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RESUMO

O presente trabalho tem como proposta avaliar, mediante a utilizacdo das técnicas
da Andlise Econbmica do Direito, a intervencédo realizada pelo Poder Judiciario no
ambito das politicas publicas. O foco central do estudo sdo as escolhas tragicas,
conceito econdémico bastante desenvolvido e relevante para o tema. Entre as varias
fontes tedricas utilizadas, a Teoria dos Custos dos Direitos € aquela que
substancialmente contribui para o desenvolvimento da pesquisa, especialmente pela
sua capacidade de reformular a atual classificacdo dos direitos fundamentais. As
premissas adotadas neste trabalho possuem forte embasamento econdémico, por
acreditar na formacdo multidisciplinar no estudo do objeto cientifico. O estudo
também propbe analise de casos praticos (normativos e jurisprudenciais) e indica
caminhos a serem adotados na busca por provimentos judiciais eficientes, por

reconhecer a grave crise epistemoldgica e estrutural existente no Judiciario.

PALAVRAS-CHAVE:

ANALISE ECONOMICA DO DIREITO. ESCOLHAS TRAGICAS. CUSTOS DOS
DIREITOS. ESCOLHAS PUBLICAS. POLITICAS PUBLICAS.



ABSTRACT

The present work aims to evaluate, through the use of the techniques of the
Economic Analysis of Law, the intervention carried out by the Judiciary in the scope
of public policies. The central focus of this study is the tradeoffs, a very developed
and relevant economic concept for the theme. Among the various theoretical sources
used, the Cost of Rights Theory is one that substantially contributes to the
development of research, especially for its ability to reformulate the current
classification of fundamental rights. The premises adopted in this work have a strong
economic base, because they believe in the multidisciplinary formation in the study of
the scientific object. The study also proposes analysis of practical cases (normative
and jurisprudential) and indicates ways to be adopted in the search for efficient
judicial procedures, to recognize the serious epistemological and structural crisis in

the Judiciary.

KEY WORDS

ECONOMIC ANALYSIS OF LAW. TRADEOFFS. COST OF RIGHTS. PUBLIC
CHOICE. PUBLIC POLICY.
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1. INTRODUCAO

Qualquer trabalho cientifico que se limite, minimamente, a seriedade, €
firmado no compromisso de elucidar suas crengas e dificuldades no
aperfeicoamento da pesquisa, alcancando o leitor na apresentagéo inconteste dos
elementos que compdem o estudo.

Por muitos é defendido que o século XXI é o século do Judiciario, sendo
este capaz de promover as modificacdes e controles necessarios na efetivacdo de
direitos e garantias fundamentais do cidad&o.

No Brasil, desde a criacdo da Constituicdo Federal de 1988 ha um
fortalecimento das instituicdes publicas, notadamente o Ministério Publico e o Poder
Judiciario. O desenvolvimento do Estado Constitucional de Direito, 0 processo de
redemocratizacdo e o fortalecimento dos direitos e garantias fundamentais ao
cidaddo foram pecas fundamentais na valoracdo social do sistema judicial e no
robustecimento da Jurisdicdo Constitucional.

A sobreposicédo do Judiciario alargou seu espaco de atuacdo de maneira
a intervir fortemente nas relacdes intersubjetivas, na economia e nas politicas
publicas. Mais do que a relevante intervencdo na economia, na politica, ou na
obtencao de valoracéo social, a intervencao judicial no ambito das politicas publicas
afeta de maneira avassaladora o bem mais precioso do cidadéo: a vida.

E com esse interesse na atuacg&o interventiva que o presente trabalho foi
elaborado, pois atento as novas dinamicas sociais, estuda e avalia o papel exercido
institucionalmente pelo poder judicial na concretizacdo de direitos fundamentais.

Como referencial teérico para estudo do objeto proposto, restou escolhida
a abordagem mediante a Analise Econémica do Direito, modelo cientifico que utiliza
técnicas e conceitos da Economia na avaliacéo e analise do Direito.

Desenvolvida nos Estados Unidos, com grande expansdo a partir da
década de quarenta do século passado, a Analise Econdmica do Direito vem se
apresentado como técnica bastante satisfatoria no estudo dos mais diversos campos
juridicos, oxigenando institutos, alterando perspectivas e contribuindo de maneira
eficiente para a constru¢éo de pensamentos cientificos mais bem aprofundados.

O presente estudo é desenvolvido em duas partes, sendo subdividido em

trés capitulos.
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A primeira delas, que compreende um dos capitulos do trabalho, busca
apresentar os principais conceitos, institutos e teorias que compdem 0 marco
adotado para elucidacdo da pesquisa, sendo realizada singela, mas consistente
revisitagdo aos principais pensamentos componentes da Analise Econdmica do
Direito.

A familiarizagdo com a ideia de eficiéncia, custos, transagéo, escassez,
entre outros, nos moldes do quanto trabalhado por essa corrente, é imprescindivel
para melhor percepcdo do estudo apresentado. Sendo muitos dos conceitos
oriundos da Economia, ndo séo todos o0s juristas que possuem prévio conhecimento
acerca da matéria.

Dentre os conceitos a serem analisados, definitivamente o de eficiéncia é
0 que mais atrai a atencao dos estudiosos da Analise Econdmica do Direito, sendo
corriqueira a adogcdo do Otimo de Pareto e do critério de Kaldor-Hicks na
classificacao eficiente de uma relacédo econdmica. Tais medidas serdo aproximadas
do Direito e do ideal de justica, bussola a direcionar o aplicador do direito
contemporaneo.

Considerando que os bens sdo escassos e 0s desejos humanos
inesgotaveis, para a realizacdo estatal de determinada politica publica havera o
direcionamento de recursos estatais em sua satisfacdo, implicando assim na
inutilizacdo dessa verba para proposta outra também desejada socialmente. Essa
situacdo fatica tdo corriqueira na dinamica da administracdo publica restou
compreendida como tradeoffs, expressdo econémica estadunidense traduzida como
escolha tragica.

No ambito do Judiciario também se realizam escolhas tragicas, mas essas
por muitas vezes ndo sdo visualizadas ou compreendidas com a sensibilidade e
seriedade necessaria para o problema. O estudo desse tipo de escolha, com as
ponderacdes estruturais e criticas a serem apresentadas € que compdem a segunda
parte deste estudo.

No capitulo intermedidrio serd apresentado como as decisfes judiciais
impactam socialmente a comunidade, refletindo efeitos para além das partes
litigantes, e o relevante papel institucional do Judiciario dentro de uma Constituicdo
democratica, rigida e concretista. A perspectiva adotada considerara, ainda, os
impactos mercadoldgicos reflexivos dos provimentos jurisdicionais, especialmente

por ser o Brasil um pais que adota modelo econémico capitalista e neoliberal.
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O segundo capitulo ainda enfrenta o tema do ativismo judicial, modelo de
intervencdo judicial que divide opinides sobre a sua legalidade e eficiéncia. O
enfoque principal serd no ambito da judicializacdo da salde, sem prejuizos de
reflexdes e criticas abstratas e gerais ao modelo proposto.

Além da andlise dos fundamentos materiais do discurso utilizado pelos
ativistas, demonstrar-se-a como a estruturacao organizacional do Judiciario dificulta
a realizacdo eficiente das politicas publicas, bem como quais opcbes podem ser
adotadas internamente para uma maior consciéncia institucional (com destaque ao
Novel Cédigo de Processo Civil e a implantacdo definitva da Teoria dos
Precedentes Judiciais).

A apresentacdo da Teoria dos Custos dos Direitos se mostrara relevante
para melhor entendimento acerca da efetivacdo das pretensdes positivas, a correlata
interacdo entre direitos, deveres e responsabilidade, bem como para reformulagéo
da tradicional doutrina acerca dos direitos fundamentais.

Ao derradeiro capitulo cabera a analise acerca da estrutura analitica dos
direitos fundamentais e a possibilidade de sua efetivacdo, apresentando criticas
combativas ao atual modelo de realizacdo da justica, sem prejuizo de confrontacéo
com as bases epistemologicas da Teoria dos Custos dos Direitos.

O capitulo seguira demonstrando que a recente alteracdo na Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro busca estabelecer um novo modelo
decisorio, pautado na realidade pragmatica apresentada ao julgador, vedando assim
decisdes abstratas e distantes de concretizacao.

Em caréater colaborativo e propositivo, apresentar-se-a consideracdes
para a construcdo de um modelo interpretativo e decisorio eficiente, o que
invariavelmente passa pela imediata implantacdo das contribuicdes que a Andlise
Econbmica do Direito e demais areas das ciéncias sociais possui para visualizacao
do fenémeno juridico.

Todo o trabalho é preenchido com exemplos praticos jurisprudenciais e
normativos (especialmente na ultima parte do terceiro capitulo), na tentativa de
assim sedimentar as técnicas e criticas apontadas neste trabalho, evitando a
construcédo de uma pesquisa voltada apenas na desconstrucgéo.

Resta o adendo que ao presente estudo sera importada uma das
premissas mais pertinentes da Economia, heranca direta do pensamento cientifico: a

inexisténcia de verdades absolutas ou de caminhos obrigatorios.
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Consciente da inexisténcia de verdade absoluta, a preocupacdo deve ser
constante na formulacdo de hipdteses que tentem satisfatoriamente entender o
objeto estudado, tragcando sugestdes e caminhos para o aperfeicoamento do saber.
Essas sao as diretrizes do presente trabalho
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2. A APROXIMACAO ENTRE O DIREITO E A ECONOMIA: O SURGIMENTO DA
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Desde os primérdios do homem ha uma imperiosa tentativa de alcance
das verdades do mundo, cabendo a ciéncia o protagonismo metodoldgico capaz de
superar o receio oriundo das supersticdes e misticismos.

Fundada em paradigmas, o desenvolvimento cientifico se estabelece na
vacilante tentativa de conhecimento e compreensdo do objeto e do controle da
natureza.

No que pertine a formacado do conhecimento, merece destaque que o seu
ponto de partida ndo se da através de meras percepg¢des ou observacdes, mas sim
diante do enfrentamento de problemas tedricos e praticos, numa incessante busca
por respostas?.

O estabelecimento de método e premissa epistemoldgica constitui mola
propulsora para o alcance do progresso, comprometendo o cientista de
sobremaneira.

Como resultado pratico, ha, indubitavelmente, em processos
epistemoldgicos, o aperfeicoamento do estudo e do objeto. Porém, por diversas
vezes, o fanatismo ao método ou a cega crenca nos paradigmas estabelecidos
resultam em desorientacdo do cientista e supressao de novidades fundamentais ao
conhecimento?.

Apesar das criticas naturais e necessarias na formulacdo do pensar, a
Revolucdo Cientifica ocorrida no século XVI constituiu verdadeiro marco historico,
sendo modelo de racionalidade ainda vigentes.

Anteriormente voltada, precipuamente, as ciéncias naturais, a partir do
século XIX ha aproximacdo com as denominadas ciéncias sociais?, sendo da
finalidade do cientista social a descoberta por conhecimento capaz de regular e

melhorar a vida em comunidade, aprimorando as relacdes interpessoais.

1 POPPER, Karl. Logica das Ciéncias Sociais. 3 ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2004, p. 14.

2 KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugdes cientificas. 5 ed. S0 Paulo: Perspectiva, 1998,
p. 24.

3 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um Discurso Sobre as Ciéncias. 5 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2008,
pp.21-22.

