de sociedade em que se desen-
volvem. E, como ilustraremos adiante, mostra-se muitas vezes equivocada, como mencionado
por Luciano Benetti Timm, a pretensdo de, “pela via contratual, fazer justica social’” %°.

A reestruturacao da ordem econdmica positivada pela CRFB ndo foi, em um primeiro
momento, percebida pela doutrina civilista. No entanto, a timidez da percepc¢éo foi inversa-

9 Art. 182, CRFB. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Piblico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade
e garantir o bem-estar de seus habitantes. § 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica
para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietério do solo urbano néo edifica-
do, subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: | -
parcelamento ou edificagdo compulsérios; Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressi-
vo no tempo; Il - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida plblica de emissdo previamente
aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas,
assegurados o valor real da indenizacéo e os juros legais.

“Art. 174, CRFB. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da
lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor pablico e indicati-
VO para o setor privado.

2IArt. 243, CRFB. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regi&o do Pais onde forem localizadas culturas
ilegais de plantas psicotrépicas ou a exploracdo de trabalho escravo na forma da lei serdo expropriadas e destina-
das a reforma agréria e a programas de habitacdo popular, sem qualquer indenizac¢éo ao proprietario e sem preju-
izo de outras sangGes previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5°.

*2 Art. 153, 1, CRFB. Compete & Unido instituir impostos sobre: VI - propriedade territorial rural; § 4° O imposto
previsto no inciso VI do caput: | - serd progressivo e tera suas aliquotas fixadas de forma a desestimular a manu-
tencdo de propriedades improdutivas e; Art. 156, CRFB. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: | -
propriedade predial e territorial urbana; § 1° Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182,
§ 4°, inciso 1, o imposto previsto no inciso | podera: Il — ter aliquotas diferentes de acordo com a localizagdo € o
uso do imével.

> TEPEDINO, Gustavo. Contornos Constitucionais da Propriedade Privada. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.
304.

2" Art. 1.228, NCC. O proprietéario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. 8§ 20 S&o defesos 0s atos que ndo trazem ao proprieta-
rio qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intengéo de prejudicar outrem.

> Timm menciona Kronnam, para quem, a par de existirem in(imeros tipos de paternalismos, destacando-se,
acerca da atuacédo regulatdria dos direitos de propriedade, a feicdo que encerra “protecdo da parte mais fraca,
contra sua propria vontade, via normas cogentes que visam readequar o desnivel de poder entre os contratan-
tes”. Cf. TIMM, Luciano Benetti. Ainda sobre a funcéo social do direito contratual no Cédigo Civil brasileiro:
justica distributiva versus eficiéncia econdmica. Direito & Economia. 22 ed, Porto Alegre, Livraria do Advoga-

do, 2008, p. 3.
% TIMM, Luciano Benetti. Op. Cit., 2008, p. 4.
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mente proporcional & grandeza das modificacBes. E que se para o Codigo Civil de 1916, ca-
racterizava-se a propriedade pelos poderes que se Ihe sdo inerentes?’, a CRFB de 1988 inau-
gura novos contornos ilustrativos cujos influxos, certamente, amalgamaram-se no — até entdo
— Novo Cédigo Civil*®,

Reivindicar, dispor, fruir e usar, ndo ha duvidas, qualificam e instrumentalizam o di-
reito de propriedade. O fazem, porém, para fins de conformagdo econémica do proprietario e
dos direitos a ele correspondentes.

A funcionalizac¢do indaga sobre seu papel econdmico que extrapola a esfera negocial e
que desafia os limites da ndo mais absoluta relatividade do contrato e das fronteiras do Cddigo
Civil. Tanto é verdade que o Novo Cadigo Civil, apropriadamente constitucionalizado, preco-
niza em seu art. 1.228, 8§1° que, além dos direitos classicos inerentes ao proprietario, a propri-
edade deve atender as suas finalidades econdmicas, ambientais e sociais.

Destaca-se o carater multifacetario das funcdes sociais do direito de propriedade. Ini-
cialmente existia o perfil socializado que ja estava em vigéncia desde a vanguardista Consti-
tuicdo de 1946° e foi reverberado sob a rubrica de funcéo social. Posteriormente surgiu como
garantia da ordem econdémica pelas Constituicdes de 1967%° e de 1969°'. Contudo, a sua fun-
damentalidade s6 foi reconhecida em um segundo momento pelo art. 5° da Constituicdo de
1988.

O conteldo juridico do direito de propriedade passou a se traduzir, a nosso ver, em um
poder-dever constantemente provocado pela observancia dos influxos constitucionais que
formatam a nogdo contemporanea de propriedade. O direito de propriedade encontra-se juri-
dicamente limitado a satisfacdo das finalidades econémicas e sociais, mas com a visdo de que
se preserve 0 meio ambiente®. Mesmo que a propriedade permaneca privada®, ela comporta
interesse ptblico® e, mais do que isto, utilidade econdmica.

27 Art. 524, Cédigo Civil de 1916. A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e
de reavé-los do poder de quem quer que injustamente 0s possua.

%Art. 1.228, NCC. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

% Art. 147, Constituicdo de 1946. O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei podera,
com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribui¢cdo da propriedade, com igual oportu-
nidade para todos.

%0 Art. 157, 111, Constituicdo de 1967. A ordem econdémica tem por fim realizar a justica social, com base nos

seguintes principios: 111 - fungdo social da propriedade.
L Art. 160, 111, Emenda Constitucional 1 de 1969. A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvol-
vimento nacional e a justiga social, com base nos seguintes principios: Il - funcdo social da propriedade.

%2 Art. 1.228, § 1°, NCC. O proprietério tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. § 1°. O direito de propriedade deve ser exercido
em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformida-
de com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecol6gico e o patrimdnio
histérico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das aguas.

%Art. 1.231, NCC. A propriedade presume-se plena e exclusiva, até prova em contrario.

3 Art. 1.228, § 3°, NCC. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. 8 30 O proprietario pode ser privado da coisa, nos
casos de desapropriacdo, por necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como no de requisi¢éo,
em caso de perigo publico iminente.
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Passa-se agora a abordar o binémio propriedade-sociedade sob a perspectiva da Anali-
se Econdmica do Direito.

3. Contetdo Econdémico do Direito de Propriedade

Desde a fase do institucionalismo econbmico35, o direito positivo é incapaz de perce-
ber o enfoque econémico notadamente dedutivo que propiciaria, a partir de suposicoes a res-
peito da conduta humana, a compreensao de categorias juridicas implicitas e que ndo podem
ser percebidas pela ética meramente do texto legal. Para tanto, diante da insuficiéncia do Di-
reito em resolver todos os problemas do mundo, a perspectiva devera ser necessariamente
interdisciplinar36 e, como via de méo dupla, dara e receberé contribui¢cdes. Foi no cerne des-
sa pretensdo de suprir as lacunas juridicas que surgiu a Analise Econémica do Direito ofere-
cendo novas perspectivas de compreensao da realidade social.

Portanto, a propriedade quando abordada sob a 6tica da Anélise Econdmica do Direito
pode ser compreendida em sintonia com a realidade que passa despercebida por argumentos
puramente juridicos. Nao por outra razao, se para as ciéncias juridicas ha apenas um direito de
propriedade, o campo econdmico entende como se fosse um feixe de direitos de propriedade,
ou seja, vé de uma forma mais ampla.

Os direitos de propriedade de maior abrangéncia abarcam as relagdes comportamen-
tais positivas e negativas, i.e., as prescricdes e as proscricdes ensejadoras de sancao pertinente
a utilizacdo dos recursos passiveis de escassez. Para fins de universalidade e de obtencédo da
eficiéncia da alocagdo proprietaria, todos os recursos escassos devem ser titularizados por
alguém *’. Tal reflexdo é reverberada por Richard Posner que sugere que os recursos valio-
s0s*® tém de observar, cumulativamente, os critérios de universalidade, exclusividade e trans-
feréncia®, o que teria 0 conddo de maximizar seu valor.

Isto se justifica porque, conforme aponta Stephen em sua Teoria Econdmica do Direi-
to, a inexisténcia de direitos de propriedade bem definidos faria com que a propriedade fosse
definida com base em critérios de poder, o que geraria 0 “caos” *°.

Vale dizer, a despeito da relevancia do reconhecimento de sua(s) fungdo(des) soci-
al(is), que se mostra oportuna a estipulacdo de um contetdo minimo de direitos da proprieda-

% v., para maiores informacdes acerca do institucionalismo, PEARSON, Heath. Origins of Law and Economics:
the economists’ New Science of Law, 1830-1930. Cambridge: Cambridge University Press, 1997.

% “Uma politica publica carrega, necessariamente, elementos estranhos as ferramentas conceituais juridicas,
tais como os dados econdmicos, historicos e sociais de determinada realidade que o Poder Publico visa atingir
por meio do programa de a¢do”. BUCCI, M.P.D. O conceito de Politica Piblica em direito. In Politicas Pabli-
cas: reflexdes sobre o conceito juridico. Maria Paula Dallari Bucci (organizadora). Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
46.

% STEPHEN, Frank H.. Teoria econdmica do direito. S&o Paulo: Makron Books, 1993, p. 11-12.

% Utilizaremos, para fins metodolégicos, os predicativos valioso; escasso e; desejado como sindnimos de uma
mesma circunstancia econémica.

% POSNER, Richard. A. Economic Analysis of Law. Parte I. Cap. I. New York: Aspen Publishers, 2007, p. 40.

