Doutrina

EFICIENCIA ALOCATIVA DAS NORMAS
QUE REGEM O DIREITO DE PROPRIEDADE
E A REFORMA AGRARIA

RACHEL SZTAIN

A andlise dos direitos patrimoniais,
especialmente do direito de pro-
priedade, constitui instrumento vital quan-
do se avalia eficiéncia alocativa, notada-
mente quando se sabe que os bens passi-
veis de apropriagdo privada sdo escassos.

Assim, seja no que tange a operagoes
negociais em que se transfere a titularida-
de sobre a propriedade, seu uso ou gozo,
assim como na outorga de garantias, que
cada sistema juridico confere aos proprie-
tarios, a definicdo das regras juridicas é
fundamental para a acumulagdo e circula-
cao da riqueza.

Da perspectiva da eficiéncia alocativa
dos bens, a forma pela qual se definem e
estruturam os direitos relativos & proprie-
dade, pois que é disso que se trata, de um
feixe de direitos, poderes e deveres, é que
se pode discutir a circulagio da riqueza.

Esta discussao tem por base trabalho
de Lee J. Alston, da Universidade de Illi-
nois, Gary D. Libecap, da Universidade do
Arizona e Bernardo Mueller, da Universi-
dade de Brasilia, cujo titulo € Direito de
Propriedade e Reforma Agrdria: Inconsis-
téncias Legais e Fontes do Conflito na
Amazénia Brasileira.

Analisando acdes empreendidas pelo
Movimento dos Sem Terra (MST), e as
contrérias, por parte dos proprietarios das

dreas invadidas, os autores questionam a
discrepéncia, na sua opinido, entre a tutela
da propriedade prevista no Cédigo Civil
brasileiro de 1916 e as normas constitucio-
nais quanto a propriedade, ap6s 1988.!

A ocupagio de terras devolutas por
particulares, na regido amazdnica, cresceu
com a constru¢do das rodovias Transama-
zOnica, da Belém-Brasilia e Cuiab4-Santa-
rém, que ligam a drea ao restante do pais.
Essas rodovias representam esforgos go-
vernamentais para ocupar a regiao, acele-
rando a colonizagdo da Amazdnia e bus-
cando reduzir pressio social para a implan-
tacdo da reforma agraria.

E inegivel o aumento da violéncia na
ocupagdo da propriedade em virias regioes
do pais com a crescente mobilizagdo de
pessoas que, em decorréncia da crise eco-
ndmica, perderam seus empregos, ou da-
quelas cujos ideais politicos clamam por re-
volugdo para mudar a ordem estabelecida.

1. “In Brazil, there is inconsistency between ci-
vil law that supports the sanctity of title held by land
owners and constitutional law that supports the right
of squatters to claim land that is not in ‘beneficial
use’. This constitutional provision is part of land re-
form in a country characterized by highly skewed
land ownership and wealth. Given the vagueness of
the use criteria and uncertainty as to when a land
owner’s claim or a squatter’s counter claim is enfor-
ced, the potential for violence is established”.
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A importincia da solidez das institui-
¢Oes e estruturas em tais circunstincias €
vital para que os espiritos se desarmem e
que se possa construir uma sociedade justa
¢ solidaria, mantendo os principios consti-
tucionais e o respeito & propriedade.

E verdade que a posse de terras devo-
lutas ou a exploragdo de dreas pequenas
pelas familias, decorridos 5 anos, garante-
lhes, por via do usucapido especial, a pro-
priedade da terra cultivada e em que resi-
dem. Isso, por nenhuma forma, resulta em
violagio das regras juridicas, nem consti-
tui prémio especial para condutas irregula-
res, de vez que nesse plano intervém a fun-
¢ao social da propriedade para dar suporte
aos “posseiros invasores”.

Entretanto, a crescente onda de inva-
soes de propriedades, muitas delas econd-
mica e adequadamente exploradas por seus
proprietarios, traz a tona problemas insti-
tucionais e estruturais de comportamento e
poe em cheque ou a adequagdo das norma,
ou sua aplicacio (observancia), ou, por
derradeiro, a capacidade de indignagao so-
cial, isto é, o exercicio da cidadania, para
evitar que o tecido social fique de tal forma
esgarcado que seu reparo se torne inviavel.

O direito de propriedade compreende
os poderes de usar, gozar e dispor da coisa
pelo proprietario acompanhado de um de-
ver negativo em relagao a terceiros, que é
o de abster-se de, por qualquer forma, tur-
bar o exercicio daqueles poderes. Porém, é
igualmente verdadeiro que a Constituicio
Federal de 1988, ao reconhecer o direito de
propriedade, limitou os poderes do titular
por atribuir-lhe o 6nus de usé-la com fun-
¢do social.

.. Fungdo social da propriedade € pro-
duzir, bens e servigos para a coletividade,
além do proprietério, o que significa que a
propriedade nédo garante mais, como no
modelo romano que vigeu até a nova or-
dem constitucional, ampla liberdade ao ti-
tular de deix4-la ociosa, sem serventia, pois

a atribuigdo do direito carrega em seu bojo
deveres morais e sociais.

Segundo aqueles estudiosos, a previ-
sdo constitucional que admite a desapro-
priagdo, se facilita a distribuicdo da pro-
priedade imobilidria de um lado, também
favorece a invasdo da propriedade privada.
Explicam que as oportunidades para inva-
dir crescem quando ha grandes areas, em
locais remotos e de baixo valor de venda
por falta de qualquer benfeitoria. Assim,
para 0s posseiros, embora nio para os titu-
lares, essas dreas sdo atrativas pois seu cus-
to de oportunidade € baixo em relagéo aos
dos titulares dos iméveis que nada fazem
para evitar as invasdes. Até porque o custo
para impedir as invasdes é muito elevado
dada a necessidade de vigilancia constante
em perimetro extenso.

A convivéncia fica mais dspera quan-
do sdo invadidas dreas produtivas (da ética
do titular) ou cujo subsolo seja rico em mi-
nerais. Observam que conflitos sio mais
provaveis onde a propriedade € grande,
onde seja mais provivel a intervengdo do
INCRA, ou onde haja aumento das oportu-
nidades para desenvolver a propriedade,
alterando os incentivos do titular. As inva-
soes organizadas pelo MST visam a desa-
propriagdo da drea invadida, que teria dei-
xado de cumprir sua fungfo social, para
fins de reforma agraria.

Afirmam ainda que o MST conhece
muito bem as regras do jogo — formais e
implicitas, envolvendo invasores, proprie-
tarios, o INCRA e o governo federal, os tri-
bunais e a opinido piblica —, o que lhe per-
mite desenvolver uma estratégia para iden-
tificar as dreas, invadi-las e transformar a
invasio em desapropriagio. Essa tética,
que deu resultados por algum tempo, ao
perder os parimetros iniciais levou o go-
verno a editar regras, cada vez mais restri-
tivas no que se refere a intervengao do IN-
CRA nos processos expropriatérios e, de
outro lado, a fazer com que os proprietarios
organizassem forcas de seguranca priva-
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das, fortemente armadas, com os resultados
letais conhecidos.

Aparentemente, a norma constitucio-
nal que prevé a fungio social da proprie-
dade nio é suficiente para justificar a cau-
sa dos conflitos na érea rural, agora igual-
mente na drea urbana com as invasdes de
iméveis pelos “sem teto”, ao pretender dar
suporte as pretensdes dos invasores para
pleitear a desapropriacdo e entrega dos
bens a quem deles possa fazer melhor uso.

Ser4 que a falta de agdo dos tribunais
no interpretar a norma, demorando a ordem
de imissao de posse, seja pela dificuldade
de cumpri-la, seja pela certeza dos proprie-
tarios de que, eventualmente, serdao ou res-
sarcidos da perda do bem, ou o recupera-
rao, nao se estimula os constantes e violen-
tos conflitos entre proprietarios e invaso-
res? Na verdade, os conflitos se acentuam
em dois momentos: ex ante, quando os pro-
prietdrios protegem desde logo as éreas; ex
post, quando decretada judicialmente a or-
dem de desocupagéo.

Comega aqui a questdo da eficiéncia
alocativa das normas no plano do direito de
propriedade. De um lado, o INCRA nao
dispde de recursos para pagar o valor da
desapropriagao de todas as 4reas invadi-
das; de outro, a inseguranca dos proprieta-
rios quanto a garantia de seus direitos pode
desestimular o melhor uso da propriedade.

Como o ambiente institucional dese-
nha os incentivos para que as partes inte-
ressadas tomem decisGes, essa ambigiiida-
de aparente das normas e sua aplicagio
contribui, substancialmente, para o clima
vigente.

Interesse de proprietirios e invasores
¢ a titularidade sobre a propriedade. Pen-
sando num modelo de ndo cooperagio en-
tre eles, é possivel avaliar as regras que o
rege, aplicando conceitos de teoria dos jo-
gos e tentar formular alguma regra, social
ou juridica, que possa alterar comporta-
mentos.

Supondo que os agente econdmicos
sdo racionais e, embora ajam movidos por

interesses egoisticos, devam levar em con-
ta a apreciagdo que faz a coletividade da
qual sdo parte quanto a seus respectivos
comportamentos, podendo ignorar a avalia-
gao de outros, desde que ndo haja norma
legal que imponha certas condutas.

No caso, alguns agentes dispoem de
certo conjunto de bens, nem todos satisfa-
zendo suas necessidades, enquanto outros
nao dispdem deles mas os desejam. Nesse
caso a troca econbmica é o instrumento de
maximizacio de utilidades, porém, a troca
econdmica depende da atuacio do INCRA,
dado que uma das partes nao fem o que
oferecer na operagio. Por isso que atrair a
atencéio do INCRA e chegar & desapropria-
¢do é bdsico nesse jogo.

Invadir e ocupar as dreas € o esforgo
do MST, enquanto resistir a invasao, e aos
proprietdrios, af incluindo-se intimidagao,
forga privada e recurso aos Tribunais. As
possibilidades de resultado do jogo sao: a)
desocupacio da drea invadida; b) desapro-
priagdo a valor inferior ao de mercado; e
c) a area ndo é desapropriada e permanece
invadida por certo lapso de tempo.

Quanto de esfor¢o cada uma das par-
tes dedicard no desenvolver sua estratégia
e agir depende, portanto, de como vé as
possibilidades de resultado favoravel a seu
interesse, comparado com o prego do es-
forgo. Alteragdes nos custos da invaséo e
imissdo de posse, respectivamente, influi-
rio no comportamento dos oponentes. Se
o custo de manter a posse cair, dada a re-
dugio do prego pago aos segurangas priva-
dos, os proprietarios aumentarao os esfor-
¢os para defender a propriedade, 0 que po-
derd provocar o aumento de conflitos ja
que a estratégia dos invasores serd pouco
afetada.

E possivel supor que o efeito estraté-
gico para os invasores é pequeno em face
dos efeitos diretos, por isso que sdo pouco
sensiveis aos esfor¢os dos proprietérios.
Também seria de supor que escolheriam
dreas com grandes probabilidades de serem
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desapropriadas, o que nem sempre é ver-
dadeiro.

Se o direito de propriedade for abso-
luto, as invasées serdo feitas em dreas de
menor valor e, portanto, onde haja pouco
interesse no dispéndio de recursos em pro-
tecdo. Se o direito de propriedade for mais
ténue, os proprietirios aumentarao os gas-
tos com defesa e quanto maior forem as
probabilidades de desapropriagio, meno-
res serdo os esforcos na defesa da drea.

Se a estratégia do MST for a de indu-
zir resisténcias, pode-se supor que o niime-
ro de conflitos serd crescente; também con-
tribuird para esse resultado a valorizagio
dos imdveis.

Entretanto, se aumentar a possibilida-
de de o INCRA desapropriar dreas rurais,
o custo para os invasores serd reduzido,
afirmam os autores do estudo, como tam-
bém entendem que influi nos custos de or-
ganizacdo das invasdes a capacidade maior
ou menor da intervencao da agéncia gover-
namental. Agora o aumento de invasdes
tenderd a aumentar.

Entretanto, por alguma razéo, a cres-
cente intervengdo do INCRA, bem assim a
complacéncia do Judicidrio, em certos ca-
sos € claro, levaram ao aumento dos con-
flitos, o que demonstra que uma politica de
reforma agrdria, fundada no atendimento
de reivindicagdes do MST, gera mais pro-
blemas do que solucGes.

Ap6s consideragdes surge a idéia de
que qualquer politica federal para resolver
o problema dos sem terra/teto deve dissua-
dir conflitos e que a presenga de delegados
do INCRA em certas dreas potencializa os
problemas. Parece que os silvicolas adota-
ram as préticas do MST e volta e meia to-
mam agentes da FUNAI para reclamar di-
reitos.