4 Ibidem, p 22.
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As experimentacdes de solugbes tedricas para problemas praticos,
inerentes as ciéncias sociais, embasam o0 método cientifico aplicado pelo
pesquisador, em formato similar ao quanto utilizado pelas ciéncias naturais®.

Na linha do desenvolvimento das ciéncias sociais, o Direito e a Economia,
cada uma a sua maneira e com suas técnicas peculiares, debate e prop&e politicas
publicas que visam a obtencao do bem-estar social.

Sobre a ciéncia do Direito, essa pode ser compreendida como a
“institucionalizagao estavel do discurso pratico sob a condicdo de existéncia de um
ordenamento juridico” ¢, ao passo que a Economia é compreendida como “a ciéncia
gue estuda como o ser humano toma decisfes e se comporta em um mundo de
recursos escassos e suas consequéncias.” ’.

Considerando que o0 objetivo da Economia é determinar o
comportamento humano diante da necessidade de escolha, escolha essa muitas
vezes pautada na consciéncia da escassez dos recursos, € de fundamental
importancia para a Economia a andlise da interferéncia das regras juridicas na
tomada de deciséo do sujeito.

Outrossim, a importacdo, para o estudo juridico, dos conhecimentos e
técnicas utilizadas pelas “ciéncias auxiliares” (aqui com énfase na ciéncia
econdmica) contribui para a formacédo de um entendimento melhor aprofundado para
o operador do direito, ampliando o horizonte de debate e afastando a discussao do
aspecto meramente hermenéutico.

Por exceléncia, o Direito é verbal, interpretativo, dialético e pautado na
ideia de justica e legalidade, enquanto que a Economia € matematica, empirica,
comportamental e voltada para o custo operacional, razao pela qual seu didlogo com
o Direito se pauta, em regra e desde sempre, de maneira turbulenta®.

Dessa interacdo conturbada surgiu um ramo muito proprio da ciéncia,

conhecida como “Direito e Economia” ou “Analise Econdtmica do Direito” °, sendo

5 POPPER, op cit., p. 16.

6 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
justificacao juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 282.

7 GICO JR., Ivo Teixeira. Metodologia e Epistemologia da Andlise Econdmica do Direito, em
Economic Analysis of Law Review. Brasilia: Universa, n. 1, jan-jun.,2010, p. 8.

8 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é Pesquisa em Direito e Economia? Cadernos Direito GV. S&o
Paulo: Fundacao Getulio Vargas, n. 2, mar¢o 2008, v. 5, p. 5.

® Bruno Salama e Flavio Galdino remetem a utilizacdo dessa nomenclatura em decorréncia da
conhecida obra Economic Analysis of Law de Richard Allen Posner. Vide SALAMA, Bruno. O que é
Pesquisa em Direito e Economia? Cadernos Direito GV. Sdo Paulo: Fundacao Getulio Vargas, n. 2,
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compreendida como area de estudo social que utiliza técnicas da Economia que
possibilitem uma andlise de custo-beneficio das condutas regulamentadas através
da lei?. Trata-se de uma visdo multidisciplinar dos problemas enfrentados pelo
Direito, importando conceitos e institutos da Economia na solugéo destes problemas.

Em que pese a propagacdo dos estudos sobre a matéria ter se
intensificado com o desenvolvimento da escola de Chicago — Estados Unidos, a
partir da década de quarenta do século XX, aproximadamente, a relacdo entre
Direito e Economia possui profundas raizes historicas, podendo ser experimentada,
por exemplo, j& nos escritos de Hobbes sobre as discussées que permeiam o direito
de propriedade, no século XVII*,

Apesar de nao ser tema inédito, indiscutivelmente que através de
estudiosos como Ronald Coase, Richard Posner e Guido Calabresi a Andlise
Econdmica do Direito se robusteceu, tomou forma e se espalhou por varios paises,
inclusive aqueles que n&o possuem a tradicdo anglo-saxdnica da Common Law.

Compreendida a AED*? como uma corrente filosofica, de cunho supra-
juridico, de grande difusdo e importancia para os paises anglo-saxdnicos, onde ha
agregacdo de técnicas das ciéncias juridicas e econbmicas para analisar o
comportamento social dos individuos quando submetidos a determinado incentivo,
seja frente aos seus pares ou ao Estado, mister se faz apresentar, suscintamente,
como esse pensamento se desenvolveu, seus principais conceitos e como ele pode
servir de premissa para o enfrentamento do objeto a ser pesquisado neste estudo: o

problema das escolhas tragicas no ambito do Poder Judiciario.

2.1.BREVE ESCORCO HISTORICO

Sem qualquer pretensdo exauriente, cumpre ao presente trabalho fazer
breve estudo historico acerca da Analise Econémica do Direito, permitindo assim
uma maior familiarizacdo com sua histéria e desenvolvimento até os formatos

comumente aplicados e estudados.

margo 2008, v. 5, p. 17 e GALDINO, Flavio. Introdugéo a Teoria dos Custos dos Direitos — direitos
ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 240.

10 POSNER, Richard Allen. A Economia da Justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. XIV.

11 |dem, Values and Consequences: an introduction to economic analysis of law. Coase-Sandor
Institute for Law & Economics. Working Paper No. 53, 1998, p. 1. Disponivel
<http://www.law.uchicago.edu/Lawecon/index.html> acesso em 13 de janeiro de 2018.

12 Neste trabalho sera utilizada a sigla AED em referéncia a Analise Econémica do Direito. Em outras
oportunidades também se utilizardo as nomenclaturas Direito e Economia e Andlise jus-econ6mica.
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Para tanto, serdo apresentados alguns nomes e ideias que contribuiram
fortemente para o robustecimento do Direito e Economia, especialmente no seu
campo mais fértil: as universidades norte americanas (com especial destaque a
Escola de Chicago).

A relevancia da AED para o sistema norte americano € inquestionavel e
incalculavel, sendo considerado, inclusive, o modelo de pensamento juridico mais
importante nos Estados Unidos desde o realismo juridico®.

Em que pese nado existr um consenso acerca do primeiro autor
responsavel por essa visdo plarima dos fatos sociais, pensadores como Thomas
Hobbes, Nicolau Maquiavel, Adam Smith e Jeremy Bentham sdo sempre
referenciados nessa analise.

No caso especifico de Adam Smith, a ele é creditado como o precursor da
Economia moderna, feito alcancado com a publicacdo do seu livro “A Riqueza das
Nagbes”, bem como através do desenvolvimento do movimento conhecido como
lluminacédo Escocesa’.

Estudos historicos realizados apontam para a existéncia, inclusive, de
escritos anteriores aos citados autores, onde ja se desenvolvia a analise do
comportamento humano como resultado de escolhas racionais, em uma clara
acepcao da dualidade custo-beneficio!®.

Ao estabelecer seu estudo cronoldgico da Analise Econdmica do Direito,
Heath Pearson aponta para um primeiro grande movimento que reuniu o interesse
de juristas e economistas: o0 estudo acerca do desenvolvimento do direito de
propriedade em diferentes nacdes e tempos; o que os estudiosos fizeram na
tentativa de, através desse objeto, definir uma ciéncia que fosse explicativa do
Direito?®.

Ja a AED no formato atualmente concebido é fruto do crescimento e
desenvolvimento dos Estados Unidos como nacdo, e das universidades norte

americanas, fatos que culminaram na migracdo do eixo politico econémico do

13 POSNER, Richard Allen. Values and Consequences: an introduction to economic analysis of law.
Disponivel <http://www.law.uchicago.edu/Lawecon/index.html>, p. 2, acesso em 13 de janeiro de
2018.

4 MACKAAY, Ejan. History of Law and Economics, in Encyclopedia of Law and Economics.
Cheltenham: Edward Elgar Publishers, 2000, p. 68.

15 |bidem, p. 68.

16 PEARSON, Heath. Origins of Law and Economics: the economist’s new science of law. Cambridge:
Cambridge University Press, 1997, p. 33.
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continente europeu para a Ameérica, implicando em criagdo e estabelecimento de
novos paradigmas.

Remete-se a indicacdo de Aaron Director, na década de quarenta, para a
Escola de Direito de Chicago, o surgimento do primeiro programa em Analise
Econdbmica do Direito, esse voltado, precipuamente, a projeto de pesquisas
antitrustes, tendo em vista os trabalhos produzidos por muitos dos seus
estudantes?’.

Com a chegada de Director, um economista, na Escola de Direito de
Chicago, bem como com a criagdo do Journal of Law and Economics, onde Director
atuou como primeiro editor, houve um crescimento exponencial das pesquisas que
correlacionavam aspectos juridicos e econdmicos nos estudos empiricos,
especialmente no que dizia respeito a regulacdo de mercado?®.

ApOs o primeiro movimento convergente oriundo dos estudos realizados
na Escola de Chicago, juristas e economistas de outras academias passaram a
produzir trabalhos que mesclavam Direito e Economia, existindo dois trabalhos
bastante destacados ja na década de sessenta: o de Guido Calabresi e o de Ronald
Coase.

O trabalho de Calabresi intitulado “Some thoughts on risk distribution and
the law of torts” se debrugcou em analisar, economicamente, a responsabilidade civil
proveniente dos danos a terceiros, tendo o feito com base em estudo
jurisprudencial®®.

Nas palavras de Cento Veljanovisk “a qualidade especial da contribuicéo
de Calabresi consistiu em mostrar o poder de alguns simples principios de economia
para racionalizar toda uma lei, e desenvolver uma base coerente para 0 Seu
aperfeicoamento” 20,

O segundo trabalho que merece atencédo € o de Ronald Coase, através
do seu artigo “O Problema do Custo Social”, obra que inovou na forma como as
relacdes intersubjetivas deveriam ser interpretadas quando submetidas a regulacéo

estatal.

17 Por todos, VELJANOVSKY, Cento. A Economia do Direito e da Lei: uma introducdo. Rio de
Janeiro: Instituto Liberal, 1994.

18 MACKAAY, op. cit, p. 72.

19 CALABRESI, Guido. Some Thoughts on Risk Distributions and the Law of Torts. New Haven: The
Yale Law Journal. n.4, v. 70, marco de 1961.

20 Op. cit., p. 30.
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Abordando casos reais e similares, o autor buscou demonstrar que as
decisbes juridicas que concediam ou denegavam direitos fundavam-se em analises
incompletas dos litigios, pois se distanciavam do aspecto econdmico existente em
cada um dos casos ou se pautavam em elementos indiferentes a essa ciéncia. Por
esse motivo, “as razdes utilizadas pelos tribunais na determinacéo dos direitos vao,
frequentemente, parecer estranhas para um economista, porque muitos dos
aspectos nos quais as decisdes se baseiam sdo, do ponto de vista econdémico,
irrelevantes.” 21,

A obra de Coase também aponta para importante critica aos economistas
e suas andlises acerca da regulacdo de mercado. Isso porque a grande maioria das
opinides dos economistas baseava-se sempre através da concepcdo de falha de
mercado e na crenga que eventuais desvios constituiam significativa razao para uma
intervengcdo governamental, como se o Estado fosse uma forga corretiva isenta de
falhas e custos??.

Estudando os custos sociais, Coase alerta para o fato de que a maquina
estatal € incapaz de funcionar sem custos (em determinadas situacdes 0s custos
para eventual intervencdo séao elevados), que o aparato governamental é falivel e
suscetivel de pressdo por grupos que exercam forca politica, concluindo seu
raciocinio de que a atuacao estatal ndo visa alcancar, necessariamente, 0 aumento
da eficiéncia desejada pelo sistema econémico?3.