0 “Na auséncia de direitos de propriedade bem definidos, o destino dos recursos seria determinado na base do
‘chegou primeiro é servido primeiro’ (ou, melhor, o direito esta baseado no poder). [...] sem meios para fazer
valer os direitos de propriedade, um agricultor poderia se deparar com o gado de outra pessoa solto em seu
campo, comendo sua colheita; uma terceira pessoa poderia matar esse gado para obter alimento [...]. O caos”.

STEPHEN, Frank H.. Op. Cit., 1993, p. 12.
EALR, V.7,n°1, p. 207 - 232, Jan-Jun, 2016 212

Universidade Catélica de Brasilia— UCB Brasilia-DF



Uma Analise Também Econémica do Direito...

de, a fim de que, tanto estes quanto aquela(s), se efetivem. Pouco ou nada adiantaria a con-
cepcdo econdmica de uma propriedade que, conquanto funcionalizada, ndo resguardasse 0s
direitos do proprietario que, por hipdtese, ndo poderia desforcar imediatamente esbulhos tam-
pouco turbacdes.

A inexisténcia de salvaguardas juridicas da garantia da propriedade privada acabaria
por desestimular a utilizacio eficiente dos recursos pelos proprietarios porque, essencial-
mente autointeressados, poderiam nao ter incentivos para explorar a propriedade em sua ple-
nitude. Em situacdes juridicas precarias, a inseguranca impede a utilizacdo eficiente da pro-
priedade.

Em sua Analise Econdmica dos Direitos de Propriedade, Posner exemplifica a questao
da valorizacdo dos direitos de propriedade. Imaginemos que, em um contexto em que nédo ha
direitos de propriedade definidos — e, pois, inexistem mecanismos de salvaguarda destes — um
determinado fazendeiro cultive milhos. Para tanto, investe em mecanismos de estimulo a pro-
dutividade e defesa da producdo, adubando a plantacdo e protegendo-a com espantalhos.
Ocorre que, tdo logo os milhos se apresentem aptos para serem colhidos, seu vizinho retira,
sem a anuéncia do proprietario, o cultivo em seu proprio beneficio. Na hipétese, o fazendeiro
que custeou a producdo visando a obtencdo de lucro posterior e que ndo pode usufruir de sua
colheita, nada podera fazer — juridicamente — diante da auséncia de medidas defensivas de
seus direitos de propriedade. Este produtor, entdo, ndo percebera estimulos que justifiqguem a
manutencdo de esforcos para conservar sua propriedade. A consequéncia da auséncia de re-
compensas razoaveis seria, aponta Posner, o abandono da atividade de cultivo da terra** e a
transicdo da sociedade produtora a sociedade incorporadora de métodos de mera subsisténcia,
como a caca, por exemplo, que demandariam menores custos de preparacéo®.

A construcdo de Posner permite visualizar que se eventualmente o fazendeiro pudesse
afirmar-se como titular especifico da terra — que, no caso, é apenas um exemplo, podendo a
hip6tese ser adaptada a outros bens economicamente mensuraveis — e, portanto, valer-se de
instrumentos para fazer com que todos 0s outros, que ndo ele, pudessem ser excluidos dela,
haveria incentivos para maximizar o valor da terra. Assim, explica Posner, ao garantir-se que
a propriedade seja dotada de determinadas caracteristicas de defesa, seu valor seria, por con-
seguinte, maximizado.

A discussao parece confluir a percep¢do de que aos recursos valiosos devam ser confe-
ridas caracteristicas direcionadas a potencializacdo do valor inerente a propriedade. Diante da
valiosidade, seja pela escassez, seja pelo desejo de apropriacdo, a terra e a colheita de milho
do exemplo mencionado deveriam ser de propriedade de alguém que pudesse, através da méo

*I Cumpre esclarecer que, ao utilizarmos o vocabulo eficiéncia e suas derivagdes, queremos nos referir & preten-
sdo de que se otimizem quaisquer medidas de valor. E dizer, dentre as tantas opcBes possiveis, enxergamos a
eficiéncia como a vocacgdo para, diante da escassez de recursos, selecionar 0 meio que consiga satisfazer o maior
namero de interesses, isto €, que coincida com o bem-estar social que, pensamos, é buscado pela economia e,
pois, pela Andlise Econdmica do Direito.

*2 0 fazendeiro também poderia investir em protegéo contra o vizinho, mas isso também geraria ineficiente, vez
gue estaria desperdicando seu tempo de cultivo com a construgéo de protegdes.

# Cf. POSNER, Richard. A. Op. Cit., 2007.
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coatora do Estado, protegé-los, indicando a universalidade dos direitos de propriedade. Além
disso, seria imprescindivel a possiblidade de exclusdo de uso e fruicdo do recurso por outrem,
que ndo o proprietéario, conforme o critério de exclusividade da propriedade. E, como conse-
quéncia dos predicativos anteriores, surge a condicao de liberdade de transferéncia dos direi-
tos de propriedade, a suscitar a regra da alienabilidade da propriedade, a fim de que se crias-
sem estimulos para que o proprietario a transfira aqueles que, dispondo de condi¢des de pa-
gamento, tenham maiores condi¢des de valoriza-la e imprimir-lhe maior eficiéncia. Juntas,
universalidade, exclusividade e alienabilidade dos direitos de propriedade, garantiriam, afirma
Posner, incentivos para que os recursos fossem utilizados de modo eficiente.

Menciona Stephen**, em construcdo similar a apresentada por Posner, o exemplo da-
quele que, embora cultive terras, 0 ordenamento juridico ndo oferece quaisquer garantias a seu
favor. E, diante do desinteresse legal em tutelar o cultivo e o zelo dispensados a terra, o indi-
viduo n&o se preocupara, por exemplo, com o desenvolvimento sustentavel e com a conserva-
¢do do solo a fim de manté-lo produtivo. Limitar-se-ia a, tanto quanto possivel, extrair o pro-
veito econébmico, sem quaisquer preocupacgdes conservativas.

O argumento normativo da garantia juridica de direito de propriedade — mormente 0s
relativos & universalidade, exclusividade e transferéncia®, alternadamente — propulsiona com-
portamentos compativeis com a(s) funcdo(des) social(is) que dele se espera(m) e que, a todo
bénus, corresponda dnus como contraponto. Se determinado individuo, conquanto ocupe certa
porcdo de terra, ndo consiga nela enxergar interesse legal que justifique seu zelo, ndo havera
incentivos a conservacao do solo e a sua manutencdo produtiva para além do periodo durante
o qual nele permanecer instalado. Ao revés, a consequéncia deste desinteresse provocado se-
ria alarmante, considerando que o mencionado individuo retirara tudo o que lhe convier, redu-
zird o solo a escassez e nada ou muito pouco nele investira.

A partir dessa compreensdo, observamos a criacdo de um sistema de direitos de pro-
priedade que, a luz da teoria econdmica, impulsiona as trocas voluntarias a fim de assegurar
que tais direitos permanecam nas maos dos que mais os valorizem e que tenham capacidade
de pagamento. Contudo sem que, para tanto, em situacfes favoraveis a barganha, o dirigismo
contratual deva interferir na alocacdo eficiente dos direitos proprietarios.

E preciso mitigar o impacto dos custos na relagdo econdmica dos direitos de proprie-
dade e, com isto, assegurar a retribuicdo que, além de compensar o proprietario, possa satisfa-
z€-lo economicamente a fim de justificar e estimular seus esforgos. O tempo e o dinheiro gas-
tos, por exemplo, requerem contrapartida motivacional — isto é, estimulo — para assegurar o
uso eficiente e economicamente racional da propriedade.

Stephen, cuja abordagem é de perfil prescritivo, vislumbra o direito de propriedade a
luz das implicagdes do eficientismo econémico sem pretender impor que este deva ser o cerne
das doutrinas legais. Dirige-se a propor, de modo analitico, comportamentos 6timos a obten-
¢do de metas proprietarias. Embora Stephen, em sua “Teoria Econdmica do Direito”, ndo ne-

* STEPHEN, Frank H.. Op. Cit., 1993, p. 12-15.
** |dem, p. 14.
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gue a possibilidade de que se extraiam direitos proprietarios da propriedade comunitaria — ou
publica —, destaca o autor a inferioridade destas frente a propriedade privada. A superioridade
da propriedade privada se justifica porque os individuos tém motivacdo para maximizar sua
utilizacao™.

Sendo assim, diante da auséncia de definicdo ativo-passiva do contetdo juridico dos
direitos inerentes a propriedade, o “homem econdémico” ndo encontraria estimulos para, por
exemplo, defendé-la ou conserva-la, o que, por conseguinte, reduziria o estimulo a utilizagédo
melhorada dos recursos postos a sua disposi¢cdo. Posner, porém, defende que a criacdo de di-
reitos de propriedade individuais dissociados da coletividade é condicdo necessaria, mas nao
suficiente para o uso eficiente de recursos®’.

O raciocinio se reforga com a incorporacdo na equacao econémica dos direitos de pro-
priedade da variavel do carater (in)transferivel da propriedade. A possibilidade de ulterior
alienacdo/transferéncia de sua propriedade sera capaz de fomentar que o proprietario se com-
porte visando a fazer bom uso de seu feixe econémico de direitos da propriedade com vistas a
sua capitalizacdo do direito de exclusividade proprietaria.

No entanto, ser transferivel, per se, ndo trara eficiéncia aos direitos de propriedade.
Mais do que isto, é preciso incentivar o proprietario para que a propriedade tenha seu valor
maximizado. Isso porque a mera compensacao de custos, a tdo-so restituicdo das grandezas de
tempo e valor investidas, ainda assim representaria limitacdo da atratividade dos esforgos a
serem realizados na propriedade. Portanto, “0 modo de assegurar o uso eficiente da terra (ou
de outra propriedade) € dar a alguém um interesse perpétuo nela, ou seja, torna-la transferi-
vel” *®. Ser transferivel, entende-se, somente quando, através da mao invisivel do mercado,
alguém com mais interesse e capacidade de pagamento convence o atual proprietario a trans-
ferir a propriedade através de uma livre negociacao.