As conclusdes do estudo sdo as se-
guintes: a) os conflitos reduzem o valor da
riqueza pela dissipagio das receitas da ter-
ra e pelas:mortes causadas; b) a causa dos
conflitos é a legislagao brasileira que d4

aos proprietdrios, pelo Cédigo Civil, direi-
to para garantir a propriedade, enquanto
que a Constituigdo Federal de 1988 funda-
ria o direito a pretender-se a reforma agra-
ria. Se a terra nao for produtiva, exercendo
sua fungdo social, pode ser desapropriada
e distribuida aos invasores; c) o quadro ins-
titucional contribui, portanto, para os resul-
tados conflituosos; &) a antecipagdo da no-
ticia de que o INCRA iria desapropriar dreas
levou a invasOes, resultado que torna risi-
veis os projetos do governo; e) provavel-
mente o pior efeito, na drea da Amaz6nia
Legal, é o desmatamento de largas dreas da
floresta tropical que deveriam ser protegi-
das, pois uma das formas de se obter o ti-
tulo de propriedade € trabalhar a 4rea plei-
teada; f) o processo inconsistente de garan-
tir direito de propriedade, segundo o Cdédi-
go Civil, e, paralelamente, tolerar invasoes
e desapropriar 4reas invadidas, gera am-
biente volitil propicio aos conflitos; g) re-
solver a contradi¢io entre seguranga, ga-
rantia do proprietario, quanto a proprieda-
de e distribuigdo da terra implica ardua ta-
refa pois envolve criar e manter institui-
cOes que possam sustentar o crescimento
econdmico.

E evidente que a lei exerce forga alo-
cativa importante que, no caso da proprie-
dade privada, das terras devolutas e dos
bens dominicais, interfere de maneira inten-
sa nas relagdes sociais. E sabido que a ma-
ximizagdo da satisfacdo individual exige a
circulagdo dos recursos de seus usos, menos
para os mais eficientes, de modo que poten-
cializar as utilidades, ou eficiéncia alocati-
va, requer seja a mobilidade dos bens, de
sorte que posicoes e relagdes negociais per-
mitam satisfazer de modo 6timo, ou proxi-
mo do timo, os diferentes interesses.

Isso seria obtido se o comportamento
dos agentes econdmicos que €, em geral,
tomado apenas como racional, fosse ape-
nas racional. Porém outros componentes
interferem nas decisdes “racionais”.

Oliver Williamson, em trabalho néao
publicado, explica que o homo economicus
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e agentes reais nio sao idéias idénticas, e
que ha trés limites importantes que “condi-
cionam, informam” a conduta humana: ra-
cionalidade, forga de vontade e egoismo.?

Em matéria de comportamento huma-
no sabe-se que as pessoas se auto-impdem
limites na conduta, exercendo sua forga de
vontade, enquanto que o egoismo pode ser
restringido quando o ser humano se inte-
ressa pelo bem-estar de terceiros. Nesse
tipo de anélise, os agentes ficardo satisfei-
tos com resultados de suas acoes que se-
jam suficientemente bons.

Ora, esses limites, que abandonam a
anilise do comportamento do homo econo-
micus fundada tdo-somente na racionalida-
de objetiva que visaria simplesmente resul-
tados 6timos, devem ser incluidos em qual-
quer discussao sobre a eficiéncia alocativa
das normas, ji que € indisputado que os
contratos complexos sio, ineludivelmente,
incompletos e que, portanto, a confianga, a
boa-fé subjetiva, constituem elementos bé-
sicos para facilitar o trafico econ6mico.

De outro lado, o interesse egofsta, ain-
da quando auto-controlado, sofre a influén-
cia de decisdes estratégicas, oportunisticas,
que refletem nos contratos incompletos.
Por isso que as normas ¢ instituigdes inter-
ferem no balizamento das condutas huma-
nas. Daf o interesse dos juseconomistas
pela anilise quer da solidez das instituigOes
quer do comportamento dos agentes eco-
némicos.

Porém, mais importante, é o reconhe-
cimento de que as institui¢des e as organi-
zagdes, que podem se tornar instituicdes,
exercem sobre as pessoas. Caminhar em
direcdo a algum tipo de organizagao tem
sido constante. Veja-se, p. ex., os sindica-
tos de trabalhadores que tém maior poder
de barganha do que individuos agindo iso-
ladamente.

2. “Human actors and economic organization”,
apresentado no II Congresso Internacional da New
Institutional Economics Association, Paris, 1998.

Normas juridicas que desprezem tais
informagdes poderdo entrar no grupo das
leis ineficientes do ponto de vista alocati-
vo, ou daquelas ditas “leis que no pegam”,
daquelas normas que estdo de tal forma
distanciadas da realidade que a sociedade
nio pune sua inobservancia ou que mesmo
que haja punigdes sociais elas ndo induzem
mudanga de comportamento,

Instituices servem para estabelecer
regras sociais que mitigam potenciais con-
flitos de interesse entre agentes egoistas e
oportunistas. Mudangas institucionais no
direito de propriedade, nas regras informa-
doras dos contratos e credibilidade, ou nao,
Poder Judicidrio, agem como pardmetros e
induzem alteragdes que podem produzir
condutas ineficientes, com o que toda a so-
ciedade vé seu bem-estar prejudicado. A
discussdo anterior que demonstra a perda de
riqueza ¢é bem ilustrativa desses resultados.

Parece ndo haver dividas de que, en-
tre véarias condutas alternativas, os agentes
optardo por aquelas que lhes sejam mais
favordveis ou menos gravosas, por vezes
impondo aos outros agentes 6nus ou per-
das que as normas juridicas deveriam evi-
tar. Esse parece ser o modelo em que se en-
quadrardo as invasdes de propriedade pelo
MST.

O MST aparece como uma organiza-
cdo (ndo ainda uma instituigio, nada obs-
tante tenha desta algumas caracteristicas),
que ao invés de transformar conflitos so-
ciais em condutas de cooperagéo, tem tor-
nado 4speras as relagdes entre grupos.

Citando Colin Cmarer e Marc Knez,
Williamson explica que, sob certas condi-
gbes, jogos normalmente classificados como
dilemas sociais podem ser transformados
em jogos de cooperagdo: a) que os jogado-
res aufiram utilidade por serem aféveis ao
cooperar com outros que também coope-
ram — deve haver reciprocidade condicio-
nal; b) se os jogadores puderem ser exclui-
dos de beneficios quando os demais coo-
peram e ele ndo, podera ser induzido a co-
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operar — implica previsdo. Mas, diz ele,
pode-se também alterar comportamentos al-
terando a matriz de recompensas/punigdes.

Ademais disso, a base social pode in-
terferir nas decisGes individuais. A aloca-
¢ao0 aleatoria de bens costuma levar a tro-
cas que satisfagam as necessidades indivi-
duais. Seria necessdrio alterar as fungoes
de utilidade para que as pessoas se sentis-
sem satisfeitas com a alocagio existente. O
que, evidentemente, inexiste quando se tra-
ta de sem-terra v. com-terra; quando hi
inigiiidade nas posigdes é preciso que um
dos jogadores esteja disposto a pagar pela
reducdo da iniqiiidade entre ele e outrem
que seja atingido por sua acdo. Nesse pon-
to o egoismo sem barreira age e os proprie-
tarios ndo aceitam a idéia de que hd iniqiii-
dades a serem reparadas.

Se a sociedade, porém, entender que
a garantia de higidez das relagbes sociais
exige a composigio desses interesses con-
flitantes, num modelo Kaldor-Hicks, as
normas sociais deveriam aceitar as inva-
soes, ou algumas delas, desde que haja au-
mento de produtividade e paz social, o que
causaria aumento do bem-estar geral. (O
modelo proposto nao requer compensagiao
real, concreta, efetiva e individual.)

Mas a organizacio dos sem-terra no
MST, dada a hierarquia de comando, pro-
pde superara dificuldade de definir metas,
comunicacio e cooperagio entre pessoas
com diferentes formagoes, habilidades e li-
mitagdes, pois aqui intervém a racionalida-
de dirigida. O oportunismo combinado com
a racionalidade acaba por incentivar con-
dutas perigosas, pois a utilidade dos mem-
bros do grupo € diferente daquela dos lide-
res, num tipico caso de agency. E a organi-
zagdo adquire vida prépria, defendendo in-
teresses proprios.

Como muitas agdes humanas produ-
zem externalidades, que podem ser posi-
tivas oumegativas, cabe ao sistema juridi-
co encontrar meios de internalizi-las, es-
pecialmente quando negativas, pois nesse

caso a conduta do agente implica que ele
obtém o beneficio e os demais sofrem as
perdas. Também por isso, as externalida-
des, assim como estimulos 2 internalizagao
de eventuais perdas, devem informar a dis-
tribui¢do de prémios, recompensas e puni-
gOes para que se estimulem comportamen-
tos desejaveis e inibindo os indesejiveis.

Parece caminhar nessa diregdo a poli-
tica governamental, que impde um ano de
espera para a andlise sobre eventual desa-
propriacdo de ireas invadidas; nio fora o
fato de que se essa demora desestimula in-
vasdes — € o que se supde —, também esti-
mula proprietirios a se precaverem por
conta de eventuais danos causados com a
invasdo. Novamente a inseguranga gera di-
ficuldades sérias para quem € proprietirio
e para quem almeja sé-lo. Novamente cabe
lembrar a adverténcia dos pesquisadores
quanto a dificuldade de criar instituicGes
para disciplinar conflitos.

A verdade é que contlitos de interesse
impedem a cooperagdo e reduzem a produ-
tividade dos bens. A internalizacao das re-
gras deve ser tal que se tornem parte das
pessoas ¢ que, por isso, sejam respeitadas,
independente das san¢des, juridicas ou so-
ciais, que possam impor. Mesmo porque a
sang¢do € uma forma de preco a ser pago
pela conduta indesejavel ou indesejada.
Dai que a sangdo da espera pode ser inefi-
caz como instrumento para inibir invasdes
programadas, se nao houver alguma outra
sancdo imediata e eficaz.

A distin¢do entre o prego-sangao e o
preco de mercado estd em que no caso do
primeiro hd julgamento social, pois a ava-
liagao do delito praticado depende da ati-
tude do agente, enquanto que os pregos de
mercado garantem a discricionariedade da
conduta do agente.

Robert Cooter® explica que pequenos
grupos de pessoas que interagem continua-

3. “Models of morality in law and economics:
self-control and self-improvement for the ‘bad man’
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mente entre si, desenvolvem solugbes que,
embora ineficientes isoladamente conside-
radas, tornam-se eficientes no conjunto, o
que explica as regras de cooperagao entre
eles.

Continua dizendo que a obediéncia as
normas juridicas decorre muito mais da in-
ternalizagio do respeito 2 lei do que de te-
mor as punigdes, 0 que se prende a aspec-
tos de moralidade. Auto-controle é para
Cooter processo decisorio quanto a deci-
sdo, ou ndo, de suportar os efeitos de uma
conduta irregular, o que pode levar a alte-
rar as proprias preferéncias buscando o
auto-aperfeicoamento.

Tratando da influéncia das preferén-
cias havendo oportunidades, com base no
6timo de Pareto, apresenta o estudioso a
possibilidade de aperfeigoamento que leva
a alteragdo de preferéncias, pois a credibi-
lidade é avaliada e induz a melhor posicio
do agente no mercado, reduzindo o custo
de parecer ser confidvel.

Como ¢é que se pode forjar o auto-
aperfeicoamento das pessoas? Imagina Coo-
ter que as sangdes sejam desmembradas em:
a) sangdes sociais, e b) sangdes legais. E
dai passa a avaliar o que pode ocorrer quan-
do a sangdo legal inexiste. Segundo sua
tese, as pessoas que tém baixa taxa de des-
conto do prego-sancgdo continuardo a pro-
ceder corretamente, enquanto que aquelas
cujas taxas de desconto forem elevadas, fi-
cardo estimuladas a proceder de forma in-
desejavel.

A conclusdo do trabalho de Cooter é
que muitas pessoas internalizam as normas
sociais e legais e, por isso, a coergdo, tipi-
ca da norma legal, seja a ponta do iceberg
no que concerne a conduta do homem mau,
concordando com os moralistas que as san-
¢oes constituem estimulo para o auto-aper-
feigoamento. Também questiona o fato de
que se a lei pode contribuir para o fortale-
cimento moral, pode solapéi-la ao se desviar

of Holmes”, Working Papers 98/8, John M. Olim,
1998.

dela, pois as normas que paregam injustas,
ou moralmente despreziveis, ndo merecem
respeito.

Assim, fica posto o escopo da discus-
sdo presente, de que o Cédigo Civil brasi-
leiro e as normas referentes a reforma agra-
ria devam ser analisados a luz das chama-
das “leis da economia”, ou seja, a lei da
oferta e da demanda, da procura da maxi-
mizagdo de valor, utilidade e eficiéncia,
produtiva e alocativa, nas relages inter-in-
dividuais e coletivas ou sociais.

A adequagdo das regras juridicas de-
duzidas h4 80 anos em face da mudanga da
base s6cio-econdmica e de expectativa dos
agentes e, em que seria desejavel modifi-
ca-las para atender & sociedade, que se pre-
vé existird no préximo milénio, é imperati-
vo de justiga.