Com o reconhecimento da relevancia das obras de Coase e Calabresi,
passou a Andlise Econbmica a ganhar importante espaco nas universidades norte
americanas, se tornando contetdo obrigatério nas melhores universidades do pais,
transformando-se numa corrente de pensamento de grande importancia, servindo
como principal fonte de renovacéo da teoria geral do direito?4.

No processo de afirmacao da Analise Econémica do Direito, outro grande
expoente da AED sedimentou seu espaco intelectualmente: Richard Posner.

Possivelmente o maior defensor e pesquisador do Direito e Economia,

Richard Posner, que até o més de setembro de 2017 era Juiz Federal do Sétimo

21 COASE, Ronald. O Problema do Custo Social. The Latin American and Caribbean Journal of Legal
Studies. v.3, 2008. p. 12.

22 VELJANOVISK, op. cit., p. 31.

23 COASE, op. cit., p. 14.

24 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise Econémica do Direito. 2 ed. S0 Paulo: Atlas,
2015, p. 11.
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Circuito dos Estados Unidos, vem, ao longo de mais de quarenta e cinco anos de
estudos, contribuindo para o aperfeicoamento e expanséo da AED.

Através de seus pensamentos pragmaticos e de grande qualidade
retérica, Posner foi capaz de demonstrar a aplicabilidade de conceitos simples da
Economia as mais diversas areas do Direito, sendo ele a personificagdo do apogeu
alcancado pelo Direito e Economia?®®.

Também é referenciado a Posner a aplicacdo de conceitos da Economia
para fora das interacdbes mercadolégicas do agente, defendendo que o
comportamento humano (em sua racionalidade) é pautado sempre na ideia de
maximizacéo de riqueza, de busca por aumento de bem estar social.

Substanciado nos trabalhos encabecados por Gary Becker acerca da
‘redefinicdo da economia como o estudo da deliberacido racional, ndo restrita ao
mercado” 25, Posner pdde desenvolver suas ideias acerca da economia
comportamental para temas como justica, direito primitivo, direito a privacidade e a
regulamentacdo constitucional em combate a discriminacdo racional, entre tantos
outros?’.

Em sua caminhada como pesquisador, coleciona fervorosos debates com
filésofos juridicos, economistas e colegas de AED, dedicando milhares de paginas
para explicar, defender e reformular seus estudos que correlacionam eficiéncia,
justica e maximizacao de riqueza. Apesar de boa parte dos seus escritos terem sido
criticados, o gabarito e impeto daqueles que se apresentaram como opositores ao
pensamento de Posner sdo importantes credenciais da relevancia desse pensador
no circuito académico internacional.

Em verdade, da leitura das obras que tratam da historicidade da Anélise
Econbmica do Direito fica evidenciado que sua criacdo visava “suprir uma suposta
falha do direito, qual seja, a auséncia de métodos cientificos para avaliar, prever e,
até mesmo, guiar a decisdo de um juiz ou agente publico.” 2. Como asseveram
Robert Cooter e Thomas Ulen, questionamentos do tipo “como uma sangao afeta o

comportamento do individuo?” sao respondidos pelos juristas da mesma maneira a

25 VELJANOVISK, op. cit., p. 34.

26 POSNER, A Economia da Justica, p. 6.

27 |bidem, p. 6.

28 JASPER, Eric Hadmann. A filosofia da andlise econémica do direito em Revista Tributéria e de
Financas Pudblicas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 18, n. 92, mai. —jun., 2010, p.105.
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mais de dois mil anos — através de suas intuicbes a quaisquer fatos que entendam
pertinentes?.

A partir dos escritos de Posner, Coase e Calabresi, Direito e Economia
alcancou uma relevancia intelectual e juridica que contribuiu diretamente na
reformulac&o dos cursos de direito e do corpo docente (com a incluséo, nas grandes
universidades de direito norte americana, de pelo menos um economista em seu
programa) e na realizagdo de reformas politicas e juridicas nos Estados Unidos
(como a reforma criminal de 1984), o que aponta a sua credibilidade®.

Aos supracitados autores € reconhecido o papel de criagdo do que
acabou ficando conhecida como a primeira geracdo da Andlise Econémica do
Direito, tendo como grandes caracteristicas o combate a ideia de autonomia do
Direito, alcance de decisOes objetivas e seguras, utilizacao de critérios cientificos na
analise das relagdes juridicas e a busca pela impessoalidade no Direitos.

Com o aprofundamento dos estudos na area de Direito e Economia, bem
como apos o enfrentamento de consideraveis criticas a visao reducionista do Direito
e da justica existente na primeira geracdo da AED, passou esse pensamento por
pertinentes reformulagdes, tendo surgido novos pensadores e escolas que, ainda
através da interdisciplinaridade em Economia e Direito, estudam as interacoes
sociais particulares e as estabelecidas com o Estado. Nessa linha, ganhou destaque
a escola de New Haven, o Movimento da Legal Process School e a Teoria das
Escolhas Publicas, entre outros®2.

Para além dos Estados Unidos, a Analise Econdmica do Direito se
expandiu para o Canada, Europa e América Latina, alcancando tanto paises de
tradicdo anglo-saxdnica (de Common Law) como também paises de formacao
romano-germanica (de Civil Law), sendo importante demonstrativo da sua aderéncia
intelectual.

O curso cronologico desse movimento demonstra que a utilizacdo de
técnicas empiricas para estudos juridicos legais e comportamentais € uma realidade
posta ao operador do direito contemporéaneo. O jurista que se opor as ferramentas

ofertadas pela Analise Econbmica tende a se prender no tempo, ficando para tras

29 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law and Economics. 6 ed. Berkeley: Berkeley Law Book, 2016,
p.3.

30 |bidem, p. 3.

31 LEAL, Rogério Gesta. Impactos Econémicos e Sociais das Decisbes Judiciais: aspectos
introdutorios. Brasilia: ENFAM, 2010.

32 |bidem, pp. 26-27.
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em comparacdo a uma forma dindmica e versatil de interpretacdo do fendmeno

juridico.

2.2. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: VERTENTES E CONCEITOS

Na linha do desenvolvimento cientifico, bem como ainda em carater
propedéutico, imperioso se faz conhecer algumas das vertentes da AED e dos
conceitos econdmicos imprescindiveis para o estudo da matéria, especialmente
diante da reincidéncia com a qual serdo abordados nesta pesquisa.

Dessa maneira, recordando o crescimento exponencial da Andlise
Econdmica do Direito na cultura juridica anglo-sax6nica desde a década de quarenta
do século passado (vide tépico 2.1 deste trabalho), bem como sua capacidade de
aderéncia tematica as mais diversas areas do Direito, passou o Direito e Economia a
possuir relevancia ndo s6 nas questdes oriundas do direito financeiro, mas também
nos demais ramos juridicos. O resultado pratico dessa expansao € a utilizacao tanto
de conceitos proprios da Economia e/ou do Direito, como também o surgimento de
linhas de pesquisas proprias, constituindo diversas vertentes metodoldgicas e
epistemoldgicas.

Versétil em seu objeto, cumpre a este topico realizar maior familiarizacao
com a técnica comum.

Em uma classificacdo frequentemente utilizada e de cunho didatico, a
Analise Econdmica do Direito é subdividida em duas areas bem definidas: o Direito e
Economia positivo/descritivo e Direito e Economia normativo.

O Direito e Economia positivo/descritivo € compreendido como a area de
pesquisa da AED que se ocupa em estudar as repercussdes do Direito no mundo
real dos fatos®. A vertente positiva explica as consequéncias legais para o
comportamento humano, pois baseia-se no pressuposto de que o homem responde
a lei de maneira racional®.

Além da Anélise Econdmica do Direito positiva/descritiva, existe também a
AED na dimensdo normativa, sendo essa definida por Posner como uma vertente

que “(...) tenta melhorar a lei, apontando aspectos em que as leis existentes ou

33 SALAMA, Estudos em Direito & Economia: micro, macro e desenvolvimento. Curitiba: Virtual
Gratuita, 2017, p. 16
34 MICELI, Thomas J. The Economic Aproach to Law. Stanford: Stanford University Press, 2004, p. 2.
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propostas tém consequéncias ndo intencionais ou indesejaveis, seja na eficiéncia
econdmica, seja na distribuicdo de renda e riqueza, ou em outros valores.” .
Através da vertente normativa € possivel estudar e entender como uma norma
juridica especifica foi criada ou evoluiu em determinada situagcdo diversa, além de
também ser avaliavel sua interacdo ante desdobramentos futuros da vida
econdmicas.

Independentemente do ramo de estudo que o pesquisador se debruce em
Direito e Economia, indubitavelmente ele se deparara com conceitos fundamentais
para melhor compreensao do tema, cabendo destaque e justificativa aos seguintes
objetos: eficiéncia, racionalidade econdmica, escassez e custos.

A eficiéncia é compreendida como “a aptiddo para obter o maximo ou
melhor resultado ou rendimento, com a menor perda ou o menor dispéndio de
esforcos; associa-se a nocdo de rendimento, de produtividade; de adequacdo a
fungao” ¥.

No campo da Economia, muitas sdo as formulas e estudos que se
dedicam a definir e quantificar a eficiéncia. Duas, aqui, despertam maior interesse.

A primeira nocdo de eficiéncia deriva de estudo realizado por Vilfredo
Pareto, que classificou como eficiente uma situacdo quando numa sociedade
alguém melhora sua condicdo sem que ninguém piore por conta dessa nova
atribuicdo de bens e riquezas®®. Dessa maneira, em uma abordagem pareteana,
uma mudanca sera considerada Pareto-superior quando pelo menos uma pessoa se
beneficia sem, com isso, prejudicar a situacéo de ninguém3°,

A grande critica feita ao modelo pareteano de eficiéncia esta na sua

impossibilidade de solucionar problemas alocativos praticos quando ha perdas e

35 POSNER, Values and Consequences: an introduction to analysis economic of law, p.2. Texto
original: “The economic analysis of law, as it now exists not only in the United States but also in
Europe, which has its own flourishing law and economics association, has both positive (that is,
descriptive) and normative aspects. (...) It also tries to improve law by pointing out respects in which
existing or proposed laws have unintended or undesirable consequences, whether on economic
efficiency, or the distribution of income and wealth, or other values” (grifos aditados).

36 ARIDA, Pérsio. A pesquisa em Direito e em Economia: em torno da historicidade da norma, em
Direito & Economia — analise econdmica do direito e das organiza¢des. Rio de Janeiro: Campus
Elsevier, 2005, p. 69.

37 SZTAJN, Rachel. Law and Economics, em Direito & Economia — andlise econdmica do direito e das
organizag@es. Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2005, p. 86.

38 |bidem, p. 81.

39 POSNER, A Economia da Justica, p. 66.
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ganhos individuais simultaneamente?’, especialmente diante das hipéteses de
distribuigédo de renda.

Por ndo ser um conceito capaz de, necessariamente, alcancar aspectos
socialmente aceitaveis ou benéficos*, o “Otimo de Pareto” cedeu espaco para o
surgimento de novas formulas que melhor se adequassem ao Direito, crescendo
assim a utilizagao da eficiéncia no formato proposto por Kaldor e Hicks.