Nesse sentido, discerne Yoram Barzel, em sua “Analise Economica dos direitos de
propriedade”, a expressdo ‘direitos de propriedade’ em dois fragmentos deles extraiveis.
Afeicoam-se os direitos de propriedade a habilidade de usufruir a propriedade e; ainda, aquilo
que o Estado atribui a um individuo. Pode-se afirmar que, a partir desta distin¢cdo, ao passo
que a aptiddo para desfrutar dos direitos de propriedade corresponderia a funcdo econémica
da propriedade, a atribuicdo estatal dos direitos de propriedade remeteria a sua funcdo juridi-
ca®. Sob o risco de completo esvaziamento, a inexisténcia da funcéo juridica dos direitos de
propriedade concerniria & limitacdo de sua funcéo econdémica. E dizer, a funcdo juridica dos
direitos de propriedade amplifica a funcdo econémica da propriedade.

A fim de ilustrar a questdo, Barzel exemplifica a contraposicdo entre posseiros e pro-
prietarios. Aqueles, a despeito de deterem “conjunto de direitos que estabelecem o que as

*® Utilizaremos o termo utilidade, para os fins pretendidos pelo presente estudo, como sinénimo de satisfacdo ou
bem-estar econdmico.

T Cf. POSNER, Richard. A. Op. Cit., 2007.

*®STEPHEN, Frank H.. Op. Cit., 1993, p. 13.

* BARZEL, Yoram. Economic analysis of property rights. New York: Cambridge University Press, Second
Edition, 1997, p. 3.
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pessoas podem fazer com os recursos que possuem’°, ndo tém, a seu favor, a autotutela do

desfor¢o imediato — invocavel, tdo somente, mediante registro correlato a aquisigao da propri-
edade.

Nesse cenério, alheios ao suporte da juridicidade e das garantias que dela decorrem —
ou seja, dos direitos legais da propriedade —, conquanto os direitos econémicos de proprie-
dade®! mantenham seu valor, estes — seus ativos, bem como suas trocas — passam a ser auto-
executaveis. Isto significa que os direitos legais de propriedade, nada obstante prescindiveis a
conformacao dos direitos econdémicos desta, potencializam sua estabilidade: a inseguranca dos
posseiros ndo decorre da auséncia de registro, mas sim, da insindicabilidade de salvaguarda
policial®’. Impde-se, todavia, o contraponto: apesar de os direitos legais proprietarios favore-
cerem os direitos econdmicos de propriedade, isto ndo representa a conclusdo de que as con-
dicionantes juridicas devam se inserir, desmesuradamente, na seara econémica>.

As negociacdes e trocas derivam de acordos que tém, como pano de fundo, interacdo e
cooperacao entre individuos que, ndo raro, por imposicao exterior, obrigam-se ao cumprimen-
to de clausulas estabelecidas pelo ordenamento juridico. Situa¢Ges ha, porém, em que os bali-
zamentos prescritos pelo Direito geram “menos eficiéncia” ** se comparada ao eficientismo
porventura decorrente de estipulacfes motivadas pela livre iniciativa dos prdprios negocian-
tes. E preciso, pois, compatibilizar, in casu, Direito e Economia.

. o ~ A »» 55
Os contratos como “vestimentas juridicas de uma transagdo econémica nua” > € 0

mercado enquanto “instituicdo que existe para facilitar a troca de bens e servicos, isto €, exis-
te para que se reduzam 0s custos de se efetivarem operagoes de trocas” % corroboram a cons-
tatacdo de que os contraentes, que agem de modo estratégico-individualista, tdo somente coo-
perardo entre si se puderem, em alguma medida, desfrutar de beneficios que porventura so-
brevirdo a celebracdo negocial.

Ganha destaque, nesse contexto, a teoria dos jogos na perspectiva dos jogos de barga-
nha. Elege-se, para tanto, o corte epistemoldgico da solucdo cooperativa de Nash e das hipéte-
ses de ndo-cooperacdo. Quando bem-sucedida a barganha, mencionam Cooter e Ulen*’, o Di-
reito é desnecessario e indesejavel a obtencdo de uma solucdo economicamente eficiente.

%0 ULEN, Thomas; COOTER, Robert. Direito & Economia. Porto Alegre: Bookman, 5¢ Ed., 2010, p. 92.

51 Os quais, para Barzel, consistem na habilidade de um individuo, em termos de expectativa, de consumir o bem
diretamente ou por meio de trocas, ou seja, de efetivamente dar uma func¢do econdmica, transacional ao direito
de propriedade. Cf. BARZEL, Yoram. Op. Cit., 1997, p. 3.

52 A delimitacéo dos direitos de propriedade, portanto, desempenha dupla fungéo, pelo que, a um s6 tempo, exor-
ta a manutencdo da produtividade e desestimula a turbagdo e o esbulho daqueles, donde se conclui que, qudo
maior e precisa a delimitacdo promovida, menor sera o custo de defesa — que ficara a cargo, se e quando necessa-
rio, do Estado e da jurisdicdo — que repercutird na eficiéncia produtiva.

>3E possivel, no entanto, que a incorporacéo de paradigmas advindos das instancias juridicas tenham o condéo de
estimular a eficiéncia econdmica dos direitos de propriedade. Tratar-se-a doravante desta perspectiva quando da
andlise dos Teoremas Normativos de Coase e de Hobbes.

* ULEN, Thomas; COOTER, Robert. Direito & Economia. Porto Alegre: Bookman, 5¢ Ed., 2010, p. 99.

> ROPPO. Il contratto. Trad. Portugués. Coimbra, Almedina, 1988, p. 10-11.

% Cf. COASE, Ronald. The firm, the market and the law. Chicago: University of Chicago Press, 1988, p.

7.

*"Ibidem.
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Acaso inexitosa a negociacdo, ao reveés, o Direito é necessario e desejavel para uma solucdo
eficiente.

Cumpre destacar, todavia, que a (des)necessidade do Direito ndo quer simbolizar a ne-
gacgéo da existéncia — e, mais do que isto, da relevancia — de interesses que extrapolem os li-
mites individuais das transacdes. O bem-estar social — e, portanto, a perspectiva econdmica da
funcdo social dos direitos de propriedade — como repercussdo coletiva de relagdes juridico-
contratuais individualizadas merece revisitacao.

Com efeito, a propriedade classica, de indole, como observamos outrora, quase abso-
luta, passa a ser flexibilizada pela nogéo ddctil dos direitos de propriedade que, sob os influ-
xos da Analise Econémica do Direito, possibilita que constatemos que, como afirma Coase,
0s “direitos do proprietdrio ndo séo ilimitados™ *®. Alicergadas essas premissas, consubstan-
cia-se o Teorema de Coase para a apreciacao econémica dos direitos de propriedade. Imagine-
se determinada situacdo instaurada entre dois individuos que envolva a depredacéo da propri-
edade de um pela conduta do outro. Esbocada a hipdtese, € preciso que se estabelecam duas
matrizes para melhor compreender o Teorema de Coase, uma de indole juridica e outra, eco-
ndmica.

indole juridica - faz-se necessario investigar, em termos juridicos, se a nocividade da
atuacdo depredatdria dos direitos de propriedade é legitimada pelo ordenamento juridico e,
concomitantemente, se a parte lesada assiste a posicao juridica subjetiva de defender-se da
agressao. Por um critério material de justica, o responsavel pelo ato ilicito deve, inexistindo
excludentes de responsabilizacao, indenizar a parte que suportou os prejuizos ou interromper
as interferéncias indevidas. Para a racionalidade econémica, porém, a reciproca ndo é verda-
deira.

indole econdmica - para fins de eficiéncia, 0 que se impde ao caso concreto corres-
pondera aquilo que promova a alocacdo eficiente do direito de propriedade. Pode ser que
aquele proprietario que sofreu o dano esteja na melhor posicdo para internalizar este dano, ou
seja, a um custo mais baixo consegue absorver o dano causado pelo gerador do ato do que o
gerador conseguiria evita-lo *°. Do ponto de vista social, assumindo que tentamos maximizar
a riqueza social total, ndo interessa quem gera e quem sofre o dano, mas sim quem consegue
absorvé-lo a um custo mais baixo, permitindo que a somatoria do resultado positivo seja a
maior possivel®.

Assim sendo, a luz da formatacdo trazida por Barzel, com as partes se comportando de
modo ndo cooperativo — ou seja, em cenario de alto custo de transa¢do, sendo certo que o nos-

°8 COASE, Ronald H. The problem of social cost. The Journal of Law and Economics, v. 3, 1960, p. 44.

> Posner trata situagdes similares a esta ¢ nomeia aquele que absorve o dano a um menor custo como “the least
cost avoider”.