Direito e Economia sao dreas do co-
nhecimento complementares. Ambas as
ciéncias, ou ciéncia e arte, como querem
alguns, baseiam-se na andlise dos fatos so-
ciais e humanos, operam sobre modelos
tedricos e buscam prever e/ou ajustar os
comportamentos humanos, incentivando-
os ou inibindo-os mediante regras gerais e
abstratas; as do Direito, seguidas de san-
goes, as da Economia, sem sancdo legal
mas com resultados econdmico-financeiros
que podem ser perversos.

Nesse sentido, Ronald H. Coase,* con-
cluindo que a Economia é ciéncia que es-
tuda o comportamento humano racional.
Dois sio os modelos de racionalidade: o
coletivo e o individual. No dltimo, trata-se
da maximizagdo de utilidade, enquanto que
o primeiro se funda no designado Teorema
de Pareto. A racionalidade coletiva impli-
ca um Pareto 6timo, isto é, aquele em que
ndo ha qualquer Pareto superior que seja
melhor.’

4. An Essay on the Nature and Significance of
Economic Science, 22 ed., London, MacMillan, 1935,
p. 16.

5. Pareto superior ¢ definido em relagdo a pre-
feréncias individuais em face de estados sociais.
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Porém, cada individuo tomado isola-
damente do grupo nio define, racional-
mente, nenhum tipo de Pareto superior. Isto
porque o individuo pode obter alguma van-
tagem isolada, individual, que o ponha em
posi¢do melhor, porém causando algum
tipo de perda a outrem. O resultado a que
chegam os economistas é que um estado
Pareto superior é aquele racional para to-
dos os agentes e de que resultard a coope-
ragao entre eles.

Se a conduta racional explica a moti-
vacgao e, politicamente, justifica as normas
juridicas, dado que as pessoas estardo mo-
tivadas a observi-las, ja que, racionalmen-
te, refletem seu interesse, que outra coisa é
o interesse visado pelo Direito sendo a po-
sigdo de uma pessoa em face de um bem
da vida ou da utilidade que pode obter de
bens da vida, seus ou de terceiros?

Aqui o ensinamento de Cooter, pois a
relagao entre lei, moralidade e cooperacio
racional, interagdo vantajosa para a comu-
nidade especialmente porque é produtiva e
distributiva. Se cada agente entende que
observar as regras de cooperagio ¢ de seu
interesse, sera que ainda se trata da mesma
conduta racional fout court dos economis-
tas do século passado e primeira metade
deste? Parece-me que se estd aqui no pla-
no da racionalidade descrita por William-
son.

Claro que o contrato, instrumento de
alocacio de restrigdes ou de interesses, re-
trata a escolha racional num modelo de co-
operagao. Ao contratar cada parte deseja
maximizar sua parcela de beneficios, ao
mesmo tempo que busca minimizar os 6nus
que sobre ela devam recair, ajustando en-
tre si a internalizagdo de algumas externa-

Exemplifica-se. Um estado S’ é Pareto superior em
relagéio a outro estado S, se ninguém preferir S sobre
S' e se, a0 menos uma pessoa preferir S’ em relagio
2.5, Ou de outra forma, o estado S’ é Pareto superior
a0 estado S se ninguém ficar pior em S’ do que em S
€, 20 menos uma pessoa estiver melhor em S’ do que
emS.

lidades. Dai porque o contrato é o instituto
de que se servem os agentes para realizar
seus interesses. Tornar eficiente a troca im-
plica aumentar a utilidade ou a velocidade
e reduzir o custo da utilidade individual-
mente considerada. Os comportamentos
voltados para o perfeito cumprimento das
obrigagOes contratuais pode resultar tanto
de internalizagdo de condutas legal ou so-
cialmente desejéveis, quanto do temor de
pagar o prego do inadimplemento.

A pena a que se sujeita quem viola a
lei, no caso dos crimes, ou ainda naqueles
casos que se enquadrem genericamente na
regra do art. 159 do CC, representa preco
a ser pago por ndo observar comportamen-
to valorado pela sociedade que o conside-
ra digno de tutela prevista em norma juri-
dica. Outras formas menos evidentes, po-
rém igualmente eficazes, de analisar “pre-
¢o0” constituem o desprezo voltado a certos
comportamentos que membros de grupos
mantém em relagdo a outros que violem
normas de conduta ndo previstas em lei
mas descjadas na comunidade de que se
trate.

Empregar tal parimetro pode consti-
tuir elemento bdsico para compor alguns
dos conflitos sociais. Retomando o chama-
do Teorema de Coase, designagio atribui-
da a George Stigler a estudo apresentado
por Ronald H. Coase no artigo “The Fede-
ral Communications Commission”, em que
afirma: “A propriedade de uma caverna re-
cém-descoberta cabera ao descobridor, ao
proprietdrio da drea em que se localize a
entrada, ou a quem tenha a propriedade da
area sob a qual estd situada depende da lei
que dispde sobre propriedade. Mas a lei
apenas determina a qual pessoa com quem
se deve ajustar o uso da caverna. Se a ca-
verna for usada para armazenar arquivos
bancdrios, reservatério de gis natural, ou
cultivar cogumelos, isso serd resultado nao
da lei de propriedade mas se a banco, a
companhia de gés ou a produtora de cogu-
melos, pagard o miximo valor desejado
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pelo proprietdrio para ter o uso da caver-
na”™® (tradugéo livre).

Partindo dessa explicagdo de Coase
pode-se pensar, no caso da reforma agra-
ria, situagdes em que direitos poderiam ser
exercidos por quem tivesse com isso a mé-
xima utilidade? A resposta serd negativa,
pois a discussdo do economista tem presen-
te apenas a maximizagio econdmica, nao
aspectos sociais, ou seja, nao o conceito de
Kaldor-Hicks. Porém, serve de ponto de
apoio para que se prossiga com o assunto.

Ao afirmar que: “the delimitation of
rights is an essencial prelude to market
transactions (...) the ultimate result (which
maximizes the value of production) is de-
pendent of the legal decision”,” Coase con-
clui: se inexiste custo de transagdo a aloca-
gdo inicial do bem ou de sua propriedade
néo ser4 feita levando em conta o uso mais
eficiente, que € o que se busca em teoria
econdmica.

Explica George Stigler que, no mer-
cado de competigao perfeita, os custos in-
dividuais e sociais serao iguais, desde que
o custo de transacdo seja igual a zero. Ja
Coase entende que o custo social depende
do valor mais elevado que os fatores de
produgdo teriam em usos alternativos. No
caso da propriedade, de sua maior produti-
vidade ao menor custo. Mas se os invaso-
res considerarem que o custo das vidas per-
didas nos confrontos é desprezivel em face
do beneficio que serd a conquista da pro-
priedade, ou a comogao social que produz,

6. Coase, ob. cit., p. 157: “Whether a newly
discovered cave belongs to the man who discovered
it, the man on whose land the entrance 1o the cave is
located, or the man who owns the surface under
which the cave is situated is no doubt dependent on
the law of property. But the law merely determines
the person with whom it is necessary to make a
contract to obtain the use of the cave. Whether the
cave is used for storing bank records, as a natural gas
reservoir, or for growing mushrooms depends, not on
the law of property, but on whether the bank, the
natural gas corporation, or the mushroom concern
will pay the most in order to be able to use the cave”.

7. Ibid., p. 158.

o custo de transagdo, no caso, serd zero
para eles e, portanto, as invasdes serdo
sempre desejadas.

A idéia de custo de transacdo € im-
portante quando se discute eficiéncia alo-
cativa, pois as normas de tutela de partes
mais fracas, a pretexto de corrigir imper-
feicoes de mercado, acabam por provocar
distorgdes, impedindo a normal e eficiente
alocagdo da riqueza e, muitas vezes, im-
pondo um custo social perverso e, portan-
to, indesejavel.

Em matéria de propriedade, como em
qualquer outra drea de contefido patrimo-
nial, se os recursos sdo escassos, 0 uso do
recurso tende a gravitar na posicdo mais
benéfica que o mercado permitir ou ofere-
cer (eficiéncia produtiva). Exemplo € a Lei
de Condominios Horizontais que aumenta
o valor da propriedade imobilidria ao per-
mitir a edifica¢io em planos horizontais de
unidades distintas atribuindo-as a diferen-
tes proprietdrios. A modificagdo das dreas
urbanas nas cidades é conseqiiéncia da le-
gislagdo aqui referida, que provoca o au-
mento do valor dos terrenos sempre que
seja possivel ali implantar um condominio
horizontal.

Porém, a terra destinada & produgéo
agropecudria ndo pode ser edificada em
patamares e distribuida entre os interessa-
dos. Sabendo que muita vez 0s posseiros
nio dispdem de equipamentos nem de tec-
nologia para o bom aproveitamento do solo,
é certo que a alocagéo, ainda quando néo
haja perda de vidas, € ineficiente.

Se o valor econdmico de um bem é
determinado pelo montante em dinheiro
que se esteja disposto a pagar por ele ou,
inversamente, quanto se exige para dele se
desfazer, imagino que o valor dos iméveis
em que se possa edificar segundo a Lei
4.591, de 1965, é significativamente supe-
rior ao daqueles de mesma drea fisica situa-
dos em regido sobre os quais pesem limita-
gdes ao direito de edificar. Claro que a con-
trapartida é a perda de valor de lotes que
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ndo se prestem a esse fim e estejam locali-
zados nas mesmas 4reas urbanas. Nova-
mente Kaldor-Hicks permite impor perdas
a alguns, quando muitos outros se benefi-
ciam.

A palavra utilidade indica, em Econo-
mia, o valor do custo ou beneficio espera-
do em face de opgbes para usos diversos
do bem. Utilidade e tutela de interesses ca-
minham juntas, de forma que os remédios
ou instrumentos para as hipdteses em que
os interesses (ou utilidades) nao sejam sa-
tisfeitos, ou sejam satisfeitos de forma in-
completa, permite supor que as utilidades
constituem, embora de forma subjacente,
elementos fundantes dos sistemas juridicos.

Eficiéncia na alocagio de recursos,
indica que a maximizagio da utilidade é a
meta dos agentes. A eficiéncia interessa
por ser {til na definicdo de metas, nao do
ponto de vista moral, no caso da troca eco-
ndmica, mas, no plano juridico, hd que
avaliar aspectos éticos e sociais.

A redugio do preco das propriedades
rurais decorrente das invasGes € resultado
de se ignorar as regras de mercado em suas
duas vertentes: a que entende que o para-
digma do mercado € importante por criar
eficiéncia alocativa, a outra que o prende &
escolha livre contribuindo para gerar esta-
bilidade social. A escolha livre existe nos
regimes democriticos, sem que se chegue
a supor que todas as normas, nas democra-
cias, sejam desenhadas de modo a tornar os
mercados possiveis ou corrigir suas falhas.

Porém, no caso da reforma agriria,
inexiste mercado fora das regras constitu-
cionais da observincia da fungo social da
propriedade. De outro lado, os posseiros
invasores, individualmente, ndo dispordo
de recursos para pagar por fragdes das dreas
desejadas, e o prego, por falta de concor-
réncia, ndo seria o de mercado. A circula-
¢do da propriedade entre sem-terra e sem-
recursos e proprietario é impossivel, e ain-
da que se diga que as normas contratuais
definam a.moldura das permissoes ou au-

torizagdes individuais, ou seja, permitem
as pessoas dispor de seus bens ou interes-
ses como melhor lhes aprouver, fica paten-
te a desigualdade entre esses agentes.

A autonomia privada ndo € o instituto
nem o instrumento adequado para resolver
as disputas nesses casos.

Richard Posner vé no direito de pro-
priedade dois aspectos: o estético e o dina-
mico. No primeiro caso nao se considera a
questdo temporal, ou decurso do tempo, o
que significa que todas as mudancas tempo-
rais presumem-se refletidas, instantanea-
mente, sobre o valor da propriedade.

Sob o aspecto dindmico, porém, os
eventos ocorridos ao longo do tempo sdo
valorizados. Assim, p. ex., os frutos do tra-
balho agricola — plantagdes, criagdes — de-
vem ser tutelados separadamente da tutela
do imdvel, evitando que haja apropriagdo
desse valor por qualquer pessoa que nao o
agricultor, o criador, para evitar o desesti-
mulo a essas atividades.®

A questio que se poe em face da dis-
tribuicdo dos direitos e ganhos (riqueza)
gerados pela atividade e os danos por ela
causados, leva as regras de responsabilida-
de civil. Aqui nao se trata de proibir con-
dutas moralmente reproviveis, mas sim de
alocar riscos de forma a que as condutas
culposas, além das dolosas, é claro, sejam
inibidas, ou que o causador de danos pa-
gue pelo prejuizos que venha a ocasionar.