Trabalhando as interagGes econémicas e as mudancas alocativas em que
ha perdas e ganhos cumulativos, o critério de Kaldor-Hicks estabelece que uma
situacdo serd considerada eficiente quando os beneficios do ganhador sejam
superiores aos prejuizos do perdedor, permitindo assim a compensacédo daquele em
relacdo a esse, ainda que essa compensacdo nao ocorra efetivamente. Nesse
sentido, fica evidenciado que o critério de Kaldor-Hicks é baseado em uma analise
de custo-beneficio, onde as mudancas econdmicas, legais e politicas sao
consideradas eficientes quando os ganhos ultrapassam as perdas®.

Concomitantemente ao estudo da eficiéncia, outro conceito de inegavel
utilidade em Direito e Economia é o da racionalidade econdmica.

A racionalidade econdmica parte da premissa de que o ser humano ao
escolher determinada conduta dentre as opc¢les existentes adotara aquela que lhe
ofereca maior satisfacéo*3. Com o desenvolvimento do modelo de escolha racional é
possivel ao pesquisador (em especial ao economista) tracar generalizacdes quanto
ao comportamento humano, fazendo-o com certa precisdo®.

A questao da racionalidade econdémica néo se limita apenas ao sujeito em
sua individualidade, mas passa também pelo Estado, pois ciente de suas limitacdes
de recursos necessita fazer escolhas racionais, visando sempre a eficiéncia na
alocacao de bens e na prestacao de servicgos.

Estudando a ideia de racionalidade econdmica fica evidenciada sua
intima relagdo com a busca pela eficiéncia, como também com a ideia de escassez,

assunto basal no estudo econdémico.

40 COELHO, Cristiane de Oliveira. A Analise Econdmica do Direito enquanto Ciéncia: uma explicagdo
de seu éxito sob a perspectiva da histéria do pensamento econdmico. UC Berkeley. Latin American
and Caribbean Law and Economics Association (ALACDE) Annual Papers, 2007, p. 12.

41 SALAMA, O que é Pesquisa em Direito e Economia? p.23.

42 MICELI, op. cit., p. 6.

43 MACKAAY; ROUSSEAU. p. 31.

44 |bidem.
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Como é de amplo conhecimento, o planeta terra € uma fonte esgotavel de
produtos, sendo, portanto, um planeta de recursos escassos. Por ser um planeta de
bens finitos, constitui objeto de pesquisa da Economia estudar como realizar a
melhor alocacdo possivel a esses produtos, combatendo assim eventual
desperdicio. Sendo uma preponderante constante na definicAo de uma escolha
racional, o estudo acerca da escassez atrai sempre 0s olhares dos economistas.

Sabendo da existéncia de escassez de matéria, o que implica a
necessidade de se evitar desperdicios na busca por uma eficiéncia produtiva, para
gue haja o atingimento de uma escolha racional o individuo tera de considerar o0s
custos para fruicdo do bem ou servico que deseja, realizando um sopesamento no
binémio custo-beneficio.

Nesse sentido, o custo deve ser compreendido como o dispéndio
econdmico necessario para realizacdo de determinado objeto ou objetivo, podendo
esse ser financeiro ou n&o.

O tema do custo ganha relevancia neste trabalho principalmente no
aspecto acerca do custo dos direitos.

A Teoria do Custo dos Direitos, fortemente estudada nos Estados
Unidos*® e em crescente aceitagdo no Brasil*®, defende que a efetivacdo de direitos
positivos ou negativos implica em custo ao Estado, rompendo paradigmaticamente
com a atual classificacdo dos direitos fundamentais.

Sendo um dos precursores do tema no Brasil, Flavio Galdino acena para
a necessidade de superacdo de alguns dos modelos teéricos que fundamentam a
efetivacdo dos direitos fundamentais.

No modelo tedrico da utopia, por exemplo, se iguala os direitos
classificados como positivos e negativos e se despreza por completo oS custos
estatais para a efetivacdo desses direitos*’.

Ja no modelo tedrico do menosprezo dos custos, teoria bastante utilizada
nos casos de judicializacdo da saude, até ha o reconhecimento dos custos estatais

na efetivacdo dos direitos sociais, mas defende-se que condenacbes pontuais e

4 Como pertinente marco teérico, vide HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights —
why liberties depends on taxes. New York: Norron & Company,1999.

46 Inimeros estudos no Brasil comecaram a aceitar e desenvolver a teoria da positividade do direito e
do custo estatal para efetivagdo. Por todos, vide GALDINO, Flavio. Introducédo a Teoria dos Custos
dos Direitos — direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

47 GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos — direitos ndo nascem em arvores.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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espacadas ndo comprometem a gestdo orcamentaria estatal®®. Trata-se de temas
gue dedicardo maior estudo neste trabalho.

Apresentados 0s principais conceitos e ferramentas aplicadas pelo jus-
economista, ricas se tornam as analises acerca dos fendbmenos sociais, ampliando
de sobremaneira os elementos a serem debatidos na busca por justica.

Um bom exemplo que demonstra o quanto aqui defendido estd na
necessidade de uma analise jus-econdmica acerca da regulamentacdo do aplicativo
Uber*® no Brasil, onde as discussdes em torno da criacdo de uma lei especifica ao
aplicativo pode (e deve) considerar os ganhos dos motoristas e usuarios do
aplicativo em detrimento aos prejuizos amargados pelos taxistas e demais
individuos que sejam direta ou indiretamente prejudicados pela utilizacdo desse
servico (o que pode ser feito a luz do critério de Kaldor-Hicks, por exemplo).

Um estudo elaborado pela otica da AED considerard a reducdo dos
motoristas de taxis (e o impacto que essa reducéo ocasionara aos cofres publicos e
afins), os custos Estatais para regulamentacéo e fiscalizagcdo do novo servico, 0s
beneficios econdmicos com a inclusdo ao mercado dos motoristas e usuarios do
aplicativo, os possiveis impactos na seara trabalhista e consumerista, o eventual
aquecimento do mercado de aluguel de carros, a comparacdo da experiéncia
praticada em outros paises que permitam a utilizacdo do aplicativo, dentre tantas
outras variaveis que serdo expostas ao gestor publico, facilitando a sua tomada de
deciséo e a busca por uma escolha eficiente.

Os mesmos instrumentos podem ser utilizados em uma gama de fatos
sociais que impéem um olhar mais apurado de juristas e economistas, sendo
sensiveis ao ordenamento, como a atual discussédo acerca do auxilio-moradia pago
aos magistrados brasileiros, as demarcacfes de terras indigenas ou, até mesmo, a
privatizacao das penitenciarias brasileiras.

A aderéncia teméatica do Direito e Economia € latente, impulsionando

estudos nos mais diversos campos dessa ciéncia.

48 BAHIA, Saulo José Casali. O Principio da Confianca e a Judicializagdo da Politica, em Revista da
Academia de Letras Juridicas da Bahia. Salvador, ano 16, n. 18, 2011/2012.

4 A Uber é um aplicativo para celulares e tablets que permite ao usudrio solicitar motoristas
particulares por um prego inferior (em regra) ao cobrado por taxis, e com uma comodidade e conforto
superior aos da utilizagdo do sistema publico de transportes (6nibus, metrd, trem etc). Desde a sua
chegada ao Brasil, inUmeros sdo os debates que circundam o aplicativo, especialmente com a
possivel captacao de clientes que anteriormente utilizavam o sistema de taxis.
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2.3.DESENVOLVENDO A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Esclarecido os principais conceitos utilizados pela Anélise Econdmica do
Direito e realizado breve apanhado histérico acerca do seu surgimento, formacéo e
afirmacdo, estudos e criticas mais aprofundadas se fazem necessaria,
destrinchando assim a sua epistemologia e principais debates que circundam a
matéria.

O trabalho também avanca para apresentar o tema na realidade
brasileira, permitindo uma releitura da escola as peculiaridades nacionais, haja vista
as divergéncias econdmicas, sociais e juridicas que distanciam a brasileira Analise

Econdmica do Direito a sua matriz norte americana.

2.3.1. A epistemologia da Analise Econ6mica do Direito

A epistemologia é entendida como “conjunto de conhecimentos que tém
por objeto o conhecimento cientifico, visando explicar os seus condicionamentos
(sejam eles técnicos, historicos, ou sociais, sejam légicos, matematicos ou
linguisticos)” °. Em andlise filolégica, h4 a unido das palavras gregas epistéme
(ciéncia ou conhecimento) e a palavra ldgos (palavra, discurso), que com a incluséao
do sufixo “ia” origina logia (estudo, teoria ou tratado®?).

Falar em epistemologia significa definir no tempo e espago o0s
paradigmas, técnicas, valores e métodos que compdem a formac&o do saber. E uma
busca por identidade, um mapeamento genético dos principais pensamentos que
fundamentam a construcéo de determinado conhecimento cientifico.

Com o Direito e Economia ndo é diferente. Pensada e projetada como
ciéncia, estabeleceu-se sobre paradigmas e métodos que servem de pilares de
sustentacao para a sua producao intelectual.

Os tbpicos anteriores apresentaram as razfes histéricas que
influenciaram no desenvolvimento dessa escola, bem como os principais conceitos

que a compdem. Agora, cumpre apresentar alguns dos pensamentos econémicos,

50 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. 5 ed. Curitiba:
Positivo, 2010, p. 817.
51 |bidem, p. 817.
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juridicos e filoséficos que cunham seu programa, na tentativa de obter o melhor do
seu conteudo essencial.

Malgrado a inexisténcia de consenso doutrinario acerca dos fundamentos
epistemologicos da Analise Econdmica do Direito, o que é consequéncia natural de
uma vertente multifacetaria, € evidente que pensamentos e teorias sdo facilmente
pingadas quando da sua avaliagao.

Com relagcdo as suas influéncias filosoéficas, indubitavelmente ha
elementos do pensamento utilitarista e consequencialista quando do estudo da AED
— 0 que inclusive é base para boa parte dos criticos do tema —, bem como elementos
do positivismo cientifico, que deriva da ideia naturalista.

Imperioso destacar que o Positivismo filosofico aqui apresentado nao
possui correspondéncia com o positivismo juridico, sendo aquele a ideia de que o
conhecimento social é tecnicamente possivel de forma similar ao conhecimento
natural, sendo obtido com certo grau de controle dos fenébmenos, nos moldes do
guanto defendido e exposto por Auguste Comte®?. Com o positivismo de Comte
buscou-se combater o teleoldgico e o metafisico e alcancar o que era logico,
portanto, empiricamente justificavel®3.

Esse modelo de pensamento cientifico influenciou a Economia e, por
consequéncia, a Analise Econbmica do Direito, na medida em que se busca
alcancar, com certo grau de precisao e esquematizacdo, o entendimento de como o
individuo faz suas escolhas na comunidade. Com a premissa da previsibilidade e
racionalidade de condutas, tem-se a pretensao de exercer certo controle ao sujeito,
incentivando-o a decidir da maneira que o gestor publico anteviu e deseja.

Em uma logica simples de mercado, o aumento do preco de determinado
produto tende a ocasionar uma queda em sua aquisi¢cao, por diminuir o0 acesso de
potenciais compradores/interessados, tornando-o mais dispendioso e, muitas vezes,
menos desejado®*. Transportando essa l6gica econdmica para as condutas sociais,
a flexibilizacdo ou o enrijecimento de uma norma juridica interfere diretamente na

conduta humana, pois essa é pautada por racionalidade (vide item 2.2).