% Imaginemos, parafraseando Coase e Calabresi, o exemplo da fabrica poluidora. A poluicéo ilustra, por eviden-
te, uma utilizacdo indevida dos direitos de propriedade. Quem, diante disto, pode suportar os prejuizos decorren-
tes dos poluentes com menor onerosidade? Se, de um lado, a instalagéo de filtros na fabrica, v.g., € menos custo-
sa que a obrigagdo de que “os incomodados que se mudem”, a fabrica serd o mencionado "least cost avoider” de
nossa nota de rodapé n° 59; Se, por outro lado, é economicamente mais interessante que os moradores proximos
a emissora de poluicédo se afastem do incomodo, serdo estes 0s que podem evitar o prejuizo com menor custo.
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so mundo, na grande maioria das vezes, apresenta custo de transacdo positivo —, a alocagéo
inicial de direitos afetard sobremaneira a eficiéncia. Diante da ndo possibilidade de coopera-
¢ao, a atribuicdo do direito gerar o dano ou de sofrer o dano aquele que consegue absorvé-lo a
um menor custo sera primordial para a prevaléncia do resultado eficiente. Se o direito proibe a
geracdo do dano e se 0 que sofre o dano é aquele que deviria internaliza-lo, pois consegue
suportar 0 dano a um custo mais baixo do que o gerador conseguiria evitar sua geracdo, do
ponto de vista econdmico, existiria uma ineficiéncia®’. Por outro lado, presumindo-se o suces-
so da barganha — i.e., baixo custo de transacdo —, 0 uso dos recursos é notadamente eficiente,
independentemente da norma legal aplicada. Nao por outra razdo, Martin Krause, acerca do
Teorema de Coase e do problema da definicdo formal dos direitos de propriedade, pontua o
embate que se transfere ao intérprete dos direitos de propriedade — o juiz —, qual seja o de re-
solver os conflitos segundo critérios de eficiéncia ou de justica® ®2. A definicao do eficientis-
mo proprietario, bem como a (i)rrelevancia dos direitos legais de propriedade, dependerd,
portanto, a luz do Teorema de Coase, do nivel dos custos de transacgéo.

A tematica dos custos de transacdo incorpora, ainda, a questao das externalidades que,
podendo apresentar-se como negativas ou positivas, impactardo sobremaneira os direitos de
propriedade®. Como esclarece Mankiw, externalidade é, por assim dizer, o impacto das con-
dutas de uma pessoa sobre o bem-estar de outras que ndo participaram da negociacao, pelo
gue sera positiva ou negativa a externalidade se, respectivamente, representar impacto positi-
vo ou adverso nas acdes dos negociantes®.

As externalidades, compreendidas como elementos exdgenos aos direitos legais de
propriedade, podem ser mais facilmente verificadas a partir da percep¢do de eventos que, em-
bora corriqueiros, denotam sua importancia®. Barulho, poluicdo e repercussdes de direitos de
vizinhanga sdo exemplos comumente trazidos pela doutrina de AED e, a este respeito, Steven
Shavell destaca parametros 6timos de resolucdo destas exemplificadas externalidades.

81 Se os custos de transagéo fossem baixo o suficiente para a barganha esta alocacdo ineficiente de direitos seria
sanada pela prépria barganha.

%2 KRAUSE, Martin. Derechos de propiedad, el teorema de Coase y lainformalidad. Latin American and Ca-
ribbean Law and EconomicsAssociation, 2013, p. 5. O aludido autor correlaciona, ainda, a luz do Teorema de
Coase, os direitos de propriedade com o sistema judicial peruano que, a respeito da aplicagdo da racionalidade
econdmica quando da interpretacdo judicante, se utiliza de mecanismos extralegais para resolver disputas entre
proprietario, a partir do estimulo a solugdo pela mediacdo ndo jurisdicional promovida, informalmente, pelos
préprios lideres locais. Assim, a evidenciar a autorregulagdo negocial como contrapartida & (des)necessidade do
Direito, "Resulta importante destacar que lasorganizacionesinformales que administranjusticia sobre cuestiones
de propiedad se encuentranenun entorno competitivo: sus lideres son removidos si no cumplenconlas expectati-
vas de los ocupantes tanto seaencuanto a vinculos conlas autoridades formales como laprovisién de bienes
publicos o laadministracion de justicia". Cf. Idem, p. 11.

%3V., para uma leitura mais pormenorizada sobre o tema, HIERRO, Liborio. Justicia, igualdad y eficiencia, Cen-
tro de Estudios Politicos Constitucionales, Madrid, 2002.

® Tudo que de algum modo interfira nos proveitos e custos negociais — e, no nosso ver, ndo provenha das maos
invisiveis dos pregos do mercado — configurara externalidade.

% MANKIW, N. Gregory. Introducéo & economia: principios de micro e macroeconomia. Rio de Janeiro: Cam-
pus, 2001, p. 208.

% Neste ponto, precisamos destacar a presenca de elevados custos de informago, i.e., a dificuldade de mensura-
cdo, por terceiros ndo participantes da relacdo negocial, das externalidades, como € o caso das decisdes judiciais
que visam a aplicar mecanismos de defesa dos direitos de propriedade.
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Afirma Shavell que a eliminagdo de incomodos aos direitos de propriedade é social-
mente desejavel quando os custos da remogdo das interferéncias forem menores do que os
prejuizos por elas ocasionados®’. Explica-se: no que toca a poluicdo, por exemplo, do ponto
de vista econémico, sera socialmente vantajoso reduzir a emissdo de poluentes se o custo cor-
respondente para o fazer se mostrar menor do que o dano produzido pela poluicdo. Shavell
aponta que é possivel que os custos de solucdo para as externalidades superem o0s proveitos
gerados pela eliminacdo das mesmas, hipdtese em que as externalidades deveriam continuar
existindo®.

Cabe ressalvar que, se o fechamento de fabricas, v.g., responsaveis diretas pela polui-
¢do, acabar gerando um numero de efeitos deletérios superior aos proveitos advindos da me-
lhoria com o término da emissdo de poluentes, ndo se recomendaré sua interdicao®®. Nestes
casos, a racionalidade econdmica deve dialogar com a regra da razdo e ilegalidades per se
porventura devem ceder espaco & ponderagdo’ .

De todo modo, a busca do aspecto 6timo do comportamento dos titulares de direitos
de propriedade deve ser a perquiri¢do da eficiéncia que, a depender do caso, demandara maior
ou menor esforco de concretizagdo e de estimulos.

Retoma-se o Teorema de Coase para tratar especificamente de suas duas variagoes in-
terpretativas extraiveis: a hipdtese de invariabilidade, através da qual se percebe que, “se 0S
custos de transacdo sdo zero’®, a estrutura das leis ndo importara, porque eficiéncia resulta-

rd em todos os casos” " e; com maior destaque, a hip6tese de eficiéncia propicia a constata-

" SHAVELL, Steven. Economic Analysis of Property Law.In Discussion Paper No. 399, Harvard, 2002. Chap-
ter 10, Conflict and Cooperation in the use of property: the problem of externalities.

%8 Cumpre pontuarmos, pelo exposto, que sempre que 0s custos de transacéo forem expressivos o bastante para
impedirem a negociacdo privada, se destacard a intervencdo do sistema legal para fins de alocacéo eficiente do
direito de propriedade. Dito de outro modo, quando os custos de transagdo forem nulos — hip6tese em que 0s
negociantes tém plenas condigdes de negociacdo —, ndo serd preciso invocar os direitos legais de propriedade
para uma solucdo eficiente. A intromissdo do Direito, quando expressivos 0s custos de transacdo, insere regra-
mento heterdbnomo as condi¢des econdmicas de negociagdo cuja cooperagdo restou frustrada, pelo que os para-
metros negociais internos ndo serdo por si so suficientes a consagracdo da eficiéncia econdmica.

8 “But unless the courts act very foolishly, the ordinary law of nuisance would seem likely to give economically
more satisfactory results than adopting a rigid rule ”. Cf. COASE, Ronald. Op. Cit., 1960, p. 38.

"0 Confira-se, a este respeito, para maior detalhamento acerca da aplicabilidade da regra da razdo com énfase no
direito concorrencial SCHUARTZ, Luis F. llicito antitruste e acordos entre concorrentes. In POSSAS, Mario L.
(org.). Ensaios sobre Economia e Direito da Concorréncia. Sdo Paulo: Singular, 2002.

L Em construcéo anéloga, Shavell comenta a quest&o do barulho, em que pode ser economicamente recomenda-
vel que, como menciona o adagio, os incomodados que se mudem. Novamente, aqui, a razoabilidade exsurge

como parametro possivel de afericdo de condutas que tendem a ser economicamente eficientes.

"2 Conjectura esta que, anos mais tarde, seria revisitada pelo préprio Coase que, de modo diverso, passaria a
admitir a infactibilidade de que se tenha custo de transacdo igual a zero. Ainda assim, vale a teorizacdo para
corroborar que, em sendo diminutos 0s custos de transacao, a barganha devera preponderar.

" POLINSKY, A. Michell. Economic Analysis as a Potentially Defective Product. Harvard Law Review, p.
1655-1681.
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cao de que, diante da inexisténcia de custos de transacdo e da auséncia de obstaculos legais, a
alocacdo eficiente de recursos bastaria 0 éxito dos jogos de barganha cooperativa’.

Em sua oOtica normativa, o Teorema de Coase pontua que os custos de transacao seri-
am exogenos a esfera juridica, pelo que seriam determinados e determinaveis por variaveis
extrinsecas. Agora, porém, é possivel vislumbra-los, ao menos alguns deles, como elementos
intrinsecos ao ordenamento juridico a qual incumbe, para fins de manutencéo da eficiéncia
econbmica pretendida, arrefecer os custos de transacdo e, pois, favorecer o ambito negocial
privado. Nesta vertente do Teorema de Coase assume-se que o Direito pode, no que tange aos
direitos de propriedade, agucar a negociacdo privada a partir da definicao clara de seu conteu-
do, desobstruindo a paisagem dos acordos privados. Mostra-se indispensavel a definicéo clara
dos direitos de propriedade tendo em vista, como sugerido por Cooter e Ulen, a dupla funcio-
nalidade que Ihe € inerente: a de estruturar a alocagcdo 6tima de recursos e, com isto, promover
a distribuicao eficiente de recursos’.