Jules L. Coleman,’ lembrando Guido
Calabresi, entende que o direito de forts,
correspondente a responsabilidade civil,
ocupa posi¢io entre os contratos e os deli-
tos. Nota que os direitos reais definem a
propriedade e outros titulos dominiais; o
direito dos contratos € a drea que dispoe
sobre a forma pela qual fazemos o que de-
sejamos com nossos bens, mediante o de-
senho de modelos que devem ser atendidos

8. Posner, ob. cit., pp. 29 ¢ ss.
9. Risks and Wrongs, Cambridge, University
Press, 1992, p. 74.
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para a.validade e eficicia do negécio; e,
por fim, que o Direito Penal define as proi-
bigdes, que sdo categdricas, ainda quando
se esteja disposto a pagar a compensagao
pela violagio da norma.

A idéia de preco estd presente também
na doutrina do filésofo do Direito norte-
americano, tal como na de Cooter, anterior-
mente citado, podendo-se pensar que o au-
mento das penas leve 4 diminuigdo das con-
dutas infratoras. Essa parece ser idéia domi-
nante no Brasil, pois os legisladores buscam
sempre apenar com mais rigor as condutas,
sem que se chegue conta que a redugio dos
crimes. Mesmo no plano dos ilicitos civis,
a legislagdio parece ser ineficaz para coibir
as condutas. Talvez isso seja resultado da
certeza da impunibilidade ou da inexistén-
cia de inibidores morais que imporiam a in-
ternalizagdo de condutas apropriadas.

O que se entende de Calabresi, porém,
é que na responsabilidade civil estdo pre-
vistos atos cuja pratica é admitida, desde
que o agente pague o preco do prejuizo
causado, enquanto que na esfera penal o
pagamento é outro, ji que se responde pelo
dano causado ndo a uma pessoa isolada-
mente mas a sociedade, justificando penas
privativas de liberdade, proibi¢do ou ina-
bilitagdo para exercer atividade.

Coleman entende que a responsabili-
dade civil mescla direito e moral. Vale di-
zer que a responsabilidade civil constitui
elemento que serve para trazer os ideais de
justica e moralidade na contraposigéo da
pura e ndo valorativa idéia de eficiéncia
alocativa da economia quando ha imperfei-
¢oes de mercado.

Mas a responsabilidade civil no caso
das invasdes comandadas pelo MST deve
caber integralmente a0 movimento, nao as
pessoas que sdo lideradas e que causam os
danos. Primeiro porque € o MST que arre-
gimenta as pessoas, define as dreas e prové
segurangas armados para defendé-las quan-
do hd mandado de reintegragao de posse.
Por analogia, aplicar-se-d a regra de que o

patrdo responde pelos danos causados pe-
los seus empregados, e o proprietdrio por
aqueles causados por seus animais.

Nada obstante, como regra geral, a
disciplina dos direitos de vizinhanga, dos
comunheiros, dos usudrios e usufrutudrios,
deve apenar a invasdo de animais em pro-
priedade alheia, compor danos dai deriva-
dos, para estimular os produtores, proprie-
tarios, ou ndo, da terra. Nesse caso, insere-
se 0 usucapido extraordindrio ja referido
para compensar o trabalho e benfeitorias
dele decorrentes.

Igualmente no caso de exploragio mi-
neréria, em que o proprietério da terra deve
permitir que terceiros possam escavar o sub-
solo e extrair minérios, mediante pagamen-
to de direitos ao titular da propriedade. Com
essas regras aumenta-se a eficiéncia alocati-
va e melhora-se a distribui¢ao da riqueza.

A natureza do direito, exclusivo quan-
to ao uso de recursos valiosos, dd origem a
um conjunto de remédios préprios como as
agoes reivindicatérias, as reperssecutdrias,
e os interditos, p. ex., que se exercem erga
omnes. O direito de propriedade garante ao
titular a disponibilidade e utilidade do bem
e o poder de obter indenizagéo, até por via
da responsabilidade civil, por prejuizos e/
ou perda de valor que venha a sofrer, de-
corrente de danos ou perda da propriedade
por ato de terceiro.

Na formagdo do Direito Privado, a
propriedade ocupa posigao central, que se
mantém nas grandes codificagoes do sécu-
lo passado, quando surgem as sociedades
modernas, facilitando a livre troca, o inter-
cimbio de bens. Ainda mais, a apropriagéo
da riqueza pelos particulares também de-
pende do reconhecimento da propriedade
privada. Assim, o mercado e a troca se
transformam em mediadores das relagdes
sociais e a apropriagao privada da riqueza
se completa.’ Nos regimes politicos que

10. Pietro Barcelona, Formazione e Sviluppo
del Diritto Privato Moderno, Napoli, Jovene Edito-
re, s/d, pp. 140 e ss.
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desconhecem a propriedade privada a apro-
priacdo da riqueza inexiste e sua distribui-
¢do obedece a critérios politicos.

O legislador deve ter em mente que
nem s6 eficiéncia alocativa, maximizagao
da utilidade, deve ser analisada nas regras
de propriedade e direitos conexos. Se as-
sim fosse, admitir-se-ia que as pessoas com
maior poder econémico causassem danos a
outrem por terem capacidade para ressar-
ci-los, levando a sociedade a comporta-
mentos inaceitdveis do ponto de vista da
moral.

Essa razio é suficiente para que se fi-
xem limites claros ao “direito absoluto do
proprietario” de aumentar seus beneficios,
de maximizar sua utilidade. Nessas situa-
¢oes o que se faz, na analise econ6mica das
normas, € tentar encontrar o ponto de equi-
librio, ou Pareto superior, de forma que to-
das as partes, independentemente de seu
poder econdmico, aufiram beneficios dos
recursos e suportem, equilibradamente, os
danos.

Essa a orientagdo do legislador de
1988 que, na CF, trata da fungao social da
propriedade. Reconhece a propriedade pri-
vada, mas impde que o proprietdrio exerga
o direito tendo em vista interesse social. Da
mesma forma, a politica fundiria que cria
o Imposto Territorial Rural progressivo
para dreas improdutivas reflete o principio
constitucional da fungio social da proprie-
dade.

Protecao ambiental, limitagio de emis-
sdo de poluentes, proibicdo de desmata-
mento, ruido excessivo em certas dreas ou
decorrentes de certas atividades, restri¢Ges
ao direito de edificar, entre outras, consti-
tuem modalidades de restrigdo ao direito
de propriedade na forma tradicional.

Muitas dessas restricoes sao recentes
e tém por escopo a tutela de coletividades
atuais e futuras. Discute-se se as futuras
geracdes, potenciais beneficidrias das res-
trigdes, estariam dispostas a pagar o prego
imposto pela alocagdo menos eficiente dos

recursos. Nao ha como ter certeza da res-
posta, mas, sem divida, qualquer medida
voltada para assegurar que venham a exis-
tir e que encontrem ambiente saudavel € de
ser tomada.

O reconhecimento do direito de pro-
priedade é fundamental para a troca e, por-
tanto, para a existéncia do mercado ¢ a re-
lagdo entre propriedade privada e mercado,
em um lado, e a disponibilidade da riqueza
destinada ao mercado, de outro, deixa cla-
ro que o mercado existe porque se reconhe-
ce a propriedade privada e a apropriagdo
da riqueza pelos particulares. Por isso, a
questao das invasoes de terras pode levar a
desarticulacio do processo produtivo rural,
causando danos de monta a sociedade.

Restrigoes ao uso abusivo da proprie-
dade ou falta de atendimento a sua fungao
social nada mais sdo do que externalidades
que se destinam a aumentar o bem-estar
geral. Propriedade e contrato, instrumento
de troca voluntdria, estdo ligados na pro-
mocio do bem-estar social e as regras de
responsabilidade por culpa (responsabili-
dade civil) constituem o remédio que tute-
la os interesses. As tutelas ressarcitdrias
baseiam-se na reparagao dos danos e levam
em conta, especialmente, a liberdade das
pessoas €, por isso, devem limitar-se ao ca-
rater pecuniério da coagdo. Esti-se no cam-
po da responsabilidade patrimonial que
pode levar a execucdo forcada, sob forma
de valor abstrato de troca."

Restrigoes outras, além das legais, po-
dem resultar de contratos e, diferentemen-
te das regras de dominio, que se exercem
contra todas e quaisquer pessoas, refletir-
se-do apenas sobre as partes contratantes.
Exemplo seriam loteamentos privados que
restringem o tipo de edificacdo admitido, a
area edificanda, livre transmissio da pro-
priedade.

Direitos obrigacionais decorrentes de
posicdes juridicas que nao a de proprieda-

11. Di Majo, ob. cit., p. 157.
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de, dio ao prejudicado por atos de tercei-
ros o direito de exigir alguma compensa-
¢a0, ndo porém, o de exclui-los da posicio
que ocupa. Também ndo podem ser exerci-
dos contra todas e quaisquer pessoas, mas
sim e s6 contra o violador causador do
dano. S6 as medidas ressarcitdrias ou com-
pensatdrias, ai incluido o ressarcimento de
danos nao patrimoniais.

Essa distingdo entre propriedade e
obrigagdo como instrumentos de tutela de
direitos é contraditada por Antonio Gam-
baro, que diz que mesmo as regras de res-
ponsabilidade podem ser empregadas na
tutela da propriedade. A posi¢éo do profes-
sor italiano € de ser respeitada, pois ha,
também no ordenamento civil pétrio, nor-
mas que dispdem que, no trespasse de cer-
cas ou limites, os danos provocados por
animais a cultivares de terceiros devem ser
indenizados.

Comparando contrato e responsabili-
dade civil, com ou sem culpa, observa-se
que aquele promove a circulagdo de bens
de usos menos para os mais nobres de for-
ma voluntéria; a responsabilidade civil fa-
lo, igualmente, porém de forma coercitiva,
involuntiria. No primeiro caso ha consen-
so0, no segundo compensagao; o contrato &
instrumento préprio do mercado, a respon-
sabilidade civil destina-se a correcio das
falhas do mercado. Um € instrumento dire-
to e a outra indireto de aumentar a eficién-
cia alocativa.

Separado o direito de propriedade dos
direitos obrigacionais e da responsabilida-
de, instrumento de recomposigio das im-
perfeices de mercado e dos comporta-
mentos que produzem resultados ineficien-
tes, pode-se passar a analisar alguns dispo-
sitivos legais sob a ética da eficiéncia alo-
cativa.

Se o direito de propriedade, diz Cole-
man,* “secure rights when transaction costs
are low and liability rules secure rights

12. Ob. cit., p. 85.

when transaction costs are too high” (ga-
rante os direitos quando os custos de tran-
sacdo sdo baixos e as regras de responsabi-
lidade os garantem quando os custos de
transacao sdo muito elevados), é porque,
quando se aplicam as regras de responsa-
bilidade, as perdas sao apreciadas segundo
as regras de mercado (dano emergente e lu-
cro cessante), enquanto que no caso de dis-
putas sobre propriedade a questdo se poe
em relagdo ao excedente que, por defini-
¢do, ultrapassa o valor de mercado do di-
reito ofendido, o qual estd preso ao custo
de obter a transferéncia da propriedade.
Alfonso Di Majo explica o fato da seguin-
te forma: “(...) il valore da corrispondere
¢ quello di mercato e non di affezione
(come postulerebbe una regola proprieta-
ria) (...)"."

Novamente vém a tona as questdes de
desapropriagao para fins de reforma agra-
ria. As indenizagoes a serem pagas aos pro-
prietirios acabam sendo mais elevadas do
que esperado pois, com as invasoes, paga-
se duplamente, pela propriedade e pelos
danos causados. O nimero de invasdes de-
veria ser menor se se tivesse presente que
a eficiéncia alocativa fica comprometida se
a propriedade é desapropriada e os cultiva-
res perdidos em fung@o da invasio anterior.
Mais grave é a tomada da propriedade e
seu abandono por falta de recursos/tecno-
logia para seu desenvolvimento. Talvez
isso explique uma certa preferéncia por
dreas formadas e desenvolvidas ...

Promulgado em 1916, o CC brasilei-
ro entrou em vigor em janeiro de 1917,
produto de uma sociedade agréria, na qual
a propriedade imobilidria rural e a produ-
¢do agricola ou agropecudria constituiam o
elemento econdmico determinante do po-
der. Ndo € de surpreender, portanto, a én-
fase do legislador no que concerne aos di-
reitos reais, direitos reais limitados e de
garantia, as regras de vizinhanga, dguas.

13. Ob. cit., p. 92.
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No campo do direito das coisas 0 CC
comega por tratar da posse (art. 485), pas-
sa por sua aquisicio, efeitos e perda para
chegar a protecio possesséria (art. 523).

Quanto & propriedade (art. 524), o le-
gislador seguiu o modelo discutido pelos
economistas entendendo que cabe i lei re-
conhecer a propriedade e definir seus limi-
tes, assim como os direitos reais sobre coi-
sa alheia. Assim € que no art. 524 especi-
ficam-se os poderes do titular de direito
quanto ao uso, gozo e disposicio e o dever
de abstencdo de terceiros quanto i recupe-
ragio da posse injusta. Igualmente a lei dis-
pde que o titular do dominio exerce seu di-
reito sobre a superficie e sobre a profundi-
dade e altura, sendo o dominio presumido
como exclusivo e ilimitado (arts. 526 e
527, CC), salvo prova em contrério. Res-
tricoes ao exercicio do dominio incluem a
funcdo social da propriedade.