52 JASPER, op. cit., p. 114.

53 GICO JR., op. cit., p.10.

54 A ideia que visa ser passada através da diminuigéo do “desejo” néo foca no aspecto psicoldgico do
sujeito (como se houvesse um desinteresse pelo mero fato de aumento do preco do bem), mas sim
no bindmio custo-beneficio, onde o fato da elevacdo do precgo/custo implica em desestimulo ao
individuo na medida em que, eventualmente, terd de engendrar maior esfor¢o para obtencao dessa
satisfacdo, 0 que porventura ocasionara um desinteresse naquela aquisicdo/obtencdo por
necessidade de aumento do seu empenho.
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Importante exemplo dessa interferéncia normativa se extrai nos
resultados obtidos apds a promulgacdo da Lei 11.705/08, conhecida como Lei Seca.
Através de estudo realizado por Deborah Carvalho Malta et al, comparando o
periodo pré e pdés advento da lei (anos de 2007 e 2009, respectivamente), ficou
evidenciada uma reducdo média em nimeros de mortes por acidente de transito na
faixa de 7,4% (sete inteiros e quatro décimos) no Brasil, subindo esse percentual
para 11,8% (onze inteiros e oito décimos) nas capitais brasileiras, em média®®.
Através de estudos dessa natureza € viavel ao gestor perceber em quais locais a
norma vem se fazendo eficiente, onde necessitam de maiores fiscalizacbes ou, até,
se os resultados alcancados com a criacdo da lei atendem as expectativas quando
da sua elaboragéo, seja em curto, intermediario ou longo prazo.

Atraveés do comparativo do numero médio brasileiro — 7,4% (sete inteiros
e quatro décimos) — com os medios obtidos especificamente nas capitais — 11,8%
(onze inteiros e oito décimos) — € possivel ao poder publico levantar
guestionamentos acerca dessa divergéncia estatistica, elaborando hipéteses que as
justifique, como a eventual diferenca entre a fiscalizacdo nas capitais e as das
cidades interioranas; o grau de acesso a informacdo e conscientizacdo nas
diferentes cidades; ou, até, os fatores econémicos e sociais porventura divergentes
entre os grandes conglomerados urbanos e os municipios menos desenvolvidos, e
sua intima relacdo com os dados alcancados.

Com esses instrumentos, a Administracdo Publica ajusta sua politica e
executa medidas mais eficientes, ndo limitando seu atuar ao mero achismo ou
intuicao.

O estabelecimento da ideia de repetitividade dos fenbmenos sociais de
maneira similar aos acontecimentos naturais € traco do positivismo cientifico, e que
se extrai quando dissecado o Direito e Economia, sem prejuizo de sua familiarizacao
com outras areas das ciéncias sociais.

Ainda na linha das influéncias filoséficas, o utilitarismo e o
consequencialismo também s&o notados nos principais pensamentos que permeiam

a Andlise Econdmica do Direito.

% MALTA, Deborah Carvalho; SOARES FILHO, Adauto Martins; MONTENEGRO, Marli de Mesquita
Silva; MASCARENHAS, Marcio Denis Medeiros; SILVA, Marta Maria Alves da; LIMA, Cheila Maria;
MORAIS NETO, Otaliba Libanio de; TEMPORAO, José Gomes; PENNA, Gerson Oliveira. Analise da
Mortalidade por Acidentes de Transporte Terrestre antes e apés a Lei Seca — Brasil, 2007 — 2009.
EpidemiolServ Saude. 2010. Disponivel em < http://scielo.iec.gov.br/pdf/ess/v19n4/v19n4a02.pdf>
acesso em 24 de marcgo de 2018, p. 319.



http://scielo.iec.gov.br/pdf/ess/v19n4/v19n4a02.pdf
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Tendo como precursores Jeremy Bentham e John Stuart Mill, trata-se de
teoria ética que valora as a¢fes humanas ndo em si mesmas, mas sim através da
bondade ou maldade das consequéncias dessas acdes, 0 que a torna uma teoria
consequencialista®. Para isso, utiliza como parametro a ideia de que as condutas
praticadas devem ser julgadas através da sua capacidade de promoc¢do da
felicidade, o que deve ser extraido por uma andlise comum e geral®’.

Correlacionando a teoria utilitarista com o desenvolvimento da Analise
Econdémica do Direito, Carlos Santiago Nino afirma que “os economistas que
pressupdem a abordagem moral utilitarista geralmente assumem que a satisfacao
de desejos ou interesses € medida pela disposicdo de pagar pelos bens e servigcos
que provém essa satisfacdo.” %8.

Importante destacar que essa disposicdo para pagar nao reduz oS
desejos ao valor monetario dos bens e servicos (precos), mas se torna forma para
quantificacédo da vontade humana, em seu aspecto utilitario abrangente®.

Através da l6gica consequencialista € possivel afirmar que a interpretacao
do direito e da lei, nos dias atuais, € feita em contexto econémico e social de uma
economia de mercado®. Com isso, o procedimento firmado em reflexdo
consequencialista permite a adocdo de metodologia util para superacédo de analises
miopes®.

Ja no ambito das ciéncias econdmicas, inumeras teorias e escolas sao
utilizadas para o desenvolvimento da AED, cabendo aqui assinalar, breve e
possivelmente, as de maiores destaques.

Inquestionavelmente uma das teorias econémicas de maior utilidade ao
Direito e Economia deriva dos estudos oriundos da conhecida Microeconomia,

podendo essa ser compreendida como uma “teoria geral sobre como as pessoas

5 NINO, Carlos Santiago. Introduccién al Andlisis del Derecho. 2 ed. 12 reimpressdo. Buenos Aires:
Astrea, 2003, pp. 392-393.

57 POSNER, A Economia da Justica, p.59.

8 Op. cit., p. 394. Texto original: “Los modernos autores utilitaristas prefieren, en general, interpretar
la felicidad no como una suma de placeres sino como la satisfaccion o la no frustracion de los deseos
o0 intereses de cualquier indole que cada persona puede tener (los economistas que presuponen el
enfoque moral utilitarista suelen asumir que la satisfaccién de deseos o intereses se mide por la
disposicion a pagar por los bienes y servicios gue proveen esa satisfaccion).” (grifos aditados)

% POSNER, op. cit., p 73.

60 GAROUPA, Nuno. A Andlise Econémica do Direito Como Instrumento de Reforco da
Independéncia do Judiciario, em Revista de Direito Bancéario e do Mercado de Capitais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 10, n. 37, jul. — set., 2007, p.84.

51 |bidem, p. 84.
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tomam decisdes” %2. Pautada na ideia da racionalidade das decisGes humanas, a
Microeconomia € importante instrumento recepcionado na AED.

Com o estudo da Microeconomia é possivel analisar temas como: as
escolhas do consumidor, as interagfes entre as empresas e seus consumidores, 0
pensamento econdmico das corpora¢cées em um mercado competitivo, a economia
de bem estar, as leis de oferta e procura de insumos no processo produtivo, dentre
tantos outros temas de suma importancia para uma profunda catalogacdo dos
institutos e individuos que interagem mercadologicamente®3. Trata-se de uma teoria
que através da perspectiva micro, voltada para as interacdes econdmicas
intersubjetivas, alcanga relevante visdo geral da Economia, do individuo e da
sociedade.

Concomitantemente as influéncias da Microeconomia, também é visivel
na AED importantes elementos da escola Neoinstitucionalista, o que fica
evidenciado através da passagem da primeira para a segunda geracdo desse
pensamento, abandonando, em parte, a ideia do formalismo juridico (Direito como
ciéncia), para uma abordagem com maior carater pratico e realista, estudando o
papel das instituicbes e das organizacdes econdmicas no processo de interacéo
social®*.

O desenvolvimento da ideia de racionalidade limitada® serviu para
demonstrar que os individuos ndo possuem toda a informacao e previsibilidade que,
até entdo, fomentava parte dos pressupostos aplicados nos estudos classicos, bem
como para acenar que as operacbes mercadolégicas sdo, muitas vezes,
dispendiosas e complexas, o que resulta em dificuldade para que os atores
econdmicos comuns encontrem o aparato teorico ideal no gerenciamento de suas
decistes®®, fortalecendo assim o papel das instituicbes para interagir

mercadologicamente de maneira eficiente.

62 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op. cit. p.12. Texto original: “Microeconomic theory offers a
general theory about how people make such decisions.”.

53 |bidem, p.12.

64 LEAL, op. cit. p. 30.

% Tendo como precursor o economista Herbert A Simon, vencedor de prémio Nobel, a construcéo da
racionalidade limitada visa explicar que as decisdes humanas raramente dispdem, nas suas tomadas,
de todas as informacdes necesséarias para realizagdo do melhor juizo de valor e, por consequéncia,
da melhor decisao possivel. A teoria ainda defende que ainda que todas as informacdes estivessem
disponiveis, ainda ha de se considerar a limitagdo cognitiva do ser humano no processamento e
valoragdo de todas elas. Sobre o tema, vide MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise
Econbmica do Direito. 2 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 32.

56 MACKAAY, op. cit., p.82.
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Como assevera Rogério Gesta Leal, ha relevancia na abordagem do
Neoinstitucionalismo na AED e no estudo social, pois essa acaba “operando com a
l6gica de que ha interagBes continuas entre normas e comportamentos formais e
informais na realidade social, e tudo isto retroalimenta o sistema de direitos e de
mercado.” 7.

Acerca dos pensamentos que permeiam a epistemologia do Direito e
Economia, importante mencionar a Teoria da Escolha Publica (Public Choice),
definida por Ejan Mackaay como “a aplicagdo do modelo de escolha racional aos
fendmenos politicos, ao campo da ciéncia politica e do direito publico.” 8.

Embasada também nos paradigmas econdmicos da Microeconomia e do
Institucionalismo, a Teoria da Escolha Publica acaba por importar elementos da
Economia para a ciéncia politica, definindo-se, precipuamente através do
instrumento politico, a escolha de planos de acdo que objetivem a maximizacéo de
resultados (evitando assim o desperdicio) e calcada na perspectiva da escassez de
recursos®.

Com a abordagem jus-econdmica da Teoria das Escolhas Publicas
também é possivel ao administrador realizar prognose, mensurar 0s custos de
oportunidade em prol de permitir analise de custo-beneficio para alcance da deciséo
socialmente desejavel™.

Ja ao operador do direito, a utilizacdo e conhecimento da Teoria das
Escolhas Pdublicas permite um conhecimento mais bem aprofundado sobre
determinado processo politico nacional e a atuacdo dos politicos como agentes
diretos em transformacédo do Direito, especialmente na satisfacdo de seus proprios
interesses’?.

Sobre a visdo da Public Choice acerca dos interesses pessoais dos
agentes politicos, afirma Dennis Mueller que tal suposi¢cao “provou ser tdo poderosa

ao desenvolver hipGteses testaveis sobre seu comportamento, que essa

57 lbidem, p. 32.

8 Op cit., p.88. Texto original: “Public choice is the application of the rational choice model to political
phenomena, the field of political science and of public law.”.

8 GONCALVES, Everton das Neves, STELZER, Joana. O Direito e a Law and Economics:
possibilidade interdisciplinar na contemporanea teoria geral do direito, em JURIS — Revista da
Faculdade de Direito — edicdo comemorativa 45 anos Direito/FURG. Rio Grande: JURIS, v. 11, 2005,
p.206.