Destaca-se, por conseguinte, a proximidade entre a afirmacdo do protagonismo do Di-
reito na demarcacéo e as teorias contratualistas de Estado. A correlagdo entre Estado e defesa
de direitos de propriedade se motiva pela concepcao contratual de que o ente estatal €, desde
Thomas Hobbes, construcdo autorestritiva. Surge o Estado como instrumento garantidor de
sua propria manutencdo na medida em que é responsavel por impor valores naturais de, por
exemplo, justica e equidade. A imposicdo destes valores, porém, somente se torna possivel
diante da figura do Estado, tendo em vista que, no cenario do estado de natureza hobbesiano,
ha apenas a possibilidade de detencdo, e ndo de propriedade. Optou-se, pois, quando da cons-
trucdo do modelo de Estado, por estabilidade, pelo que se concebeu a alocagéo inicial de di-
reitos de propriedade, mediante o Direito, como mecanismo de seguranca juridica.

O Direito, como mecanismo proveniente do Estado, tem, a semelhanca deste, a preten-
sdo de que se confira seguranca aos homens. E, a partir da garantia de seguranca juridica ine-
rente ao Estado de Direito, € mandatorio que o contetdo juridico dos direitos de propriedade
seja bem definido. Evitam-se desacordos, negociagcfes insinceras e a auséncia de barganha.
Reduzem-se 0s custos de transagdo e 0s prejuizos negociais. Eis, neste aspecto, o ponto de
contato entre o contratualismo e o Teorema Normativo de Coase e, mais do que isto, como
aponta Barzel’®, entre direitos de propriedade e os evolucionismos por que passou o Estado’’.

" CALABRESI, Guido. Transaction Costs, Resource Allocation and Liability Rules. Journal of Law and Eco-
nomics, 1968, p. 67-73.

ULEN, Thomas; COOTER, Robert. Op. Cit., 2010.

76 Apontam Monteirol e Zylberzstajn que “Barzel (1994) destaca que a palavra-chave na definicdo de direito
econdmico de propriedade é capacidade. A definicdo preocupa-se ndo com o que os agentes podem legalmente
fazer, mas com o que acreditam poder fazer, ou seja, 0 que acreditam de fato controlar, sugerindo que direitos
econdmicos definem o padrédo de incentivos dos agentes. Na visao do autor, portanto, direitos legais ndo séo per
se condi¢do necessdria ou suficiente para a existéncia de direitos econdmicos (Barzel, 1997: 4)”. Continuam,
ademais, afirmando em sua nota de rodapé n° 13 que “Barzel (1994: 394) observa que o individuo que possui
um carro é seu proprietario legal, todavia um ladrao também detém direitos sobre o veiculo uma vez que pode
dirigi-lo, obter renda do ativo ou mesmo vendé-lo”. Cf. MONTEIRO, Guilherme Fowler de Avila; ZYL-
BERZSTAJN, Decio. Direitos de Propriedade, Custos de Transacdo e Concorréncia: O Modelo de Barzel. In
Economic Analysis of Law Review 2.1, (Jan-Jun 2011), p. 95-114.

" Cf. BARZEL, Yoram. Op. Cit., 2000.
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A interdependéncia entre direito e economia, quando salutar, sob os auspicios da Ana-
lise Econdmica do Direito é capaz de, inclusive, incrementar o fluxo de investimentos atraidos
e, pois, fomentar a desenvoltura econdmica da area circunscrita pela Law & Economics, tendo
em vista o alto custo gerado pelo congestionamento dos tribunais em razdo dos eventuais des-
respeitos & propriedade’®.

Passa-se a contemplar solucdes de tutela dos direitos de propriedade.

4. Os Mecanismos Juridicos de Salvaguarda Dos Direitos de Propriedade

Espera-se que da autorregulacdo negocial advenha a cooperacéao e, com ela, a eficién-
cia. H4, no entanto, situacbes em que a negociacdo e a convergéncia de esforgos falham,
quando entéo se invoca o Direito para agir em garantia da razdo econémica ou, a depender de
como serdo aplicados os dispositivos juridicos, da justica.

Pelo que até aqui foi exposto, o que juridicamente se concebe sob o rotulo de direito
de propriedade é, para fins econdmicos, um conglomerado de direitos proprietarios. Incluem-
se nestes direitos exerciveis pelo titular de garantias de propriedade a vedacdo de interferéncia
em seu exercicio.

Diante dessa constatacdo, emerge a necessidade de, ao lado da delimitacdo juridica
clara dos direitos de propriedade, conceber as modalidades de tutela dos direitos de proprie-
dade que se fardo necessérias caso a iniciativa negocial falhe. Mais precisamente, quais seri-
am os remédios juridicos disponiveis para as viola¢fes dos direitos de propriedade e em que
situacdo devemos usar cada um deles, quando o objetivo a ser alcancado for a eficiéncia eco-
ndémica?

A primeira possibilidade que se mostra viavel é o remédio juridico de cunho indeniza-
torio - ressarcitério, através do qual, tdo logo ocorra lesdo a esfera juridico-subjetiva do pro-
prietario, eclode, ex post, a tutela indenizatéria como medida positiva de reparacdo do dano
suportado "°. A segunda possibilidade de protecdo dos direitos de propriedade disponivel pos-
sui 0 cunho inibitério. O remédio juridico da tutela inibitéria permite que o decisor determine
a cessacdo da interferéncia nos direitos de propriedade de alguém. De todo modo, a opgao por
uma ou outra iniciativa protetiva, seja pela tutela inibitdria, seja pela iniciativa ressarcitoria,
influird na distribuicdo dos valores dos direitos de propriedade, assim como, na alocacgdo efi-
ciente destes direitos.

"8 Pinheiro e Saddi parecem identificar que a definicdo clara de direitos de propriedade consegue atrair investi-
mentos, pelo que “/...] justica e desenvolvimento econémico estio ligados umbilicalmente, ainda mais depois
dasreformas liberalizantes levadas a cabo na década de 1990. Como observado por Summers eThomas, ‘o esta-
belecimento de um sistema legal e judiciario que funcione adequadamente e que garanta direitos de propriedade
¢é essencial como complemento as reformas economicas’. De acordo com Willig, apos as privatizagoes, os paises
que a adotaram ficaram mais dependentes de bons sistemas legais e judiciais para viabilizar niveis adequados
de investimento”.Cf. PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Op. Cit., 2005, p. 14-15.

¥ pode-se também conceber mecanismos ex ante concernentes & tutela preventiva dos direitos de propriedade, os
quais, de perfil equitativo, procurardo obstar eventuais danos futuros. BEBCHUK, L. A.. Property Rights and
Liability Rules: The Ex Ante View of the Cathedral, Michigan Law Review n. 601, 2001.
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Em regra, para a AED, em sendo elevados os custos de transacdo, o remédio juridico
ressarcitorio mostra-se como a alternativa que mais se afeicoa aos parametros de eficiéncia;
ao passo que, em se tratando de custos de transagcdo diminutos, a cessagédo das interferéncias
indevidas conduzira a maior eficiéncia. Mas como identificamos as situacfes de alto ou baixo
custo de transacdo? Didaticamente, a partir das teorizacdes de Coase, vislumbramos os custos
de transacdo exdgenos ao direito em trés estagios — custo de localizacdo, de negociacgéo e de
supervisdo — cada um deles com caracteristicas distintas .

A prescricdo normativa de aplicacdo do remédio da indenizacdo, quando da existéncia
de altos custos de transacéo, e da cessacdo das interferéncias, quando os custos de transacédo
sdo baixos, deve ainda enfrentar o seguinte argumento: se uma determinada contenda chega
ao judiciario, ndo seria a judicializacdo do caso uma indicacdo de que o caso em debate en-
volve alto custo de transagdo? Afinal, pode-se argumentar que caso 0s custos de transacdo
fossem baixos o suficiente as partes ja teriam barganhado e chegado a uma alocagdo eficiente
dos direitos antes da judicializacdo. No entanto, este argumento é falacioso. Muitos dos custos
de transacdo podem ser enddgenos ao direito, ou seja, por motivos de imprecisdo ou mesmo
politicos, o direito cria custos de transacdo através de normas e principios pobremente defini-
dos. A “obscuridade” do direito eleva o custo de transacdo, induzindo as partes a divergirem
guanto a quem pertence o direito em disputa, ou seja, quanto a quem pertence o direito de
propriedade demandado. Em situac@es como esta, a decisdo judicial tem como uma de suas
funcdes elucidar a titulagdo do direito em questdo. Diferente do que para muitos parece, a
sentenca encerra apenas o processo judicial e ndo o debate sobre o direito em disputa, deixan-
do aberta uma nova fase de negociacdo. Portanto, quando o decisor faz uma anélise dos custos
de transacdo exdgenos e identifica que estes sdo baixos, o remédio da cessacdo da interferén-
cia seria 0 mais eficiente, pois abriria para as partes a possibilidade de privadamente decidi-
rem quem ficard com o direito. J& no caso de uma analise que apresente alto custo de transa-
¢do, o remédio da indenizacdo dos danos seria 0 mais eficiente.

Para Luiz Guilherme Marinoni®, a acéo inibitéria lida com a probabilidade do ilicito
ainda que o caso em questdo verse de uma repeti¢do ou continuacdo. Assim, é uma acgéo vol-
vida para o futuro e ndo para o passado. N&o trata do ressarcimento do dano ja ocorrido e,

8 Custos de localizagdo — séo aqueles envolvidos em encontrar o bem ou o direito a ser negociado, ou aquele
que detém o bem ou direito a ser negociado. E muito facil encontrar uma lata de Coca-Cola para comprar, mas é
dificil encontrar um fusca 68, verde, com faixas brancas nos pneus para comprar. A especificidade do ativo ou
do direito vai influenciar no custo de localizacdo.