Dispondo sobre a aquisigio da pro-
priedade imével o legislador de 1916 de-
termina que os modos sdo: transcrigdo do
titulo de transferéncia no registro de imo6-
veis, acessdo, usucapiio e por heranga.

Veja-se, a propésito, as regras do Pro-
jeto de Cédigo Civil abaixo, no que diz
respeito a aquisicio por acessio: “Art. 536.
A acessdo pode dar-se”: incs. | a [V dis-
pdem sobre a aquisicdo, ou ndo, da proprie-
dade por acréscimo quando ocorrem fend-
menos da natureza. O inc. V, porém, apre-
senta outra hipétese, a de “(...) construgio
de obras ou plantagdes”, em que o acrésci-
mo & propriedade decorre da forca de tra-
balho de outrem. Essa situagdo estd disci-
plinada pelo disposto nos arts. 545 a 549,
em que se diz: 4) as edificagGes e/ou plan-
tagoes existentes no terreno presumem-se
pertenicentes ao proprietdrio do terreno ou
feitas a suas custas; b) quem planta ou
constréi em érea alheia perde o que edifi-
cou ou'plantou, tendo direito a indeniza-
ao, salvo se agiu de m4-fé, quando pode-
ré arcar com a reposigéo do bem no estado
anterior e responder por prejuizos; ¢) quem

edifica ou semeia em solo alheio perde a
propriedade das sementes e construgdes
devendo ser indenizado, salvo se agiu de
ma-fé (é a regra da responsabilidade que,
de forma indireta, tutela a propriedade).

A divida estd em que se se adquire a
propriedade por edificar ou plantar em ter-
reno, por que as excegdes todas? A respos-
ta estd no art. 545 ja citado. A alocagdo é
feita em beneficio do titular do solo, inde-
pendente de quem seja o “dono” da lavou-
ra ou edificacio. A aquisicdo da proprie-
dade por acessao funda-se em boa-fé do ti-
tular do solo e na idéia de que o solo tem
valor superior ao que nele se agrega. Essa
forma de raciocinar é prépria da época em
que a lei foi elaborada.

Em 1964, porém, verifica-se mudan-
¢a profunda, ao menos no plano legislati-
vo, quanto i funcdo da propriedade rural.
A Lei 4.504, de 30.11.64, conhecida como
Estatuto da Terra, indica ji a tendéncia de
diferenciar a tutela sobre a propriedade ru-
ral, atribuindo-lhe fungéo social. O legisla-
dor explica que a funcdo social estari pre-
enchida quando, simultaneamente, favore-
cer o bem-estar dos proprietdrios e traba-
lhadores, assim como suas familias; manti-
ver niveis satisfatérios de produtividade;
assegurar a conservacao de recursos natu-
rais e, com justica, disciplinar as relagdes
de trabalho entre proprietarios e trabalha-
dores (art. 29).

Essa disciplina reconhece que o traba-
lhador agricola agrega valor 4 propriedade
rural, pois as benfeitorias resultantes de seu
esforgo se incorporam ao solo aumentan-
do-lhe o valor, valor esse que pode superar
o dos insumos utilizados, produzindo ganho
adicional que beneficia o proprietario.

O legislador de 1964 foi além e tratou
de discriminar o que se entende por imével
rural, separando-o em latiftindio, minifiin-
dio, propriedade familiar, empresa rural,
além de tratar da parceria, da colonizagio
e da sociedade cooperativa voltada para a
reforma agréria.
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O que interessa, para o presente estu-
do é de um lado a propriedade familiar
(art. 44, II), que é o imével rural explorado
direta e pessoalmente pelo agricultor e fa-
milia, e cuja drea mdxima € fixada para
cada regido e tipo de exploragdo. A idéia
central do dispositivo legal é estimular o
emprego de forca de trabalho da familia
para garantir seu sustento e estimular o
progresso sécio-econdmico.

A alocagio da propriedade é feita por
mérito, para premiar o esforgo pessoal e,
como subproduto, estimular o aumento do
bem-estar geral. A norma € alocativa e in-
dutora de transformacdo comportamental,
tanto no pequeno agricultor quanto no lati-
fundidrio, pois que no art. 12 da Lei estd o
mandamento quanto a fungao social da ter-
ra, cujo uso deve visar o bem-estar coleti-
vo, seguindo-se o comando de que se as
dreas nao cumprirem o mandamento ante-
rior devera ser extinta outra forma de ocu-
pagdo ou exploracio.

As regras quanto a desapropriagao da
propriedade rural visam promover a fungao
social da propriedade, sua justa distribui-
¢do, exploracdo racional, recuperagio s6-
cio-econdmica regional, estimulo a pesqui-
sa, experimentagio e assisténcia técnica,
renovagio de recursos naturais e protecio
ambiental, a fauna e flora. Pune-se o pro-
prietdrio que desenvolve atividade preda-
téria e nao atende a comando para empre-
gar normas conservacionistas dos recursos
naturais, o que permite observar a precifi-
cacido determinada para comportamentos
indesejdveis.

A ocupagio de terras devolutas fede-
rais foi reconhecida, dando aos possuido-
res o direito de adquirirem a titularidade,
aceitando-se que o trabalho agricola é for-
ma de aquisi¢io da propriedade. Essa for-
ma nao prevista na legislagdo de 1916 é re-
sultado de conflitos entre proprietirios e
trabalhadores, posseiros, invasores, produ-
tores de riquezas estes e nao aqueles.

Em 1981, Lei 6.969, de 11 de dezem-
bro: mais uma que altera as regras do di-

reito de propriedade. A aquisi¢do da pro-
priedade rural, além das formas previstas
no CC, pode resultar de posse, de boa ou
ma-fé, por cinco anos, somada a explora-
o produtiva e residéncia. Nesse momen-
to, porém, o legislador inclui nao s6 as ter-
ras federais devolutas como as particulares,
excluidas apenas as dreas necessdrias a se-
guranca nacional, terras habitadas por sil-
vicolas e dreas de interesse ecoldgico.

Mais recentemente, em 1992, o De-
creto 433, de 24 de janeiro, dispde sobre a
aquisicdo de imdveis rurais, por meio de
compra e venda, para fins de reforma agra-
ria, quando o INCRA passa a ter papel fun-
damental no processo de distribuigio da
propriedade rural.

E a essa pletora de diplomas legais,
muitos deles dispondo sobre o0 mesmo ob-
jeto, que assenta uma das dificuldades ob-
servadas pelos pesquisadores estrangeiros
acima referidos, quando discutem o confli-
to legal entre norma constitucional e direi-
to privado.

Nao € de aceitar o argumento, de vez
que o legislador sempre teve presente as
normas de direifo privado que, no caso da
propriedade rural, sio com freqiiéncia al-
teradas para ajustar o direito exclusivo do
proprietdrio com a criagido de empregos e
a produgdo de riqueza, a par da preserva-
¢ao ecoldgica.

A leitura equivocada dos textos é que
tem provocado muitos dos conflitos, ainda
mais quando se vé agravada a produgéo ru-
ral por falta de planejamento e politicas
piblicas consistentes com as propostas das
leis citadas.

Que hé discrepéncia entre as previ-
soes do CC e as normas posteriores que re-
gem a propriedade rural é inegivel, ja se
constatou, mas que haja conflito entre o
disposto na CF e normas de direito priva-
do € inadmissivel.

Intuito das regras do CC é proteger o
titular do solo contra terceiros que, a pre-
texto de terem ali laborado, executado al-
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guma obra, pretendam apossar-se da terra,
o que implicaria em aumentar custos com
a guarda do bem. Por isso é que se ideali-
zou, em 1916, impor a quem assumisse o
risco de plantar ou edificar em solo que
néo tem certeza seja seu, o preco que é dei-
xar a benfeitoria para o dono do solo. A lei
tornava onerosas as decisoes que envolves-
sem a md, por descuidada, alocagéo de re-
CUrsos.

Reconhecendo que a base social era
outra, que a propriedade rural deveria ser
promotora do aumento do bem-estar social,
as normas foram sendo, paulatinamente,
revistas, culminando-se com a insergao,
como principio constitucional o reconheci-
mento da propriedade privada, cuja tutela
plena depende de estar cumprindo a fungio
social.

Em resumo, € patente que todas as ga-
rantias quanto & defesa da propriedade pri-
vada previstas no CC estdo em vigor, mas
devem ser aplicadas sé quando o principio
constitucional esteja presente.

E eficiente a atual alocacdo de direi-
tos? Dada a crescente onda de conflitos e
invasdes de propriedades, tanto rurais quan-
to urbanas, € de crer que haja descompas-
S0 entre as prescricdes legais e a realidade
social, levando a imaginar que o custo de
transagdo € muito baixo para alguns dos in-
teressados ¢, por isso, tendem a tomar de-
cisoes exacerbando ou subestimando as re-
acoes dos demais agentes.

Nesse sentido, o Projeto de Cédigo
Civil (Projeto de Lei da Cimara 118, de
1984, n. 634/75 de origem) oferece altera-
gdo importante. O art. 1.255, que corres-
ponde ao art. 546 atual, recebeu pardgrafo
tinico que preveé a transferéncia da titulari-
dade sobre o solo em beneficio de quem
executou a obra, sempre que o valor desta
superar o do solo em que foi executada.
Acredito que haja no projeto reconheci-
mento que um dos fatores valiosos e escas-
s0s; 0 trabalho, fora desprezado de forma
incorreta. O que interessa, mais do que tu-

telar terra improdutiva, € garantir a produ-
¢do, oferta de bens no mercado, que au-
menta o bem-estar geral.

Foi mais além o projetista e, nos arts.
1.258 e 1.259, cuidou de invasoes parciais
de solo alheio, comparando o valor da drea
invadida com o da construgdo, limitada a
invasdo a ndo mais de 1/20 avos (ou seja,
5%) do terreno, respondendo o invasor de
boa-fé pelo valor da 4rea e pela desvalori-
zagdo do remanescente. Novamente, valor
comparado com valor e perda servem para
a) desestimular invasdes de um lado; e b)
compor as perdas reais de outro.

Se houve ma-fé do construtor/invasor,
a composicdo do dano é agravada com a
pena de pagamento do décuplo das perdas
¢ danos conforme modelo anterior. Essa
pena serve de desestimulo ainda mais in-
tenso a invasdes, pois o eventual ganho
com a drea edificada devera ser muito in-
ferior ao valor do desembolso imposto ao
infrator. Novamente a lei procura, na rela-
cao custo/beneficio, tranqiiilizar a socieda-
de sem perder de vista a eficiéncia.

Finalmente, no art. 1259 do Projeto
estd a hipétese de invasio de 4rea superior
a 1/20 avos, quando a responsabilidade por
indenizacdo é fixada, se de boa-fé o inva-
sor, considerando o valor do acréscimo da
construcio a 4rea, mais o da 4rea perdida,
além da desvalorizagdo do remanescente;
se de mi-fé, a pena € a demoligdo da obra
nas perdas e danos em dobro.

A eficiéncia alocativa das novas re-
gras € superior a das atuais, ai incluidas al-
gumas normas da legislacio extravagante.
Visa-se a inibir invasdes de grandes ireas,
pois € sabido que a exploragio de algumas
glebas fica anti-econdmica se forem des-
membradas. Nem por outra razio a lei de
1964 cuidava de definir médulos rurais,
parcelas de terreno cuja exploragio seja
vidvel,

Também se desestimula as invasdes
quando haja mé-fé, quando a perda da obra
€ total, além de ser acrescida de indeniza-
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¢do (perdas e danos) pelo valor duplo. Se
houve boa-fé, o preco € dispéndio maior
de dinheiro, do que resultaria de eventual
compra da drea.

O que se pode notar € que se aplicam
a esses casos as regras de avaliagio a valor
de mercado, pois que o agente causador do
dano ndo pode repari-lo entregando bem
igual ou equivalente. A lesdo de interesse
ou bem pode ser considerada do ponto de
vista do ativo (Vermdgen) que engloba o
valor e outros resultados favordveis ao ti-
tular que dele derivariam. Assim, o valor
do ressarcimento se apura segundo critério
diferencial, ou seja, o valor do bem ou in-
teresse e o que, razoavelmente, poderia
carrear para o lesado. Conforme tenha ou
nao havido culpa, fala-se em dano emer-
gente e lucro cessante.