7 GICO JR., op cit., p.28.

" MUELLER, Dennis Cary. Public Choice: an introduction, em Readings in Public and Constitutional
Political Economy. New York: Springer Science+ Business Media, 2008, p. 43.
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metodologia - a metodologia da escolha publica - deve, eventualmente, triunfar de
alguma forma em todo o campo da ciéncia politica.” 2. JA sobre o futuro dessa
teoria, defende Mueller a tendéncia a extensdo das técnicas e metodos até entdo
desenvolvidos, aperfeicoando assim trabalho de grandes economistas da area’s.

Repisando acerca da inexisténcia de rol taxativo dos pensamentos e
técnicas que compdem a Analise Econbmica do Direito, as escolas aqui
apresentadas fornecem grande aparato tedrico e pratico que contribuem para a
expansao dos estudos dos fatos sociais.

Cada vez mais a doutrina brasileira vem se inclinando em reconhecer a
aplicabilidade e relevancia do estudo jus-econdmico para tratativa dos
acontecimentos sociais que afetam a realidade brasileira, servindo o Direito e
Economia como instrumento capaz de realizar reflexdes, criticas e sugestbes que
fogem da técnica meramente linguistica/discursiva, essa t&o habitual no mundo
juridico.

Sobre a recepcao e desenvolvimento da Analise Econdmica do Direito na
doutrina nacional, breve exposicdo abaixo aponta os caminhos percorridos para o

estabelecimento e ampliacédo do programa no Brasil.

2.3.2. A interacdo da comunidade brasileira com a Analise Econdmica

do Direito.

Da leitura de artigos e livros brasileiros que falam de Direito e Economia é
comum ser afirmado que a Andlise Econbmica do Direito ainda possui carater
bastante incipiente no Brasil.

Apesar da incomparabilidade do modelo brasileiro com os estudos e
aceitacdo da matéria na realidade juridica norte americana, € possivel perceber
importante avanco do tema no Brasil, bastando apenas uma modificacdo do

referencial.

2 |bidem, p. 43. Texto original: “Political institutions are sufficiently different from market institutions to
require important modifications in the assumptions one makes about the objectives of rational actors
in politics and about the constraints under which they pursue these objectives. Nevertheless, the
assumption that individuals rationally pursue specific objectives has proven to be so powerful when
developing testable hypotheses about their behavior, that this methodology — the methodology of
public choice — must eventually triumph in some form throughout the field of political science.” (grifos
aditados)

3 |bidem.
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Evitando comparativos entre a AED desenvolvida nos paises anglofonos
e a brasileira, e realizando uma autocritica, € de facil constatacdo que a matéria
cresce cada dia mais nacionalmente, materializando-se em trabalhos produtivos e
instigantes.

Os avancos tecnoldgicos obtidos com a rede mundial de computadores, a
globalizagdo e o intercambio académico-cultural oriundo da ida dos estudantes
brasileiros principalmente aos Estados Unidos vém rendendo positivos resultados
internos.

A evolucdo da AED no Brasil é sentida em sua propria caminhada:
outrora, a importacdo do contetdo produzido na literatura alienigena’®; hoje, a
sedimentagdo do tema de maneira suficientemente capaz para utilizagdo no
enfrentamento de problemas comuns a realidade brasileira, produzindo material
regional auténtico e indelével’.

A primeira personificagdo que cabe remissdo é a da existéncia da
Associacdo Brasileira de Direito e Economia - ABDE, uma associagdo civil’® que
incorpora juristas e economistas que entendem a importadncia de uma andlise

interdisciplinar aos estudos e dados por ela elaborados’”.

7 E necessario destacar o importante e insubstituivel papel dos estudiosos que importam teorias e
técnicas desenvolvidas no exterior e as apresentam nacionalmente. Enfrentando as dificuldades
linguisticas, sociais e ideoldgicas, tais pesquisadores sao verdadeiros bandeirantes intelectuais,
possuindo a ardua missdo de semear conhecimento em solos até entéo aridos e inférteis. Sao elos
entre o conhecido e 0 novo, o ter e o querer, 0 conhecimento e a ignorancia. Sao projetos sentidos
especialmente em salas de aulas, palestras e com a traducéo de obras classicas internacionais.

> Thomas Kuhn ao falar da légica das estruturas cientificas apresenta as denominadas regras de
aceitacdo e os paradigmas, explicando historicamente como tais fatores interferem no processo
cientifico (vide A Estrutura das Revolug¢bes Cientificas. 5 ed. S&o Paulo: Perspectiva, 1998).
Refinando o quanto por ele defendido e aplicando suas ideias a realidade brasileira, é possivel
afirmar que o conteddo novo importado é absorvido em sua integralidade quando do primeiro contato
(paradigmas, objetos, justificativas, metodologia, problemas etc), resultando em producéo intelectual
caseira focada na “mera” repeticdo de discurso. A partir da familiarizagdo ao conteudo, a pesquisa
nacional passa a desenvolver uma visdo auténtica do objeto, abragando apenas aquilo que tenha
pertinéncia com a tematica abordada no continente, favorecendo o surgimento de trabalhos que
possuem equivaléncia desejada.

6 Lei 10.406/02 (Cadigo Civil) — Art. 53. Constituem-se as associagdes pela unido de pessoas que se
organizem para fins ndo econémicos.

Paragrafo Unico. N&o h4, entre os associados, direitos e obriga¢des reciprocos.

7 A atual presidéncia estd a cargo de Orlando Celso da Silva Neto, que busca em sua gestéo
“disseminar o conhecimento da analise econémica do Direito (AED) na magistratura, nas
universidades, na advocacia, no Legislativo e incentivar pesquisa de ponta em AED nas principais
instituicdes do pais” (Palavras proferidas por Orlando Celso da Silva Neto quando de sua eleigao para
compor a nova diretoria da ABDE, eleita ao término do X Congresso Anual da Entidade, ocorrida na
cidade de Porto Alegre/RS. Contetido disponivel em <https://abde.com.br/noticias/orlando-silva-neto-
e-0-novo-presidente-da-abde-1>, acesso em 19 de mar¢o de 2018). Além de Orlando Celso da Silva
Neto, que possui formagédo académica em Direito (Orlando Celso da Silva Neto € mestre e doutor em
Direito pela Universidade de S&o Paulo) outros juristas também compuseram recentemente a
presidéncia da instituicdo, dentre eles Luciano Benetti Timm (2016/2017), Cristiano Rosa de Carvalho



https://abde.com.br/noticias/orlando-silva-neto-e-o-novo-presidente-da-abde-1
https://abde.com.br/noticias/orlando-silva-neto-e-o-novo-presidente-da-abde-1
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Dentre as inUmeras atividades e pesquisas, destaca-se o Congresso
Anual da Entidade, evento que relne 0s maiores pesquisadores em Direito e
Economia para fazerem exposicdes acerca dos temas que entendam pertinentes
com a abordagem jus-econdmica.

A criacdo da ABDE se deu no ano de 2008, periodo em que ja existia, na
Faculdade de Direito de Sado Paulo, em seu Programa de Doutorado, cadeiras que
estudavam a AED, como “direito e economia” e “direito e desenvolvimento.” 78,

Dessa forma, tem-se na Universidade de S&o Paulo um dos primeiros
espacos académicos no Brasil preocupado em estudar o fenémeno juridico também
com a lupa e técnicas da Economia, incentivando projetos de pesquisas nessa nova
area de conhecimento nacional.

Outra instituicdo que merece destaque no desenvolvimento da Analise
Econdmica do Direito no Brasil é a Fundacéo Getulio Vargas, que através das sedes
do Rio de Janeiro e S&o Paulo retine um corpo docente impar focado na formacao
do conhecimento e pesquisa de maneira multidisciplinar. Além disso, cumpre
destacar que no ambito da pesquisa a FGV detém o Centro de Pesquisa em Direito
e Economia (CPDE), onde se propdem “andlises e discussdes sobre os efeitos
esperados de normas e decisdes juridicas sobre o comportamento dos agentes
econdmicos e o desenvolvimento sécio-econémico do Pais.” 7°.

Também é através da Fundacao Getulio Vargas que muitos dos trabalhos
académicos sdo disponibilizados ao publico em geral, possuindo a supracitada
instituicdo a revista “Direito GV”, periddico quadrimestral de grande importancia para
a sedimentacdo das pesquisas que englobam Direito e Economia, Direito e
Desenvolvimento e Direito e Sociedade.

Ja na realidade baiana, a Egrégia Universidade Federal da Bahia também
aparece como um expoente na producao intelectual da Analise Econémica do Direito
no Brasil, sendo um trabalho fortemente estimulado no Programa de Pds Graduacgéo
da instituicdo (que possui uma linha de pesquisa especifica em Analise Econdmica

do Direito para o Mestrado e para o Doutorado), como também através da criacéo

(2014/2015) e Ivo Teixeira Gico Jr. (2013/2014). Com primeira graduacdo académica em Economia, a
ABDE ja esteve também sob a presidéncia de Luciana Yeung (2015/2016) e Flavia Santinoni Vera
(2007/2008).

8 JASPER, op. cit., p. 101.

" Fundacgdo Getulio Vargas, disponivel em http:/direitorio.fgv.br/cpde, acesso em 22 de margo de
2018.
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do proéprio grupo de pesquisa em Cidadania/AED, ambos sob a lideranca do Doutor
Saulo José Casali Bahia®.

Como um dos resultados desse estimulo académico, anualmente se
organiza o “Encontro Baiano de Analise Econdmica do Direito”, evento que reune
docentes e discentes locais que pesquisam a AED nas suas mais variadas areas de
aplicacdo no ordenamento brasileiro, além de serem convidados expoentes
nacionais da matéria, para palestrarem sobre seus estudos e perspectivas.

Os projetos e autores aqui apresentados sao importantes demonstrativos
gue a Andlise Econbmica do Direito ja se apresenta como um seguimento
académico mais robustecido do que o efetivamente divulgado, cabendo aos
entusiastas do assunto expandir seu alcance a ponto de populariza-lo.

A singela exposi¢céo aqui realizada é incapaz de quantificar e qualificar o
guanto de trabalho vem sendo produzido em todo o pais. Trata-se apenas de ponto
focado na exposicdo das mais variadas instituicbes e atores responsaveis pelo
aperfeicoamento da AED no Brasil.

Hoje, indubitavelmente, é possivel afirmar que o estudo em Direito e
Economia ja € uma realidade posta ao académico do direito, sendo trajeto

importante no crescimento econdmico e social nacional.

2.3.3. Eficiéncia e justica: aspectos positivos e negativos

A recepcédo e aplicabilidade da Analise Econdmica do Direito perante a
realidade Norte Americana ocasionou um grande entusiasmo por parte dos juristas e
economistas estadunidenses, tendo a AED se difundido quantitativamente
(expanséao territorial, alcancando relevancia tanto nacional tanto internacional) e,
principalmente, qualitativamente (atraindo pesquisadores do mais alto gabarito das
grandes universidades dos Estados Unidos).

Durante o processo de desenvolvimento da AED, muitas foram as criticas
trabalhadas acerca desse pensamento, sendo essas formuladas por estudiosos da
area, bem como por juristas, economistas e filosofos que ndo comungavam desse

pensamento.

80 Os pesquisadores do grupo retinem-se regularmente tanto para debater os classicos que compdem
a literatura basica sobre Direito e Economia como para se inteirar do que de mais atual vem sendo
tratado sobre a matéria, mesclando histdria e vanguarda na compreenséao do tema.
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Considerando que nesses mais de quarenta anos de estudos e criticas,
houve inimeras reformulacfes e adaptacdes metodoldgicas na abordagem da AED,
€ farto nos escritos brasileiros a apresentacdo dessas divergéncias, sendo
desnecessario a este trabalho revisitar todas as superadas discussfes, cabendo
entao breves insights.