Custos de negociacdo — sdo aqueles que permeiam a negociagdo do bem ou do direito. O nimero de individuos
envolvidos em uma negociacdo, assim como a animosidade entre estes individuos sdo os fatores mais importan-
tes na determinagdo dos custos de negociacdo. A negociagdo entre dois individuos, tudo mais igual, € mais facil
do que entre vinte individuos. A negociagdo entre dois individuos que ndo se odeiam é mais facil do que entre
inimigos.

Custos de supervisdo — sdo aqueles relacionados com a verificagdo do acordo feito. Neste campo, 0 tempo é um
fator importante. Quando fazemos acordos de cumprimento imediato, o custo de supervisionar o acordo é baixo.
Ja quando fazemos acordos diferidos no tempo, o custo tende a se elevar. A venda de um objeto com a permuta
imediata do bem pelo dinheiro tem um custo de supervisdo mais baixo do que uma venda onde uma primeira
parcela do pagamento é efetuada no ato da venda. A entrega do bem ocorre em trinta dias e a quitagdo em ses-
senta dias. Neste caso existe a necessidade de supervisdo reciproca entre 0 comprador e o vendedor.

8 MARINONI, Luiz G. Tutela Inibitéria e Tutela de Remog#o do Ilicito. Academia Brasileira de Direito Proces-
sual Civil. Disponivel em: http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/luiz%20g%20marinoni(2)%20-
%20formatado.pdf
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portanto, dos elementos para a imputacdo ressarcitoria — os chamados elementos subjetivos,
culpa ou dolo. A acéo inibitéria pode agir de trés modos distintos: visando impedir a pratica
de ilicito, inibindo a repeticéo do ilicito e a continuagdo do ilicito. A tutela inibitoria, em es-
séncia, ¢ um mecanismo de carater estritamente preventivo do ilicito %.

A acdo inibitoria como remédio juridico mais eficiente - Comparativamente, o remé-
dio juridico da cessagdo da interferéncia é mais eficiente do que o de cunho ressarcitério
quando os custos exdgenos de transacdo forem baixos. Isto porque a regra de indenizacao
impde risco a eficiéncia pretendida: afinal, incumbira ao juiz, ndo participante direto da rela-
¢do negocial, a quantificacdo dos males causados e suportados. A regra ressarcitoria, ficara a
cargo do Judiciario, enquanto terceiro de observacao diferida, cabendo-lhe a pacificagdo do
conflito deflagrado, o que, em esséncia, 0 submeterd a superagdo do que oportunamente se
denomina de custos de informacéo, a fim de que se determine a troca supervisionada que se
mostre apta a tutelar os direitos de propriedade e a realocar®® recursos. Para Cooter e Ulen®,
a condicédo de baixos custos de transacgdo propicia e, mais do que isto, estimula a negociagéo
interna e a solucdo eficiente, portanto, quando o judicirio retira, através de uma decisao judi-
cial, os custos enddgenos do direito, 0s entraves a cooperacdo desaparecem e as partes podem
chegar ao resultado mais eficiente °.

A eficiéncia na acdo mandamental de cessacdo de interferéncia ocorre por alguns ca-
minhos distintos e que ndo se sobrepdem. Primeiro, o judiciario ndo incorre no custo de ter
que investigar®® qual o valor da indenizag&o a ser paga para uma das partes. Quando da de-
terminacdo de cessacao de interferéncia, as partes negociardo o valor que a parte afetada esta-
ria disposta a receber para ser indiferente a interferéncia em sua propriedade, portanto o judi-
ciario ndo incorreria nesse custo. Segundo, o judiciario pode incorrer em erro ao tentar fazer
inferéncias sobre o valor a ser pago para a parte afetada. Basta lembrarmos a utilizacdo do
valor de mercado do bem como referéncia para a indenizacgdo, neste caso todo o valor subjeti-
vo da parte afetada estaria fora destes céalculos ®'.

Sob condicbes de baixos custos de transacdo, as acbes mandamentais de cessacdo de
interferéncia séo, da perspectiva da AED, incentivadoras de trocas voluntarias e modelizagdo
de maior condicdo de personificar eficiéncia. J& sob o ambiente de alto custo de transacdo, a
mesma inferéncia ndo se mantém. Deste modo, quando inviaveis os propdsitos auto regulaté-

8 Quanto & forma de requerimento, a tutela inibitria pode ser requerida através de uma acéo de fazer ou de ndo
fazer.

8 “When a new cost arises, resources will tend to be reallocated in a manner that minimizes the fall in the value
of output that results from this cost”. Cf. MANNE, Henry G. The Economics of Legal Relationships. Readings in
the theory of property rights, West Publishing Company, 1975, p. 194.

8 ULEN, Thomas; COOTER, Robert. Op. Cit., 2010, p. 118

8 Credita-se a Guido Calabresi e Douglas Melamedi o oferecimento de teorizagdes seminais que, a par dos ins-
trumentos de tutela juridica dos direitos proprietarios, intentaram promover a eficiéncia. CALABRESI, Guido;
MELAMED, Douglas. Property Rules, Liability Rules, and Inalienability: one view of the Cathedral.Harvard
Law Review, volume85, nimero 6, 1972, p. 1089-1128.

8 Nesta investigaco o judiciario pode ser obrigado a recorrer a peritos.

87 Se alguém valorizasse o direito em discussdo apenas por seu valor de mercado, este alguém ja teria vendido
este direito.
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rios, i.e., hipoteses em que a voluntariedade negocial se mostra incapaz de alocar eficiente-
mente direitos de propriedade, desafia-se a formulagdo de alternativas a garantia da eficiéncia
dos direitos de propriedade e, nesta condi¢do, o remédio legal ressarcitorio é a solugdo mais
eficiente.

A acdo ressarcitdria - As regras de indenizagdo podem ser ilustradas em 3 partes. Pri-
meiramente pela situacdo onde uma das partes suporta a integralidade da reparacéo do prejui-
zo. Depois pela classificagdo segundo comparativos de negligéncia, quando os custos de repa-
racao serdo sopesados a partir do cotejo de parcela de responsabilidade dos individuos, po-
dendo ser pulverizados entre dois ou mais individuos. E por fim, pela incorporacdo da feicao
punitiva, largamente conhecida pelo ordenamento juridico patrio sob a rubrica da teoria das
punitive damages®, através da qual, para além do vetor da reparacio integral — intitulada res-
titutio in integro —, as partes causadoras ou responsaveis pelos danos provocados arcardo com
mais de 100% do quantum dos agravos cometidos, a titulo de reprimenda e desestimulo®.

A agdo ressarcitoria como remédio juridico mais eficiente® trata-se de uma troca su-
pervisionada. Ainda que o judiciério incorra no custo de ter que determinar o valor da indeni-
zacdo que faria a parte lesada tdo bem quanto se o dano ndo tivesse ocorrido, portanto, incor-
rendo também nos males da assimetria de informacdo, mesmo assim, comparativamente, o
remédio ressarcitorio € mais eficiente, vez que evita o custo de negociacdo, de negociacgdo e
supervisdo, assim como, o problema de holdouts. O outro remédio juridico disponivel, a ces-
sacdo da interferéncia, ndo permite, sob alto custo de transacdo, a negociacdo, fazendo com
que o direito de propriedade pudesse ser alocado ineficientemente.

8 A indenizacdo punitiva é aquela que transcende o principio da reparacéo integral e, condenando o ofensor em
guantia maior que a correspondente ao valor do dano, visa a desestimular a reiteracdo da conduta lesiva e, mais
do que isto, realocar o quantum debeatur em prol da sociedade que, em Gltima analise, também foi prejudicada
pela atuagdo antijuridica daquele que gerou dano a outrem. No entanto, afirma-se, recorrentemente, que as puni-
tive damages ndo tém aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro por faltar-lhes previsdo legal. Veja-se, por
exemplo, o REsp 1.301.989-RS, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 12/3/2014. DIREITO CIVIL
E AMBIENTAL. CARATER DA RESPONSABILIDADE POR DANOS MORAIS DECORRENTES DE
ACIDENTE AMBIENTAL CAUSADO POR SUBSIDIARIA DA PETROBRAS. RECURSO REPETITIVO
(ART. 543-C DO CPC E RES. 8/2008 DO STJ). [...] é inadequado pretender conferir a reparagdo civil dos danos
ambientais carater punitivo imediato, pois a punicéo é funcdo que incumbe ao direito penal e administrativo. [...]
foi consignado ser patente o sofrimento intenso de pescador profissional artesanal, causado pela privacdo das
condicOes de trabalho, em consequéncia do dano ambiental, sendo devida compensagdo por dano moral, fixada,
por equidade. A doutrina real¢a que, no caso da compensagdo de danos morais decorrentes de dano ambiental, a
funcdo preventiva essencial da responsabilidade civil é a eliminagdo de fatores capazes de produzir riscos intole-
raveis, visto que a fungdo punitiva cabe ao direito penal e administrativo, propugnando que os principais critérios
para arbitramento da compensacao devem ser a intensidade do risco criado e a gravidade do dano, devendo o juiz
considerar o tempo durante o qual a degradacdo persistira, avaliando se o dano € ou ndo reversivel, sendo rele-
vante analisar o grau de protecdo juridica atribuido ao bem ambiental lesado. Assim, ndo h4 falar em carater de
punicdo a luz do ordenamento juridico brasileiro — que néo consagra o instituto de direito comparado dos danos
punitivos (punitive damages) —, haja vista que a responsabilidade civil por dano ambiental prescinde da culpa e
que, revestir a compensacdo de carater punitivo propiciaria o bis in idem (pois, como firmado, a puni¢do imedia-
ta é tarefa especifica do direito administrativo e penal).