O cuidado que se toma com a avalia-
¢ao da parte remanescente da propriedade
no Projeto de Cédigo Civil, incluindo a
perda de valor, tem significado econdmico
evidente. Admitir invasdes que causem sé-
rio dano ao titular da propriedade e benefi-
ciem o invasor seria compactuar com ine-
ficiéncias alocativas danosas para o au-
mento do bem-estar geral. Essa posicao é a
que mais se aproxima da discussao de Pos-
ner quanto ao critério dinimico de encarar
a propriedade. Avalia-se o bem ou interes-
se antes e depois do dano, além do nexo de
causalidade para saber quais os danos pos-
teriores passiveis de reparagiao. Segundo
Di Majo, esse dualismo estd presente nos
remédios restitui¢io/compensagio.' Pare-
ce que o projetista foi além do legislador de
1916, mais atento a realidade urbana atual.
Do ponto de vista da eficiéncia alocativa, o
resultado do projeto € mais eficiente.

Coleman denomina essa caracteristica
das ofensas ao direito de propriedade de
paradigma incremental de mercado (incre-
mental market paradigm), por se afastar da
idéia dos modelos de cooperagéo racional

14. Ob. cit., p. 189.

resultantes de contratos. O modelo para
célculo da indenizago €, ou se assemelha,
ao da responsabilidade civil, acrescido o
dano do que se deixa de ganhar dele decor-
rente.

O direito de passagem forcada, igual-
mente, leva em conta a eficiente alocagao
dos recursos ao garantir ao titular do pré-
dio encravado direito de passagem contra
pagamento de indenizagdo. Explica-se: o
prédio encravado terd pouca ou nenhuma
serventia para o dono e para a sociedade
em geral, especialmente se se tratar de drea
produtiva, pois a produgio nao podera ser
escoada, logo, nenhum interesse haverd em
cultivar a 4rea. Ora, disso resulta alocagao
ineficiente dos recursos, o que ndo se pode
permitir; mas, também néo se pode causar
inconveniéncias aos proprietrios dos pré-
dios contiguos, na busca de passagem, sem
indenizé-los. O equilibrio entre dano, inco-
modo e eficiéncia alocativa estd presente
nessa férmula da lei, ndo no modelo de res-
ponsabilidade mas sim no do tipo contra-
tual.

Porém, talvez o exemplo mais claro
da busca de eficiéncia alocativa esteja na
Lei 4.591/64, que dispde sobre o condomi-
nio em edificagdes e as incorporagoes imo-
bilidrias. As edificagbes em pavimentos, ou
condominios horizontais trouxe nova e
importante disciplina ao tradicional con-
dominio do CC (arts. 623 a 645). A intro-
duc@o dessa nova “forma de propriedade
comum”, a um tempo coletiva e individual,
serve para atender as exigéncias da socie-
dade urbana que se instala no pais na déca-
da de 50.

O modelo € o de, sobre o solo, serem
edificados pavimentos que permitem defi-
nir unidades individuais. O solo sobre o
qual se ergue o edificio e outras dreas como
portoes, elevadores, dreas de passagem, p.
ex., seguem aproximadamente o regime do
condominio tradicional (art. 3¢ da Lei 4.591/
64), enquanto as unidades individuadas sdo
privativas. As despesas de manutencio e
reparo de cada unidade cabem aos respec-
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tivos proprietdrios; as de manutengdo e
melhorias das dreas comuns e as emprega-
ticias, ai incluidos encargos sociais e pre-
videncidrios, sdo rateadas entre os condb-
minos na proporgao das fragdes ideais de
suas respectivas propriedades, fragdes es-
8as que representam partes ideais do solo.

Essa utilizagdo do solo, criando 4reas,
busca maximizar de forma muito eficiente,
um recurso escasso — areas edificdveis em
certas regides metropolitanas —, cujo valor
de revenda poderia tornar invidvel a circu-
lagio da riqueza o que acabaria por resul-
tar em perda econdmica para o proprietd-
rio e, por via de conseqiiéncia, para a so-
ciedade.

Outra forma de maximizar o valor e a
eficiéncia alocativa da propriedade imobi-
lidria € a edificacdo de centros comerciais,
os shopping centers, que, ao lado da multi-
propriedade — modalidade de uso de imé-
veis cuja origem pode ser encontrada na
Suica e Estados Unidos da América, ja bas-
tante utilizada no Brasil —, é forma de in-
vestimento que pode ser vista quer como
forma atipica de propriedade, quer como
contrato.

O que importa notar € que nio se en-
contram nos tipos negociais previstos nos
diferentes ordenamentos, regramento ade-
quado para tal modalidade negocial.”® A
multipropriedade se exerce sobre iméveis,
especialmente os condominios e visa aten-
der aos interesses de maior nimero de agen-
tes, aumentando a “apropriagio” da rique-
za. Segundo Caselli, hd vérios tipos de
multipropriedade: o acionério, o imobilia-
rio, o hoteleiro e o cooperativo.'6

O primeiro se caracteriza pela titula-
ridade de agoes de sociedade que € proprie-
tdria do imével. Assemelha-se aos fundos

15. Giovanni Caselli, La Muitiroprietd — La
Direttiva Communitaria del 26 Ottobre 1994 — Dot-
trina Giurisprudenza Proposte di Legge in Italia,
Guiffré Editore, 1995 — que discute a matéria de for-
ma abrangente.

16. Ob. cit., pp. 4 ¢ ss.

imobilidrios brasileiros. Os demais se ca-
racterizam pela propriedade de fragao ideal
de imével para desfrute de periodos deter-
minados. Segundo a localiza¢do pode ser
do tipo hoteleiro ou cooperativo. Deve
lembrar-se, finalmente, de tipo desconhe-
cido no Brasil, mas comum nos Estados
Unidos da América, é o condominio hori-
zontal organizado sob forma cooperativa e
cujas regras de administragio e transferén-
cia de propriedade se aproximam das re-
gras de transferéncia de participagdo nas
sociedades intuito personae.

O crescente nimero de edificios ditos
flats, condominios com servigo de hotela-
ria, em que proprietdrios das unidades con-
dominiais podem compor um pool, tipo de
consorcio para a exploragao continuada de
locacdo de curto prazo que, por sua vez,
nao cai sob as regras da Lei de Locagao de
Iméveis Residenciais Urbanos, vem obviar
dois problemas. De um lado, oferecer lo-
cais de hospedagem menos honrosos do
que os hotéis e, de outro, propiciar renda
de locagdo sem sujeitar o proprietario as
regras do inquilinato. Outra vez a ativida-
de econdmica impde ao Direito a revisao
normativa para adequar as regras s novas
necessidades sociais. Igualmente lembrado
por Caselli, os club/trustees, que ele deno-
mina de plurilocacdo e que poderia ser,
como direito de uso, enquadrado em qua-
dro especifico dentro dos direitos reais."”

Finalmente, a multipropriedade ou o
time sharing, em que virias pessoas sio ti-
tulares de direito de uso de imédvel, sendo
certo que o uso € dividido em periodos ao
longo do ano, e, por vezes, em sistema que
permite que o direito de uso se exerga so-
bre diferentes locais e iméveis, em que nin-
guém tem mais do que fragdo ideal, consti-
tui outra evidéncia de que a propriedade
tradicional tende a dividir espago com ou-
tras modalidades negociais em que ha algu-
ma aparéncia de direito real sobre iméveis.

17. Qb. cit., pp. 11-12.
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Nem o CC nem o Projeto estdo aptos
a lidar com essa novas necessidades resul-
tantes do trifico negocial e, portanto, pode-
se concluir que no campo do direito das
coisas a eficiéncia alocativa da lei é insufi-
ciente, assim como foi insuficiente no caso
dos loteamentos de imdveis rurais ou urba-
nos levando a edigao do Decreto-lei 58, de
10.12.37.

A disciplina tem que ver com imper-
feicoes de mercado na distribuigdo dos
ganhos e perdas e maximizacdo da utilida-
de. Por forga das normas do CC, os contra-
tos que versem sobre iméveis ndo transfe-
rem dominio, criam apenas vinculo obriga-
cional. Ora, a falha de mercado acaba por
gerar situagio de conflito social que deve
ser corrigida. Daf a lei dispor, para tutela
do compromissério comprador, regras que
garantam a futura transferéncia do dominio
do lote vendido apés pagamento do prego.
A garantia se consuma mediante registro
do instrumento de compra e venda do lote,
de sorte que, apés o pagamento da Gltima
prestagdo, o adquirente obterd escritura pu-
blica de transferéncia de dominio, seja vo-
luntariamente, seja por for¢a de medida ju-
dicial — adjudicagdo compulséria (arts. 15
e 16 do Decreto-lei 58/37).

Nao se deve, porém, esquecer a regra
constitucional da fung&o social da proprie-
dade, que nada mais representa do que o
reconhecimento de que sem custo de tran-
sacdo os bens ndo serdo utilizados de modo
a maximizar a utilidade. Fungao social da
propriedade é ser produtiva, ou seja, maxi-
mizar a utilidade que dela se pode extrair,
criar riqueza, garantir alimentagao, mora-
dia, trabalho. Igual regra é encontrada na
Lei 6.404/76, que impde ao controlador o
poder-dever de observancia da fungio so-
cial da empresa.

De notar que o Cédigo de Aguas (De-
creto 24.643/34), o Cédigo de Mineragio
e o Cédigo de Caga e Pesca também inter-
ferem na eficiéncia alocativa da proprieda-
de, destinados que sdo a resolver proble-

mas de uso da dgua, recurso €scasso e va-
lioso, do subsolo, para permitir a extragio
de minerais de diferentes tipos (a atividade
extrativa contrasta com o uso agropecuério
da propriedade imobilidria rural, podendo
causar erosdo do solo), bem assim para la-
zer, quanto para exploragio econdmica, as
atividades de caga e pesca, além do aspec-
to de preservagdo da fauna e flora e do
meio ambiente, em época recente.

Andlise do Projeto de Lei 118/75 de-
nota, seguindo o preceituado na Carta de
1969, o trato da fungdo social da proprie-
dade pois o art. 1.229, no § 2° ao dispor
sobre o uso da propriedade proibe atos que
néo tragam comodidade ou utilidade e que
visem a prejudicar outrem. De um lado ad-
mite-se a pratica de atos que possam maxi-
mizar utilidade, o que resulta em melhor
alocago da riqueza, de outro, compensam-
se prejuizos a terceiros. Fica clara a idéia
de maximizar utilidade no art. 1.230, que
faculta a terceiros o uso do subsolo e do
espago aéreo sobre o imével, desde que o
proprietdrio ndo demonstre legitimo inte-
resse em impedi-lo. Novamente a idéia de
maximizar utilidades estd presente.

No campo dos direitos de vizinhanga,
veja-se o caso do criador de gado que ndo
mantém cercas em sua propriedade. Se o
seu gado danificar a plantagdo do vizinho,
deveri indenizi-lo pela perda, mas nao
pode ser compelido a manter seu gado pre-
so pela aplicacdo de multas.

Estudando o problema, afirma Ronald
Coase'® que nos casos de responsabilidade
civil é preciso decidir entre duas partes,
qual delas suporta um determinado dano,
havendo nexo de causalidade entre dano e
conduta de um dos agentes. Explica que se
o gado engordar aumenta a oferta de car-
ne, mas se a 4rea invadida for uma planta-
cio de milho, reduz-se, concomitantemen-
te, a oferta de milho. Apenas analisando

18. “The problem of social cost”, in The Jour-
nal of Law and Economics 3/1-44, The University of
Chicago Press, out. 60.
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qual o melhor resultado, mais carne e me-
nos milho, ou mais milho e menos carne —
lembrando que o milho alimenta outros
animais além do homem —, em face de pro-
ducdo de riqueza e satisfacdo de necessi-
dades, diz o economista, é que se pode to-
mar uma decisdo que, se atende aos inte-
resses do criador, prejudica os do agricul-
tor, e vice-versa.

A decisdo de tolerar a invasio sem re-
paragdo do dano acaba por desestimular o
plantio e reduzir a producdo; deixar que o
gado invada a 4rea estimula descuido do
criador. Propde-se que se estime o que o
agricultor deveria receber do criador para
manter um trato da drea improdutiva em
face do que o criador ganha com nao ter
que se preocupar em vigiar o gado.

O ponto ideal serd aquele em que o
agricultor ainda obtenha ganhos plantando
milho na 4rea remanescente apds o recebi-
mento de alguma indenizagéio. Se, porém,
a indenizagao mais o resultado do plantio
sobre o trato restante for inferior ao de
plantar milho em outra 4rea, entao, diz Coa-
se, o melhor € buscar outro espaco pois es-
tard havendo uso ineficiente dos recursos
produtivos. Essa € uma forma de alocagio
que independe de lei por se tratar de com-
posicio de interesses mesmo que a melhor
eficiéncia alocativa fosse permitir o dano
se, p. €x., 0 bem-estar com a maior oferta
de gado superasse o interesse na lavoura.