Em verdade, cumpre destacar de relevante ao capitulo a aproximacao
entre a ideia de eficiéncia econdmica e o alcance/realizacéo do postulado da justica.
E dizer: o ponto de convergéncia entre o pensamento econdmico e o juridico, na
epistemologia da Andlise Econdmica do Direito, passa obrigatoriamente sobre a
relacéo que os conceitos de eficiéncia e justica possuem nessa teoria.

Durante certo periodo a doutrina de Direito e Economia fundamentou que
0 objetivo do Estado era o de viabilizar a maximizacdo de riqueza dos cidadaos,
razao pela qual as instituicdes juridico-politicas deveriam ser avaliadas em funcgao
deste paradigma®’.

No que concerne propriamente ao Direito, em seu aspecto estrutural e
procedimental, a esse seria cabivel o papel de construir um sistema indutor de
incentivos e condutas, o que promoveria a desejada maximizacdo de riqueza;
enquanto que em seu aspecto valorativo, caberia adocao da ideia de maximizacéo
de riqueza como elemento fundacional do Direito, podendo tal critério ser utilizado
na afericdo de normas justas e injustas®?.

No aspecto normativo, a preocupacdo da Analise Econdmica do Direito
esteve sempre pautada na verificacdo dos incentivos e dos efeitos inibidores da lei
ocasionados no meio social, visando um comportamento equitativo e eficiente das
partes, com uma regular atribuicAo de riscos, uma avaliacdo dos resultados
alcancados e uma simbiose entre eficiéncia e justica, pois o julgador deveria
comportar-se, ante os casos concretos, de maneira a solucionar a lide entre as
partes com eficiéncia, maximizando resultados e induzindo comportamentos a serem

adotados®3.

81 SALAMA, op. cit., p. 42.
82 |bidem, p. 42.
83 GONCALVES; STELZER. op. cit., p. 202.
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Com essa abordagem ndo se propugnava o Vvilipéndio as maximas
juridicas, mas sim um redirecionamento do Direito e da estrutura estatal no sentido
de melhor atendimento e solucdo das demandas sociais®.

Rebatendo filosoficamente os fundamentos éticos da ideia desenvolvida
principalmente por Posner, Dworkin afirma que o aumento da riqueza nem sempre €
uma busca do sujeito, sendo comuns hip6teses em que as pessoas ndo colocam o
aumento da riqueza como objetivo primordial ou essencial®®. Nesse caso, é possivel
gue determinado individuo melhore sua situacdo sem necessariamente aumentar a
sua riqueza, o que faria, por exemplo, mediante o prazer de uma acgéo altruista®®.

As criticas a eficiéncia fundacional do Direito ocasionou uma virada
pragmatista®” de Posner, fazendo-o reformular seu conceito de eficiéncia para
modelo menos radical, preocupando-se no estabelecimento de conceito e estrutura
focada no alcance de decisdes mais eficientes no sentido de melhor atendimento
guanto aos interesses sociais.

Outras criticas comumente apresentadas disseram respeito a auséncia de
falseabilidade das hipoteses formuladas na doutrina juridica, por considerar modelos
ideais em detrimento aos dados empirico; da auséncia de familiaridade dos
profissionais do direito com os mais diversos conceitos econémicos; além da falta de
dados empiricos capazes de testar as hipoteses suscitadas para realizacdo de
mudanca social®.

Apesar da relevancia e dos desdobramentos das discussdes econdémicas
e jus-filoséficas entre o conteudo da eficiéncia e da justica, ha pontos de
convergéncias que merecem atencao e consideracao.

Como prudentemente atenta Ilvo Teixeira Gico Jr. sobre 0s conceitos
acima, ante a existéncia de recursos escassos e de demandas potencialmente
ilimitadas, todo e qualquer desperdicio impde desassisténcia as necessidades
humanas, razéo pela qual o contetdo da justica passa pelo combate a eliminacdo de

desperdicio®.

84 |bidem, p. 203.

8 DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principios. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.

8 |bidem.

87 CHAVES, Vinicius Figueiredo. Eficiéncia e Justica, em Revista Juris Poiesis. Rio de Janeiro:
Universidade Estécio de S4a, ano 18, n. 18, jan. — dez., 2015, p. 110.

88 SALAMA, op. cit., pp. 44-45.

8 Op. cit., p. 28.
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Aplicando logica as avessas, ainda que ndo seja possivel afirmar que
eficiéncia é sinbnimo de justica, é correto dizer que a ineficiéncia € sinébnimo de
injusta, por ocorréncia de desperdicio evitavel®. Isso ndo significa dizer que o
Estado deve escolher a alternativa menos custosa aos seus cofres, mas sim de que
uma vez feita a escolha publica essa sera executada com eficiéncia, evitando assim
o desperdicio de bens e recursos. llustrando o quanto exposto, no caso do Poder
Estatal entender pela necessidade de ampliacdo do acesso a saude para 0s
cidadaos, por exemplo, ndo estaria o administrador publico obrigado a escolher
aumentar a rede de credenciamento de consultérios e hospitais particulares no
atendimento das demandas do SUS em detrimento da construcdo ou reforma de
hospital publico, ao fundamento de ser a primeira escolha menos custosa ao Estado,
portanto, supostamente mais eficiente e justa nos parametros apontados. O que &
defendido é que feita a escolha publica (aumento do credenciamento ou
construcao/reforma de hospital publico) os custos para a efetivagdo do comando
deve ser feito com o menor gasto possivel de recursos.

Além da aplicacdo da eficiéncia no campo administrativo, € possivel
também utiliza-la no ambito judicial, pois a visdo contemporanea trazida para os
temas permite ao julgador congregar a ética consequencialista da Economia do
Novo Institucionalismo com a deontologia da discussédo de justica, aparatando o
julgador com uma nova forma de pensar®'.

Outra contribuicdo que calha pertinente diz respeito a aproximacédo do
estudo juridico com o conhecimento e apreciacdo dos arranjos institucionais®?,
dando ao operador do direito elementos capazes de efetivamente auxilia-lo na
tomada de decisfes politicas.

Com essas reflexdes, convém dizer que o binbmio eficiéncia-justica nao
deve ser visto como conceitos similares, mas sim como parametros importantes no
alcance de decisdes publicas que almejem satisfatoriamente os interesses sociais,

sejam elas decisdes juridicas ou administrativas.

%0 GICO JR., p. 28

91 SALAMA, op. cit., p. 52.

92 EPSTEIN, Richard A. Law and Economics: its glorious past and cloudy future. The University of
Chicago Law Review. Chicago: University of Chicago Law School, 1997, p. 1.174.
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2.4.IMPLICACOES DA CIVIL LAW NO PROCESSO NORMATIVO E AS
CONTRIBUICOES DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

O estudo até aqui realizado aponta, especialmente no exame historico
feito alhures (vide topico 2.1), que o surgimento e desenvolvimento da Analise
Econdmica do Direito se deu precipuamente nos Estados Unidos, pais que adota em
seu ordenamento juridico o sistema anglo-saxdnico, habitualmente chamado de
Common Law, diferindo assim do modelo brasileiro de tradicdo romano-germanica
conhecido por Civil Law.

Com as inumeras diferencas na formacéo e aplicacdo do direito por cada
um desses modelos, surgiu o questionamento acerca da possibilidade de aplicacéo
da Analise Econdmica do Direito ao sistema de Civil Law, haja vista sua esséncia no
direito consuetudinario. Hodiernamente, parece superada tal controversia.

O carater multifacetario do Direito e Economia permite uma aderéncia
tematica que extrapola os limites estruturais/organizacionais do Direito, o que é
refletido na sua aplicacdo a diversos campos sociais (ciéncia politica, economia,
psicologia, sociologia, direito etc.), nas distintas areas juridicas (familia, penal,
contratos, teoria geral etc.) e na sua expansdo em diversos continentes, com cada
vez mais estudiosos na América do Sul, Asia e Europa.

Reconhecida sua relevancia colaborativa aos fenbmenos sociais, impoe
ponderar que a Analise Econémica do Direito pode contribuir de maneira direta no
sistema de Civil Law e, ante as peculiaridades do caso brasileiro e do presente
estudo, também pode auxiliar nos problemas tragicos que acometem a judicializacéo
da politica. Algumas dessas contribuicbes sao apontadas neste trabalho.

Uma primeira correlacdo da AED e Civil Law que merece destaque reside
no desenvolvimento de estudos acerca das externalidades, que nada mais sao do
gue efeitos positivos ou negativos oriundos de condutas praticadas por empresas
e/ou individuos, sendo que tais efeitos causam beneficios ou custos a terceiros que
estejam fora do mercado®.

Cabendo ao Estado a regulamentacdo dessas externalidades,
controlando os impactos negativos (combate a poluicdo do ar e dos rios, por

exemplo) e estimulando externalidades positivas (como a concesséo de incentivos

% SAMUELSON, Paul Anthony; NORDHAUS, William. Mercados e Governo Numa Economia
Moderna, em Economia. 14 ed. Lisboa: McGraw-Hill,1993, p. 49.
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fiscais para empresas se estabelecerem em determinados locais, gerando emprego
e renda), a lei acaba por ser valiosa ferramenta na regulacao das condutas publicas.

Exemplo recente de externalidade positiva oriunda do processo normativo
€ extraida da promulgacdo da Lei Federal 13.656/18, lei que isenta do pagamento
de taxas de inscricdo em concursos publicos para provimentos em cargo efetivo ou
empregos permanentes em 6rgdos e entidades da Unido (administragdo direta e
indireta) os candidatos que sejam doadores de medula 6ssea regularmente
cadastrados em entidades reconhecidas pelo Ministério da Salde®*.

Tratando-se a medula éssea de bem escasso, de carater organico e ndo
financeiro, do qual o Estado é incapaz de “produzir’, a ampliacdo da rede de
doadores através da concesséo de estimulos aos cidadaos (no caso da lei, isencéo
em taxa de inscricdo de concurso publico federal) é forma arrojada que o Estado
encontra para minorar os efeitos de uma escassez de bem® extremamente raro na
sociedade, cujo valor social € incalculavel. Em termos probabilisticos, as chances de
um paciente encontrar um doador “nao familiar’ que Ihe seja compativel sdo de uma
a cada cem mil pessoas®.

Importa asseverar que a promulgacdo da referida lei néo
necessariamente implicara maior gasto aos cofres publicos, uma vez que 0 custo
estatal para isentar os doadores da taxa de inscricdo pode ser repassado aos
demais candidatos inscritos®’. Por outro lado, na hipétese de assuncédo dos custos
financeiros da nova lei pelos cofres publicos (ou seja, por todos os contribuintes da
sociedade), ainda assim é defensavel sua adocdo, bastando sopesar os ganhos
sociais com 0s eventuais prejuizos a serem experimentados.

Com relacdo a afericdo da eficiéncia nas mudancas politicas, validas as

palavras de Richard Zerbe quando afirma que “uma mudancga na politica que causa

9 Art. 1° S&o isentos do pagamento de taxa de inscricdo em concursos publicos para provimento de
cargo efetivo ou emprego permanente em 6Orgdos ou entidades da administracdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo:

(Omissis)

Il - os candidatos doadores de medula 6ssea em entidades reconhecidas pelo Ministério da Saude.