% FELDMAN, Allan M.; FROST, John M.. A Simple Model of Efficient Tort Liability Rules. Brown University,
Department of Economics, Working Paper n. 96-12, 1996.

% Comparativamente o remédio juridico da indenizacéo do dano causado é mais eficiente do que o da acdo man-
damental de cessacédo da interferéncia quando os custos exdgenos de transagdo forem altos. Cabera ao juiz, atra-
vés da determinacgdo do pagamento da indenizacdo do dano, imitar o resultado que seria alcangcado caso tivesse
ocorrido uma negociacdo sob baixo custo de negociagéo.
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A principio, verificamos que as regras mandamentais de cessacao de interferéncia tém
aplicacdo recomendada diante de situacGes em que 0s custos de transagdo sejam baixos, ao
passo que, em se tratando de custos de transacdo elevados, serdo as regras de indenizacdo a
solucdo mais eficiente. Esta férmula, no entanto, merece temperamentos.

Imaginemos o seguinte exemplo: dois individuos que séo proprietérios de terrenos
contiguos ha muito tempo se conhecem e sdo bons amigos. Todos os dias, ao abrirem suas
janelas, tém plena visdo da propriedade adjacente. Ocorre que, em certo dia, um dos proprie-
tarios — A — resolve realizar o sonho de suas filhas e construir uma casa de bonecas naquele
gue imaginava ser seu terreno. Contudo, embora a construcdo alegue a sua familia, acaba por
invadir uma parcela do terreno de seu amigo vizinho — B —, que estava viajando de férias e
que ao retornar deparou com a casa ja construida, fato este que certamente ndo o agradou. B,
entdo, tenta convencer A de que a casa de bonecas construida invadiu um metro de seu terre-
no. No entanto, A ndo se convence, afirmando que a construgdo estd exatamente sobre a linha
limitrofe dos dois terrenos. Ndo chegando a um acordo, B entdo decide acionar judicialmente
seu vizinho A em razdo da invasao de seu direito de propriedade.

Ante a situacdo hipotética apresentada, cabe-nos raciocinar acerca de algumas varia-
veis juridicas e econdmicas pertinentes. O custo de transagdo entre as partes é alto ou baixo?
Havia dificuldades de localizacdo, negociacdo ou supervisdo do acordado? Se o custo de tran-
sacdo € baixo o suficiente, por que a barganha ndo ocorreu? Qual o remédio juridico mais
eficiente para solucionar a disputa entre A e B?

Comecemos pela questdo dos custos de transacdo. Tendo em vista que 0s proprietarios
eram vizinhos, a deteccdo da construcao da casa de bonecas seria — como de fato foi — de facil
percepcdo. Afinal, bastaria que B abrisse sua janela, como fazia todos os dias, e verificasse a
edificacdo indevida. Assim, ndo ha elevados custos de localizacdo. Tampouco expressivos sdo
0s custos de supervisdao da implementacdo do julgamento decisorio ou do acordo, pela proxi-
midade geografica entre A e B e pela facil visibilidade da casa de bonecas, os custos de su-
pervisao seriam reduzidissimos. Os custos de negociacdo, embora demandem maior dnus ar-
gumentativo, também seriam diminutos, tendo em vista que, além de vizinhos, A e B se co-
nhecem hé bastante tempo e sdo bons amigos, o que, pelo somatério das condicionantes apre-
sentadas, remeteria, a N0sso ver, a baixos custos de transacao.

Dois questionamentos surgem dessas constatacdes: se 0S custos de transacdo eram
baixos — como, de fato, aparentam ser —, por que razdo B, um dos proprietarios, precisou de-
mandar A em juizo? Se, em tese, 0s custos de transacdo eram baixos, a negociacdo entre as
partes ocorreria e a solucdo mais eficiente seria alcancada e as partes ndo precisariam recorrer
ao judiciario. Uma vez ajuizada a agdo, qual seria a solugdo juridica mais eficiente para a de-
manda? A tutela inibitoria ou a ressarcitoria?

Passamos a responder.

Se os custos de transagdo eram baixos — como, de fato, aparentam ser —, por que razéo
B, um dos proprietarios, precisou demandar A em juizo? Quando os custos de transagdo sao
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baixos o suficiente a negociagcdo sempre vai ocorrer e 0 bem, o servigo ou direito em disputa
sempre sera eficientemente realocado. Em um cenério de custos de transacéo baixos o sufici-
ente para permitir a barganha, um acordo seria facilmente alcangado, o que conduziria & des-
necessidade de intervencao do judicidrio. No entanto, se houve requerimento a intervencédo
judicial, resta provada a incapacidade de negociacéo e isto nos remete a um cenario de alto
custo de transacdo. Por que razdo? Muito embora, aparentemente, 0s custos de transacédo indi-
cassem serem baixos — baixo custo de localizacdo, negociacdo e supervisdo — os direitos de
propriedade poderiam n&o ser claramente definidos. Pode ser que A e B tivessem davidas
quanto ao direito, por exemplo, quanto & posicao correta da divisa entre os terrenos. Neste
caso, 0 aumento do custo de transagdo se deu por uma “obscuridade” do direito, tendo em
vista que as partes, verdadeiramente, divergiam quanto ao direito, ou seja, quanto a localiza-
cao correta da linha divisoria de seus terrenos. O aumento dos custos de transacdo se deu,
portanto, por uma indefinicdo do direito®.

O Direito, portanto, adquire, nesses casos, 0 papel de protagonista na incumbéncia de
reduzir os custos de transacdo e propiciar — e, mais do que isto, incentivar — a negociacao pri-
vada. Afinal, através da defini¢do clara dos direitos de propriedade, a esfera privada negocial
restaria impulsionada. E o que acabamos de afirmar se relaciona diretamente com o préximo
guestionamento que enfrentaremos.

A segunda indagacdo que propusemos anteriormente se vincula a qual instrumento de
tutela juridica se mostra mais eficiente para alocar os direitos de propriedade nesse caso. Uma
vez ajuizada a acao, qual seria a solucdo juridica mais eficiente para a demanda: a tutela inibi-
toria ou a ressarcitdria? Como ja exposto, diante de hipdteses de baixos custos de transacao, a
protecdo dos direitos de propriedade melhor se dard, via de regra, mediante a utilizacéo da
tutela inibitoria.

Dito isoo, reflitamos agora como o remédio da cessdo da interferéncia seria a solugédo
mais eficiente. Digamos que o julgador, apds consultar os documentos de propriedade de A e
B e com a ajuda de um topdgrafo, chegou a decisdo que A construiu a casa de bonecas um
metro dentro do terreno de B e por isso determinou a demolicdo da mesma. O fato é que, tdo
logo prolatada a sentenca, A e B passam a enxergar a clara definicdo dos direitos de proprie-
dade e, em razdo disto, podem, finalmente, iniciar a negociacdo privada, afinal, todos 0s ou-
tros custos — localizagdo, negociacdo e supervisdo — sdo baixos o suficiente para permitir a
barganha. Neste ponto, a concluséo anterior se conecta, como oportunamente afirmamos, com
a conclusdo que agora fizemos: a partir da definicdo clara dos direitos de propriedade — que,
na hipotese, se deu pela prépria interferéncia judicante —, a negociagado se tornou possivel.

Resta lembrar que apesar da determinacdo mandamental, a demoli¢do da casa de bo-
necas nao necessariamente ocorrerd. Com a reducdo dos custos de transacdo pela sentenca
judicial, A pode tentar convencer B em vender seu direito de propriedade — um metro do ter-

%! Esta situacdo remonta ao que j4 mencionamos anteriormente, quando apreciamos o Teorema Normativo de
Coase, oportunidade em que afirmamos que, conquanto, em regra, 0s custos de transacdo sejam exdgenos ao
ordenamento juridico, ha obstaculos aos direitos de propriedade que podem decorrer do proprio sistema juridico.
Isto indica que a definigdo clara dos direitos de propriedade pode enfraquecer eventuais obstaculos, reduzindo o
custo de transacédo, que impedem a negociagao entre 0s proprietarios.
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reno. Digamos que A oferte R$10.000,00 pelo metro de terreno de B e que esse se negue a
vender. Neste caso, A teria que demolir a casa e 0 bem — o metro de terreno — ficaria com
aquele que mais o valoriza e tem capacidade de pagamento. Outra possibilidade € que A ofer-
te R$20.000,00 pelo metro de terreno de A, que agora aceita a proposta. Em ambos 0s casos a
barganha aloca o bem de forma eficiente.

O outro remédio juridico possivel para a lide entre A e B seria a determinacédo de in-
denizacdo do dano sofrido por B. Neste caso o judiciario incorreria no custo de simular uma
transacdo ocorrida no mercado e teria que saber o valor exato que faria B ser indiferente quan-
to ao metro de terreno ou o valor da indenizacao para que o remédio fosse eficiente. Ocorre
que os custos para determinar essa indenizacdo, bem como a grande margem de erro quanto
ao valor, tornam a determinagao de indenizagdo menos eficiente do que a determinagdo man-
damental neste caso, onde os custos de transagéo séo baixos. Ilustremos com outro exemplo
uma situacdo onde a indenizacao é mais eficiente do que a tutela inibitdria.