Nas economias liberais (ou neo-libe-
rais) a alocagio dos recursos, via de regra,
se faz pelos mecanismos de mercado. Mas,
nos casos em que os custos de mercado fo-
rem elevados, superando os da lei, esta serd
o meio mais eficiente para que se proceda
a alocagdo. Dai porque ndo se pode afastar
a interferéncia do legislador quando se dis-
cute propriedade, pois 0 uso mais eficiente
pode ser determinado pela lei. A principal
distingdo entre lei e mercado como instru-
mentos de alocacio de recursos é que, em
geral, o mercado € mais eficiente na avalia-
¢do de usos concorrentes, pois as pessoas
devem, por si, decidir o que sacrificar, ha-

vendo mais de uma alternativa, enquanto
que a lei, comando abstrato e impessoal,
nao avalia preferéncias.

Porém, ndo diferente do mercado, a
lei pode usar o mesmo critério de precifi-
cagio, considerando o custo marginal como
instrumento para estimular os agentes a
maximizarem oS recursos. Assim, nos ca-
sos de compensagdo por danos causados a
terceiros, o que a lei faz € impor que se pa-
gue o preco da decisdo, mas ndo que se
obrigue o agente a se abster, a nao fazer o
que lhe parece melhor; quer dizer, pagan-
do o preco do dano pode o agente, livre-
mente, determinar sua conduta, ainda que
danosa. Apenas quando se verifica que hd
interesse em exigir certa conduta é que se
aplicam penalidades.

Com as regras de responsabilidade ci-
vil ndo se desenha modelo incondicional
do dever de reparar danos, 4 semelhanga
do dever incondicionado de respeitar a
propriedade alheia, mas avalia-se, compa-
rando-os, os interesses em conflito

Tendo presente essa posicao, € mais
facil pensar em modelos de responsabilida-
de civil no quadro do custo social em que
acabam por refletir, pois as decisdes judi-
ciais, bem como as normas legais atingem
a alocagdo de recursos nos sistemas produ-
tivos.

As idéias acima sdo compativeis, no
Direito brasileiro, quando ha interagio en-
tre as partes, que avaliam de forma similar
os danos e os beneficios, porque serd indi-
ferente para cada uma delas obter o resul-
tado econdmico da atividade ou por meio
de compensagio. Havendo avaliagbes dis-
tintas, o modelo nao produzird os mesmos
resultados, como ji se constatou no caso
das invasoes de terras nos dltimos anos.

Isso explica muitos dos preceitos le-
gais que admitem o dano justificado, que
decorre de avaliagdo desigual dos resulta-
dos e da composi¢ao. Exemplo desse dano
admissivel esta no art. 170, § 19 da Lei
6.404/76, que admite langamento de agGes
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a prego inferior aos pardmetros fixados na
lei, desde que justificado. (A lei diz injus-
tificadamente, o que a contrario sensu, im-
plica dizer que justificadamente é permiti-
do causar dano aos acionistas.) O legisla-
dor entende que o interesse da companhia
em obter recursos € mais digno de tutela do
que os individuais de seus acionistas que
serao prejudicados.

No mesmo sentido, o art. 160 do CC
que no considera ilicito, logo, nao impde
o dever de indenizar, o ato praticado em le-
gitima defesa ou exercicio regular de direi-
to reconhecido, ou quando a deterioracéo
ou destruigdo da coisa alheia for promovi-
da para remover perigo iminente, hipdtese
em que a legitimidade do ato depende de
ser absolutamente necessdrio e ficar dentro
dos limites exigidos para a remogao do pe-
rigo. O balizamento € o perigo iminente ou
a necessidade imperiosa, de um lado, e o
equilibrio no exercicio, de outro."

O dano imposto a terceiro encontra
justificativa na preservagio de bem juridi-
co cuja tutela se reputa mais valiosa. A alo-
cagio da utilidade decorre da lei que im-
puta o 6nus ao titular da coisa destruida e
distribui desigualmente a utilidade.

George P. Fletcher, em Fairness and
Utility Theory,” propde a discusséo da res-
ponsabilidade civil ndo apenas sob as for-
mas subjetiva e objetiva, mas partindo de
dois paradigmas. Um, o da reciprocidade,
0 outro, o da razoabilidade. Segundo o pri-
meiro, a divida est4 entre saber se a vitima
tem direto de receber e o causador o dever
de indenizar e, de outro lado, o da razoabi-
lidade que tem ligagio com o bem-estar da
comunidade. Assim, os danos reciproca-
mente causados pelas pessoas umas as ou-
tras devem ser suportados por todos, indis-

19. Remete-se a discussdo a Richard Posner
em “Killing or wounding to protect a property inte-
test”, in The Journal of Law and Economics 14/201
e s8., The University of Chicago Press, 1971.

20. In The Harvard Law Review 85/537 e ss.,
Harvard University Press, 1972.

tintamente, enquanto que € razodvel que as
vitimas suportem os riscos (razodveis, ordi-
narios) desde que haja maximizagdo da uti-
lidade total da comunidade, ainda quando
nio sejam resultados de agdes reciprocas.

Claro que muitas vezes a regra da re-
ciprocidade apresenta excegdes, que sao as
hipéteses de dano “justo”, nao indenizavel.
Mais ainda, o homem médio, as cautelas
que toma, ou deveria tomar, no proteger
seus interesses, passam a influir sobre a
medida da razoabilidade. Portanto, hd na
discussdo da responsabilidade civil emba-
te entre duas estratégias. Uma privilegia a
utilidade e propde que, quando haja bene-
ficio para a comunidade, a vitima suporte
o 6nus, enquanto a outra, partindo dos di-
reitos individuais, se apoia no comporta-
mento da vitima e sua contribuicao, ou nio,
para o dano.

O Projeto de Cédigo Civil (Projeto
118/84) trata dos atos ilicitos nos arts. 186 a
188. No primeiro deles dispoe sobre agoes
ou omissoes voluntéirias que causem dano,
inclusive moral e que implicam na repara-
cio em beneficio da vitima. A regra do art.
188 repete o atual art. 160 do CC.

A novidade vem no art. 187, que in-
clui como ilicitos os atos praticados no
exercicio de direito legitimo, mas de for-
ma que exceda os limites impostos pelo
fim econdmico ou social, pela boa-fé e os
bons costumes. Os pardmetros para avalia-
¢io da licitude do ato, que elimina o dever
de indenizar, sio definidos e incluem, na
minha viséo, tentativa de ajustar a alocagio
dos efeitos danosos segundo padrdes éticos
e econdmicos. A alocagdo legal favorece,
no caso do projeto, art. 187, o paradigma
da razoabilidade enquanto que o regra do
art. 186, assim como a do art. 159, CC, se
fundam no paradigma da reciprocidade.

Parece que ha tendéncia no Projeto de
Cédigo Civil de ndo privilegiar isolada-
mente nenhum dos paradigmas apontados,
mas visa, em certa medida, chegar a mode-
lo de justica corretiva cuja base econdmica
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€, segundo Posner, partindo de Arist6teles,
a idéia de conduta injusta. A lei deve corri-
gir distorgdes na alocagio de recursos pelo
mercado cada vez que a perda da vitima for
superior ao ganho do causador do dano. A
medida da compensagio é, para o profes-
sor de Chicago, questao de apuragio a cada
caso visando a maximizar a alocagio de re-
Cursos.

Sobre sistemas de responsabilidade
por danos confronte-se o art. 159 do Cédi-
go Civil brasileiro com os arts. 1.382 e
1.383 do Cédigo Civil francés (“Tout qui
fait quelconque de I’homme, qui cause a
autrui un dommage, oblige celui par la fau-
te duquel il est arrivé, a le réparer. 1.383 —
Chacun est responsable du dommage qu’il
a causé non seulement par son fait, mais
encore par sa négligence ou par son impru-
dence”). Ou ainda com o art. 2.043 do Co-
dice Civile italiano em que se prevé a res-
ponsabilidade por dano culposo e que se
refere a dano injusto (“Risarcimento per
fatto illecito — Qualunque fatto doloso o
colposo, che cagiona ad altri un danno in-
giusto, obbliga colui che ha commesso il
fatto a risarcire il danno™).

Nos dois sistemas apontados a regra ¢
que a conduta culposa cria custo para o
causador de danos de forma que nio se be-
neficie por agir de forma negligente, im-
prudente ou imperita e quando agir delibe-
radamente para causar o dano.

Calabresi ¢ Melamed® combinam pro-
priedade com regras de responsabilidade e
propdem que € necessdria a interferéncia
do Estado em muitos casos, além de defi-
nir direitos. A interferéncia do Estado se
faz necesséria e desejével sempre que a
alocacdo de recursos nao possa melhorar a
posigdo dos que ganham de forma que com-
pensem os perdedores pelos danos que so-
fram.

21. Guido Calabresi e A, Douglas Melamed,
“Property rule, liability rules and inalienability: one
view of the Cathedral”, in Harvard Law Review 85/
1.089 e ss., Harvard University Press.

Uma tal escolha estd baseada na deci-
sao de tutelar direitos e impor regras de
responsabilidade ou de inalienabilidade.
As regras de responsabilidade, dizem os
autores, demonstram como se decidiu pri-
vilegiar uma forma de alocagao de recur-
sos sobre outra, pois o recurso a tais nor-
mas resolve a incerteza. Quando ha certe-
za, o custo das regras de responsabilidade
— avaliar quem admite e quem néo admite
o dano, mais o custo de pagar dqueles que
nio o admitem o valor do dano considera-
do —, seria desnecessirio.

As diversas posigdes dos jusecono-
mistas servem para demonstrar que existe
dificuldade, na pritica, de fazer-se uma
alocago de direitos geral e depois pensar
em termos de tutela legal, de justica distri-
butiva ou compensatéria. Como € que se
opta por fazer a distribuigio dos recursos
entre pessoas desiguais? Pode-se remune-
rar as pessoas por usarem, ou nao usarem,
seus recursos, pode-se recompensar as que
sdo vitimas do uso, ou abuso, dos recursos
por outrem? Pode-se admitir certos danos
reciprocos, voluntérios ou ndo? S6 opgoes
de politica legislativa que, aos poucos se
ajustam as necessidades e moral sociais de
cada pais, poderia chegar a esse resultado.

O art. 159, CC, refere-se a dano deri-
vado de agdo ou omissio voluntdria e, por
isso, se prevé o dever de indenizar, de re-
compor o dano causado ou imposto a ou-
trem. Culpa, mais nexo de causalidade e
mais dano sdo os elementos definidores da
responsabilidade subjetiva. Nexo de causa-
lidade mais dano, sem culpa, podem resul-
tar ou dano néo indenizdvel ou em respon-
sabilidade objetiva, conforme haja ou nao
previsdo legal.

Por isso é que a imputagio sobre os
sujeitos, os agentes, se faz segundo critérios
que buscam estabelecer liame entre a agio
(ou omissdo) e o dano, liame esse do tipo
voluntério ¢/ou normativo, de que resultam
a responsabilidade subjetiva e objetiva,
respectivamente. Observa-se que os orde-
namentos modernos tendem a abandonar a
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responsabilidade subjetiva, ampliando os
casos de responsabilidade objetiva de for-
ma a garantir “una distribuzione (del peso)
del danno sulla base di criteri socialmente
ed economicamente giustificabili”.* Tal
critério parece ter sido privilegiado pela
Lei 8.078/90: estd presente nos seguros
obrigatérios de veiculos automotores,
em que a indenizag@o independe de prova
de culpa, p. ex.

Fica patente que a opgdo, no caso da
responsabilidade objetiva, € pelo paradig-
ma da reciprocidade, modificado. Nao im-
porta que os pedestres e motoristas dispu-
tem 0 mesmo espago exiguo, nem que a ati-
vidade produtiva, por maior que seja o
controle de qualidade, leve para o merca-
do produtos defeituosos, embora seja de-
sejavel ter veiculos automotores para faci-
litar a locomogio das pessoas, ou bens de
consumo que atendam e satisfagam suas
necessidades.

Os direitos individuais das pessoas
prevalecem sobre os beneficios comuns em
ambos os casos provocando desvio de com-
portamento pois que se agindo alguém di-
ligentemente responde, e agindo negligen-
temente também responde, por que deveria
incorrer nos custos das condutas diligentes?
A resposta é que ha alguns bens, como a
vida e a integridade fisica das pessoas, p.
ex., que nao podem ser avaliados apenas
sob o aspecto de alocagio de recursos.

O campo da responsabilidade civil €
muito mais interessante do que o dos con-
tratos, ainda que o acordo entre particula-
res que livremente podem dispor e regrar
seus interesses, possibilite ajustar salva-
guardas para inadimplemento, pois a res-
ponsabilidade civil funciona como correti-
vo quando ha irracionalidade ou a contra-
tagao é impossivel ou impraticével.

De onde se conclui que as ineficién-
cias do mercado ou os altos custos de ne-
gociagdo (transagao) é que exigem a apli-

22. Di Majo, ob. cit., p. 159.

cagdo da responsabilidade civil, pois con-
tratar previamente ou compensar posterior-
mente servem para estimular a alocagao
eficiente de recursos. Além disso, a respon-
sabilidade civil, como instrumento inibité-
rio de certas condutas, deve ser ainda ana-
lisada como promotora do bem-estar cole-
tivo quando certos comportamentos sejam
considerados nocivos ou indesejiveis pela
comunidade.