Imaginemos uma sociedade empresaria que é demandada em juizo. A requerida em-
presa fabricante de cimento é acusada de produzir interferéncias nocivas (externalidade nega-
tiva na forma de vibragéo) aos vizinhos (muitos vizinhos), requerentes. Uma tutela inibitdria
determinando que a fabrica cesse a interferéncia obrigaria o seu fechamento ou uma negocia-
cdo entre a fabrica e todos 0s vizinhos. Nao existem meios tecnoldgicos para a solucdo das
interferéncias, sendo um problema de ordem mundial, portanto, o que resta para a fabrica € a
negociacdo com todos os vizinhos, que versaria sobre o valor a ser pago a cada um deles pelo
distdrbio causado pela vibracao da fabrica. Ocorre que, por conta do grande nimero de partes,
a negociagdo provavelmente restaria infrutifera. Quando o judiciario determina a indenizagao
dos danos sofridos pelos vizinhos, sua atuacdo elimina a necessidade de negociacdo entre as
partes e, neste caso, em sendo muitas as partes, imita/substitui o mercado. Claro que o judicia-
rio pode errar nos valores determinados, mas o custo da livre negociacdo superaria a margem
de erro do judiciario.

A culpa - ocorre que nem todo dano causado a propriedade alheia € passivel do dever
de reparagdo. Em questdes de responsabilidade subjetiva, deve-se discutir a culpa do agente
que causou o dano, em ndo havendo culpa, ndo havera a necessidade de reparacdo do dano.
Invoca-se, como parametro para delimitar a existéncia da culpa e, portanto, a obrigacdo de
indenizacdo das violacGes dos direitos de propriedade, a formula de Hand, que foi elaborada
pelo juiz Learned Hand no célebre caso United States vs. Carroll Towing Co., com o objetivo
de estabelecer um parametro para a caracterizacdo das condutas culposas. [United States v.
Carroll Towing Co., 159 F.2d 169, 173 (2d Cir. 1947)%.

%2 E preciso deixar claro que visualizaremos a Regra de Hand no cerne do debate acerca da regra de indenizacéo
como aplicavel as hip6teses em que o uso indevido dos direitos de propriedade recaia em situacfes em que se
facam presentes os elementos da culpa, pelo que de dolo ndo cuidaremos. Advertimos ainda que, embora ndo
estejamos falando de dolo, isso ndo quer significar que tenhamos afastado a aplicacdo da Regra de Hand a res-
ponsabilidade objetiva, ainda que excepcionalmente. E que, mesmo diante de responsabilidade de caréter objeti-
vo, é possivel aferir a culpa da vitima nas situacdes em que, por culpa exclusiva desta, ndo sera o ofensor mas
sim o proprio ofendido que arcard com o dado, o que podera requerer a aplicagdo da Regra.
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Em certas circunstancias *, ainda que determinada medida de precaucdo possa reduzir
a probabilidade de ocorréncia de um evento danoso, sua adog¢ao pode néo ser eficiente. A ana-
lise econdmica ressalta a necessidade de sopesamento do dano de um lado, e dos custos de
precaucdo do outro, para se obter uma decisdo eficiente quanto a existéncia da culpa .

A férmula advinda da jurisprudéncia norte-americana consiste num parametro para a
caracterizacéo das condutas culposas . Segundo Hand, o potencial causador A de um dano
tera agido com culpa se ndo houver adotado determinada medida de precaucdo cujos custos
marginais de adogdo sejam menores que a consequente reducdo do dano marginal esperado .

Tais intuicBes sugerem a seguinte representacdo grafica do modelo estabelecido pela
férmula de Hand:

% A elaboracéo mais detalhada da formula de Hand, assim como, o exemplo ilustrativo que segue séo baseados e
se apoiam no capitulo do livro - PORTO, Antonio José Maristrello. Analise Econdmica da Responsabilidade
Civil. In: Luciano Benetti Timm. (Org.). Direito e Economia no Brasil. 1ed.Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 183-184.

% Considere o seguinte exemplo. As chances de um motorista A, ao realizar uma curva, bater no carro de B, que

se encontra estacionado na rua, sdo reduzidas pela metade caso A diminua em 20 km/h a velocidade com a qual
conduz seu veiculo ao passar pela curva. A uma dada velocidade inicial, a probabilidade do motorista A causar
um dano de R$ 20.000,00 a B é de 0,1%. Caso A reduza a velocidade, a probabilidade de ocorréncia do dano cai
para 0,05%. Desta forma, o dano esperado inicial é de R$ 20,00 (R$ 20.000 x 0.1%), e é reduzido para R$ 10,00
(R$ 20.000 x 0.05%) com a adogdo desta medida de precaugdo, o que gera um beneficio marginal de R$ 10,00
para B. Caso o custo em que A incorre para adotar esta medida (reduzir a velocidade) seja inferior a R$ 10,00,
digamos R$ 5,00, a medida seré eficiente. Ao adotar uma medida que lhe custa apenas R$ 5,00, A gera um bene-
ficio de R$ 10,00 para B. O exemplo dos motoristas sugere ainda a possibilidade de uma negociacéo eficiente
entre A e B. Num cenério de custo de transacdo igual a zero, A e B poderiam negociar um valor entre R$ 5,00 e
R$ 10,00 para que A passasse a dirigir mais devagar. Assim como no &mbito do direito dos contratos, o cenério
de custos de transagdo zero levarg, aqui também, & adocao da medida mais eficiente. Entretanto, a area de aplica-
¢do das regras da responsabilidade civil pode ser definida em termos econémicos precisamente pela existéncia de
custos de transacdo proibitivos, que impedem uma solucéo contratual. Com efeito, A jamais atingiria sua desti-
nacdo caso se visse forcado a negociar a velocidade com a qual conduz seu veiculo com cada proprietério de
carros estacionado na rua.

% A formula é usualmente apresentada pela expressdo C < DE, em que C denota o custo marginal de precaucéo,
e DE o montante do dano esperado. O agente terd agido com culpa quando os custos marginais de precaucao que
deixou de adotar forem inferiores a reducdo marginal do dano esperado.

% No exemplo dado, se A deixar de reduzir a velocidade estara agindo de forma culposa, e violando um dever de
precaucdo, uma vez que 0s custos em que incorreria para adotar semelhante medida (R$ 5,00) sdo inferiores aos
beneficios marginais advindos de sua adocao (reducdo do dano esperado em R$ 10,00). Ou seja, ao deixar de
adotar uma medida que lhe custaria apenas R$ 5,00, A gera uma perda esperada de R$ 10,00 para B, e, portanto,
age com culpa. Continuemos com este exemplo. Suponha agora que, caso A reduzisse a velocidade de seu veicu-
lo em 40 km/h ao passar pela mesma curva, a probabilidade de causar um dano de R$ 20.000,00 a B caia para
0,04%. Suponha também que esta redugdo de velocidade custe R$ 13,00 para A. Neste caso, o beneficio margi-
nal ndo compensa os custos impostos a A. Note que o beneficio marginal é de apenas R$ 12,00, e, portanto infe-
rior ao custo marginal de precaugdo de R$ 13,00. O custo marginal de adogdo desta medida de precaucéo supera
seus beneficios marginais, portanto A ndo age de forma culposa ao deixar de adotar a medida. Neste exemplo,
um parédmetro de velocidade eficiente seria aquele que estipula uma reducéo de 20 km/h ao passar pela curva, e
n&o de 40 km/h.
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sk ~
P Precaucao

C<DE

C = custo marginal de precaucéo
DE = dano esperado marginal = pd
p = probabilidade marginal de ocorréncia de dano

d = dano marginal

Assim, temos no eixo vertical uma medida de custo expressa em dinheiro; e no eixo
horizontal, uma medida do nivel de precaugdo. A curva C descreve uma funcdo dos custos de
precaucdo. A medida que exercemos maior precau¢do, os custos de precaucdo (C) aumentam.
A curva DE descreve a funcio do dano esperado. A medida que exercemos menos precaucio,
os danos decorrentes de acidentes (DE) diminuem. Temos a solucgdo eficiente no nivel de pre-
caucdo p*, em que a curva de custo marginal de precaucdo se encontra com a curva do dano
marginal esperado. No ponto em que estas varidveis se igualam, atingimos o nivel étimo de
precaucdo. Qualquer nivel de precaucédo inferior a p* constituird uma conduta culposa, como
podemos agsrir da formula de Hand. Qualquer nivel superior de precaucdo sera excessivo,
ineficiente *".

5. Consideracoes Finais

As contribuicbes da Analise Econdmica do Direito propiciam que o direito de proprie-
dade possa ser reconhecido, para fins econdémicos, como feixe de direitos e, pois, igualmente
de deveres. Diante da finitude de recursos e da perenidade de interesses, faz-se necessario
(re)alocar direitos de propriedade a fim de que estes permanecam nas maos dos que tém me-

9 E importante também notar que as variaveis adotadas sdo todas marginais, e portanto n4o representam valores
absolutos. Segundo Posner, na pratica, a visdo dos juizes esta adstrita a considera¢es sobre mudancas de carater
marginal. Desta forma, o autor considera a formula de Hand é particularmente adequada ao tipo de informag&o
acessivel aos juizes na andlise de casos concretos. POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. p.169, 170.
6th edition. Aspen Publishers: New York, 2003.
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Ihores condicdes de valoriza-los — e, por evidente, condicdo de pagamento — para que, com
Isto, se construa a eficiéncia perquirida.

Assim, expressdes como “defini¢ao clara de direitos de propriedade”; “Teorema de
Cose”; “Teorema Normativo de Coase”, “custos de transacdo” e; o “estudo das externalida-
des” compartilham entre si o fato de comporem um campo de variaveis que interferem na
dimenséo de eficiéncia dos direitos de propriedade e tém, ainda em comum, a vocagao para,

como visto, gerar debates em torno da presenca regulatoria do Direito.

Sempre que a assimetria de informacdo representar circunstancia irremissivel a capa-
cidade de negociacdo entre as partes e, por conseguinte, atrair elevados custos de transacao, o
direito serad acionado na expectativa de tutela dos direitos de propriedade com fins de buscar a
eficiéncia. Que tal se dé, porém, a titulo de excecdo, ndo como regra.
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