Diz Coleman,® sem concordar intei-
ramente com o argumento, que a responsa-
bilidade por culpa contém certa parcela de
responsabilidade objetiva, cuja defesa ndo
é moral, mas sim econdmica. Definir, do
ponto de vista econdmico, a estrutura da res-
ponsabilidade civil deve ter em mente a re-
lagdo entre vitima, que tem o incentivo para
buscar a composi¢io do dano sofrido e, de
outro lado, o(s) causador(es) que, a0 menor
custo, podem evitar que o dano se espalhe.
Isso significa que, no caso de responsabili-
dade subjetiva o fundamento moral existe;
no da responsabilidade objetiva falece.

Quando se impde a alguém culpa de
que resulta o dever de indenizar, o que se
faz, sob o aspecto econdmico, é corrigir
uma agdo ou omissdo ineficiente pois ne-
gligéncia, imprudéncia ou impericia signi-
ficam agdes desse tipo porque o custo de
prevenir a agio ou omissdo deve ser me-
nor, logo, mais eficiente. Se incerta a ocor-
réncia do fato danoso, a prevengao daque-
les eventos cuja ocorréncia é mais prova-
vel e menos custosa deve ser feita.

Racionalmente, avalia-se o custo da
prevengdo em termos de investimento em
medidas acauteladoras, de sorte a maximi-
zar a utilidade. Sendo o custo menor do
que o valor da indenizagio est4 feita a mais
eficiente alocagdo de recursos. Assim, agir
com culpa é néo agir de forma racional do
ponto de vista econémico.

Responsabilidade objetiva, porém, na-
da tem a ver com conduta racional, como se

23. Ob. cit., pp. 234 e ss.
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via anteriormente. Aqui o argumento é ou-
tro. Responsabilidade objetiva aumenta o
custo de exercer certas atividades e, por-
tanto, desestimula o empresério ou agente.
Racionalmente s6 se as aceita quando o
custo marginal for inferior ao lucro margi-
nal. Logo, impor a essas pessoas o custo da
atividade depende de fixar os limites em
que seja socialmente interessante té-las e
dar aquele esse pardmetro.

Logo, em termos econdmicos, respon-
sabilidade objetiva significa internalizar
externalidades, o que interessa sempre que
haja estimulo para a alocagdo eficiente de
recursos. Portanto, pode-se concluir que a
responsabilidade objetiva serve para defi-
nir o limite 6timo da atividade, com aloca-
cdo eficiente de recursos. (Externalidades
sao fatos ou eventos fora do controle das
pessoas, que alteram regras econdmicas
sem que os agentes tenham sobre elas al-
gum controle direto. Ex.: taxa de juros fi-
xada pelo governo, controle de pregos.)

Mais ainda, a responsabilidade obje-
tiva transfere riqueza dos agressores (auto-
res) para as vitimas do dano e, ainda, se-
gundo a andlise econdmica do Direito, isso
reflete uma certa preferéncia social na dis-
tribuicdo da riqueza. Se os empresdrios acu-
mulam riqueza A custa dos consumidores é
racional pensar em retornar alguma parte
para.os que contribuiram para tal aciimulo,
por meio da responsabilidade objetiva.

Parece-me que, quanto mais fluida for
aregra de responsabilidade menos tipifica-
do seré o sistema e, portanto, mais apto a
corrigir as imperfeicdes de mercado, bem
assim os lapsos no desenho e conteiido dos
contratos, com as transformacgdes decor-
rentes da autonomia privada. Mas, um tal
sistema aumenta os custos de transagio
impondo 2s partes cuidados maiores no
prever situagGes de risco e formas de com-
posigao. Quer dizer, a distribuigio dos 6nus
do dano entre agente causador e quem o
suporta € mais trabalhosa.

Por sua vez, contratos constituem mo-
delos de cooperagdo para beneficio mituo.

Dai porque aplicacGes da teoria dos jogos,
segundo modelo de cooperacio, podem
servir para indicar a escolha racional das
partes ao negociar, incluindo, na negocia-
cdo, regras para as hipéteses de inadimple-
mento do acordo por qualquer das partes.

Nesses modelos as partes considera-
riam, basicamente, as vantagens de contra-
tar sobre as de agir individualmente; a im-
possibilidade de chegar a qualquer acordo
€ 0 que isso representa em termos de maxi-
mizagio de utilidade; e, ainda, a hipétese
de descumprimento do contrato. Esses pas-
sos s3o0 importantes ji que, no contrato,
ajusta-se a alocagdo dos beneficios e cus-
tos diretamente pelos contratantes, o que
resultara, indiretamente, da determinagao
da forma pela qual a alocagdo serd feita em
momento futuro.

Na falta de contrato, o dano causado
a outrem serd composto seguindo modelo
de responsabilidade aquiliana, observados
os critérios de imputagio, o que implica
buscar eficiéncia alocativa por via indire-
ta. Exemplo € a desconsideragio da perso-
nalidade juridica que altera o centro de im-
putagdo transferindo-o da pessoa juridica
para sécio(s).

O que separa claramente os ajustes
contratualmente dispostos das regras de
responsabilidade — civil ou penal — € que a
alocagdo de beneficios e 6nus nos contra-
tos se faz entre partes que estdo ji em rela-
¢d0 uma com a outra, enquanto que na res-
ponsabilidade civil as partes ndo estdo en-
tre si, necessariamente, em relagdo contra-
tual, consistindo, portanto, em alternativa
para contratos como se demonstrou ante-
riormente. No caso de responsabilidade ci-
vil extra-contratual (ou contratual, cuja res-
posta nao tenha sido prevista pelas partes),
retoma-se o esquema de compensagao por
dano causado a outrem.

Lembre-se que a compensacao (inde-
nizagdo) repara o dano, ndo o retifica, logo
ndo € o “preco” a ser pago para obter per-
missdo para causar danos a terceiros. Ain-
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da mais que nosso CC ndo usa a idéia de
dano injusto no caso de reparagao, como o
italiano. A lei brasileira considera o ato da-
noso como licito ou ilicito, este reparavel,
aquele nao.

Comparando o 6timo de Pareto com
o de Kaldor-Hicks, diz Posner,* que o pri-
meiro é um 6timo de Pareto potencial pois
os ganhadores podem compensar os perde-
dores, mas ndo precisam fazé-lo sempre.
Fica patente que ndo se faz qualquer ques-
tionamento sobre justica, ou nao, da efi-
ciéncia alocativa dos recursos, a moralida-
de e distribui¢do social da riqueza nessa
posigdo do professor de Chicago, valores
esses que devem ser apreciados pelo Di-
reito.

Além disso, hd que se ter presente que
os mercados nio sdo perfeitos, apresentam
falhas que devem ser corrigidas, dai serem
as regras de responsabilidade civil (liabili-
ty/tort) o remédio para certos comporta-
mentos que, na busca de eficiéncia alocati-
va, em presenga de imperfeicOes de mer-
cado, estimulam alguns comportamentos €
inibem outros. Em outras palavras, as re-
gras que tratam da responsabilidade civil
podem ser consideradas como regras eco-
ndmicas que determinam, anteriormente, a
compensagio de danos causados posterior-
mente, independente da forma como sejam
analisadas.

A culpa aquiliana ou a responsabilida-
de extra-contratual se contrapde & respon-
sabilidade contratual. A idéia de culpa, sur-
gida no Direito romano, servia para apurar
a existéncia de dano(s).® Na andlise eco-
ndémica do Direito, porém, a responsabili-
dade com ou sem culpa deve ser analisada
em relagdo aos beneficios e desvantagens
ou perdas que cada uma das partes, ofendi-
do e ofensor, experimentem.
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Havendo remédio adequado, diz Pos-
ner,2 a busca de eficiéncia alocativa deve
ter a preferéncia dos Tribunais. Ndo se co-
gitaria, igualmente, de hip6teses com pre-
visio contratual de danos, ja que uma tal
situagio implica elevados custos de tran-
sagdo, sendo indesejével.

Contra uma tal opinido estd Daniel
Friedmann,” ao afirmar que uma tal afir-
mativa se amplia para indicar que qualquer
um que esteja disposto a pagar por isso
pode nio observar os direitos alheios. O
sistema juridico seria, entdo, segundo o ju-
rista, forma de definir precos que seriam
devidos para induzir certas condutas.

E preciso reconhecer que a busca de
utilidade ndo pode estimular comporta-
mentos deletérios que promovam a descon-
fianca, dificultando as contratagoes, por-
que os custos de negociagdo tornariam ina-
tingivel a alocagdo 6tima dos recursos.

Exemplo do poder que as partes tém
para buscar a melhor alocagéo de recursos
sdo as arras. O art. 1.095, do CC, dispe
que as partes podem ajustar cldusula de ar-
rependimento, mas as arras sdo perdidas
em favor do outro contratante, ou devolvi-
das em dobro, dependendo de quem seja o
desistente. Evidente que o escopo de uma
tal regra é induzir algum tipo de comporta-
mento, que ¢ cumprir a palavra dada ou su-
portar o custo de criar para a outra parte
alguma expectativa que se frustra. Poder-
se-4 imaginar que hé ai a compensagao
pelo custo de oportunidade da parte preju-
dicada com a desisténcia. Poderia ter em-
pregado seus recursos em outra Operagao,
obtido alguma satisfagdo e, por isso, hé de
ser compensada.

As disposigdes quanto a vicios redibi-
térios sao igualmente forma de alocagdo
legal, pois que o desconhecimento da exis-
téncia do vicio s6 escusa havendo ignoréin-
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cia do alienante e ressalva no contrato. No-
vamente o que se deseja € que a troca seja
eficiente, boa para todos, e como o merca-
do poderia propiciar troca ineficientes, a
lei busca fazer que a alocagio dos recursos
seja eqiiitativa. Mesmas consideracdes po-
deriam ser feitas no caso de garantia por
evicgio. A devolugio dos valores recebi-
dos pelos alienantes constitui o instrumen-
to da alocagao Gtima.

Igualmente a previsao quanto a frutos,
prejuizos resultantes da evicgdo, demons-
trando que nao sé o valor do bem mas, ain-
da, o que poderia ter ganho com o bem
evicto. Excecio é a deterioragao do bem
por culpa do adquirente evicto.

Mas uma regra alocativa interessante
€ a que resulta dos arts. 1.521, inc. Ill e
1.522, do CC, que determinam que os em-
pregadores, pessoas naturais ou juridicas,
respondem pelos danos causados por seus
empregados. Qual a razdo de uma tal im-
putaciio por fato de terceiro?

Do Direito romano temos a regra res-
pondeat superior, talvez com base no tra-
balho escravo, mais recentemente no poder
que tem o empregador de selecionar os
empregados. Mas, pode-se, de forma talvez
um pouco mais objetiva, supor que a im-
putacdo legal seja transferida apenas para
facilitar a composigio do danos jé que o
empregador tem o que os norte-americanos
denominam deep pocket.

Admitida a teoria do risco na ativida-
de, o fato de que o empresirio, por produ-
zir para o mercado, poder dividir, espalhar
o risco, seja mediante celebragio de con-
trato de seguro, seja pelo aumento de pre-
cos de forma a constituir um fundo, amor-
tecedor econ6mico-financeiro, que suporte
o risco, € argumento que se ajusta a andlise
econdmica do Direito.

A tese parece permear o Cddigo de
Defesa do Consumidor, que impde sobre
os fornecedores responsabilidade objetiva
por fato do produto ou do servigo. Seguro
e aumento de precos sio as respostas cer-
tas no mercado. Mas seguro e aumento de
precos recaem sobre os consumidores, que,
por fim, acabam pagando o “custo da efi-
ciéncia alocativa” no sistema de direito do
consumidor.

Parece que se procura encontrar “quem
paga” o dano, indagando se a vitima ou o
causador devemn arcar com o prejuizo, es-
pecialmente nos casos da chamada “culpa
concorrente” ou do dano nao indenizavel.

Conclusées

* A compatibilizagdo de principios
constitucionais e normas de Direito Priva-
do, infraconstitucionais, especialmente no
que concerne a propriedade rural, ¢é tarefa
permanente que, ademais, inclui a constan-
te andlise dos comportamentos sociais;

* Avaliar o custo de “transacdo” para
cada um dos grupos envolvidos na distri-
buicdo/manutencio da propriedade rural e,
agora no caso de prédios urbanos, é funda-
mental para que se tracem politicas piiblicas
em que se possa crer e que sejam factiveis;

* Do exame de algumas das normas
do CC e do Projeto de Cédigo Civil sob a
otica da eficiéncia alocativa dos recursos,
parece que as observacgoes de Gilmore, Co-
leman, Calabresi e Melamed, entre outros,
sdo também sensiveis no Brasil;

* A andlise econdmica do Direito, apli-
cada em conjunto com principios éticos e
morais, pode constituir importante instru-
mento na construgio de uma ordem juridi-
ca justa e eficiente, voltada para o bem-es-
tar geral.