9% A utilizagdo da nomenclatura “bem” para referenciar a medula 6ssea n&o tem o intuito de torna-la
produto em carater mercantilista, mas apenas para demonstrar ser esse um elemento fisico existente.
% REDOME - Registro Nacional de Doadores Voluntarios de Medula Ossea. Instituto Nacional de
Cancer José Alencar Gomes da Silva. Disponivel em http://redome.inca.gov.br/paciente/como-e-feita-
a-busca-por-um-doador. Acesso em 20 de maio de 2018.

97 Exemplo simples e objetivo: se em um concurso publico metade dos candidatos s&o isentos por
conta da nova Lei 13.656/18, bastaria a elevacédo do valor da taxa para o seu dobro para que nao
houvesse custeio por parte do érgéo realizador do certame.



http://redome.inca.gov.br/paciente/como-e-feita-a-busca-por-um-doador
http://redome.inca.gov.br/paciente/como-e-feita-a-busca-por-um-doador
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um movimento da posicdo A para a posicao B € desejavel se (1) passar em um teste
de compensacao e (2) a posigao B for distributivamente superior a posigédo A.” %,

Interessante notar que o ato donativo sequer € obrigatério para a
concessao do beneficio previsto em lei, jA que o critério verificador da isencdo nao
esta na concretizacdo da doacdo, nem na obrigatoriedade de fazé-lo caso surja
paciente donatario, mas tdo somente no cadastramento como doador voluntério
(vide o artigo 1°, Il da Lei 13.656/18). O altruismo necessario para a pratica da
doacéo (animus donandi) continua a ser elemento indissociavel na concretizacéo do
ato®, mas nao o é para obtencdo do beneficio financeiro.

Apesar da obviedade, convém apontar alguns dos resultados positivos
obtidos com a efetivacdo da doacdo (e que sdo muitos); entre eles estdo: a
preservacdo da vida; a consolidacdo do acesso a saude; a possibilidade de
reinsercdo no mercado de profissional saudavel; a circulacdo de riquezas e tributos
ocasionados pelo outrora paciente etc.

O custo social toleravel para a mudanca ocasionada pela lei justifica o
sopesamento realizado pelo gestor publico. Em linha mais argumentativa,
costumeira e de carater juridico, cumpre dizer que a propria natureza eletiva dos
politicos pode ser vista como elemento legitimador das politicas publicas, sendo eles
0s representantes do povo e, hipoteticamente, praticantes de acdes voltadas para os
interesses sociais daqueles que representam. As contribuicdes da teoria da escolha
publica ao tema adota abordagem diversa, conforme exposi¢cdo nas linhas que
seguirao.

Nesse sentido, os processos politicos de alteracdo de institutos juridicos

requer a escolha de procedimentos coletivos tomados por esses agentes, alinhando

% ZERBE JR., Richard O. Economic Efficiency in Law and Economics — new horizons in law and
economics. Northampton: Edward Elgar, 2001, p. 6. Texto Original: “Thus, a change in policy that
causes a movement from position A to position B is desirable if (1) it passes a compensation test and
(2) position B is distributionally superior to position A.”

9 Lei n° 9.434/97 — Art. 9° E permitida & pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de tecidos,
orgaos e partes do proprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para transplantes em cdnjuge ou
parentes consangliineos até o quarto grau, inclusive, na forma do § 4o deste artigo, ou em qualquer
outra pessoa, mediante autorizagdo judicial, dispensada esta em relagdo a medula dssea.

(Omissis)

§ 4° O doador deverd autorizar, preferencialmente por escrito e diante de testemunhas,
especificamente o tecido, 6rgdo ou parte do corpo objeto da retirada. (grifos aditados)
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assim os interesses dos representados (os cidad&os) ao quanto decidido por esses
politicos®.

A regulacao estatal de condutas humanas através do processo normativo
€ conceito basilar do Direito e Economia. Em pais que adota modelo civilista, onde o
processo legiferante fica adstrito aos politicos eleitos, e materializados em
compilagbes normativas, o tema da codificacdo surge latente, precipuamente no
ambito de desenvolvimento e interagdo mercadoldgica.

Conscientes de tais fatores, natural afirmar que as codificagbes “visavam
a regular o que agora denominariamos externalidades e sistematizar os costumes e
direito costumeiro, sobretudo por meio de normas supletivas” 1%, o que permitiu
assim a criacdo de um ambiente para funcionamento adequado de economia de
mercado, tutelando a liberdade de contratarl®? e realizando o desenvolvimento
social.

O processo de codificacdo de normas também visa estabelecer
mecanismos para reducdo dos custos de transacdol®®, estabelecendo critérios
claros e objetivos na divisdo de responsabilidades e estabelecimento de padrbes de
conduta prévial?,

Ainda sobre a codificacdo e as contribuicbes da AED ao modelo de Civil
Law fica clara a intima relacdo dos temas quando apreciada através da
perspectiva/vertente normativa da Analise jus-econbmica, vez que esse tipo de
abordagem trabalha com o plano ideal (dever ser) das normas elaboradas, podendo
auxiliar consideravelmente na formulacdo de dilemas e questionamentos
(principalmente de carater valorativo) que apontem para adocao de regras eficientes.

Nesse interim, importante destacar que os julgamentos de valor sdo
indissociaveis na economia normatival®, sendo extremamente importante ao gestor
publico (no caso das elaboracdes normativas, ao Legislativo) a consciéncia das

decisdes que estao adotando a partir do processo legiferante.

100 pARISI, Francesco. The Perspective of Law, em Readings in Public Choice and Constitutional
Political Economy. New York: Springer Science+ Business Media, 2008, p. 228.

101 ANDONOVA, Benito Arruiiada Veneta. Instituicdes de Mercado e Competéncia do Judiciario, em
Direito & Economia — analise econdmica do direito e das organiza¢des. Rio de Janeiro: Campus
Elsevier, 2005, pp. 189-190.

102 |hidem, p. 183.

103 MACKAAY, Ejan. Law and Economics: what’s in it for us civilian lawyers, em Law and Economics
In Civil Law Countries. Amsterda: Elsevier Science B.V., 2001, p. 29.

104 1bidem

105 ZERBE JR., op. cit., p. 6.
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Numa Constituicdo que estabelece como um de seus objetivos a redugao
das desigualdades sociais'®, os estudos econométricos sdo de suma importancia
para auxiliar os agentes politicos no alcance de tais metas.

Ponderando sobre os grupos de interesse e a pressao que esses fazem
no processo de manutengcdo do status quo ou de ascensao social, a utilizacdo do
critério de Kaldor-Hicks na afericdo de modificagdes alocativas de renda, quando da
alteracdo de politicas publicas, tem inegavel pertenca. Entender essas interacdes e
decidir fundamentadamente pelo melhor critério € o compromisso pelo qual todo
gestor publico deve se pautar.

Considerando, ainda, que o critério de Kaldor-Hicks estabelece como
parametro apenas uma compensacao ideal, a utilizacdo de resultados estatisticos e
a aplicacdo de raciocinios econdmicos abstratos (esses caracteristicos da
Microeconomia) se faz presente e devido quando dessas alteracoes.

Aqui, cabe a ressalva ja apresentada acerca da literatura da Public
Choice e sua premissa sobre os interesses dos funcionarios publicos quanto ao
alcance de determinado resultado na realizacdo de processos politicos, sendo
pertinentes as consideracdes de Boudreaux e Pritchard quando afirmam que
servidores publicos ndo sdo mais esclarecidos ou engajados do espirito publico do
gue os atores privados a atuarem no mercado®’.

Assim como 0s grupos privados e cidadados particulares buscam
mecanismos de pressao para satisfacdo dos seus interesses, 0s agentes publicos
também atuam racionalmente de maneira a alcancar, pra si, determinado beneficio
governamental©s,

Ainda nas palavras dos citados autores, “tarifas protecionistas e cotas de
importacdo, subsidios agricolas e requisitos de licenciamento ocupacional séo

apenas alguns exemplos dos muitos privilégios de grupo de interesse obtidos por
lei.” 109,

106 Art, 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

(Omissis)

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

107 BOUDREAUX, Donald Joseph; PRITCHARD, Adam C. Rewriting the Constitution: an economic
analysis of the constitutional amendment process. New York: Fordham Law Review, v. 62, 1993, p.
113. Disponivel em < http://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol62/iss1/4>. Acesso em 12 de maio de 2018.

108 |pidem, p. 113.

109 |pidem, p. 117. Texto original: “Protective tariffs and import quotas, farm subsidies, and
occupational-licensing requirements are only a few examples of the many interest-group privileges
obtained by statute”.



http://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol62/iss1/4
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Transpondo a logica dos interesses particulares no desenvolvimento de
politicas publicas, potencial exemplo é extraido na andlise dos contornos adotados
no Projeto de Lei da Camara n° 34/2015, que visa alterar a Lei de Biosseguranca
(Lei 11.105/05), desobrigando os produtores de géneros alimenticios a informar aos
consumidores sobre a existéncia de produtos transgénicos na composi¢ao do
alimento, quando o percentual utilizado seja inferior a 1% (um por cento) da
composicao total do género alimenticio**.

O resultado pratico a se obter com essa alteracdo normativa esta na
desnecessidade de inclusdo da letra “T” nos rétulos e embalagens dos produtos
transgénicos, letra essa que vem acompanhada de um triangulo amarelo como
plano de fundo.

Por se tratar de Projeto de Lei de grande interesse da conhecida bancada
ruralista''?, o esforco politico na obtencdo da aprovacdo do Projeto é facilmente
relacionado aos beneficios econdmicos e produtivos que o setor obtera com a
eventual flexibilizacdo das normas de seguranca e informacéo ao consumidor.

Como potencial argumento legitimador da mudanca, fundamentam os
apoiadores do Projeto que os produtos transgénicos sdo seguros ao consumo e de
eficiéncia produtiva incomparavel aos alimentos tradicionais e organicos, o que
permitiria suprir a escassez de alguns desses géneros.

Em sentido contrario, as associacdes de protecdo aos direitos do
consumidor alegam que a alteracdo planejada prejudicara a grande maioria dos
produtos rurais, pois esses terdo custos para demonstrar que seus produtos nao
sofreram alteracdes genéticas. Para os consumidores, o prejuizo esta na falta do
dever de informacdo dos fornecedores, tornando a populacdo mais suscetivel a
compra de produtos com seguranca duvidosa, potencializando o risco de
futuramente sofrer com problemas sanitarios por decorréncia da questionada

seguranca no consumo desses alimentos geneticamente modificados.

110 Projeto de Lei da Camara n° 34, de 2015. Ementa: Altera a Lei n°® 11.105, de 24 de marco de
2005.

Explicacdo da Ementa: Altera a Lei de Biosseguranca para liberar os produtores de alimentos de
informar ao consumidor sobre a presenca de componentes transgénicos quando esta se der em
porcentagem inferior a 1% da composi¢éo total do produto alimenticio.

111 A bancada ruralista é termo utilizado para referenciar uma frente parlamentar que visa a protecéo
e interesse do setor ruralista do Brasil. Composta por politicos intimamente ligados ao agronegocio e
tendo apoio de grandes latifundiarios, sua atuagéo € voltada a projetos que estimulem ou protejam
esse setor econdmico, além de grande interesse em Comissdes e Ministérios que estejam ligados ao
meio ambiente.
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Nessa linha de entendimento, a literatura da Public Choice auxilia no
entendimento da ciéncia politica, do desenvolvimento do jogo partidario e na
compreensao do procedimento instaurado nas criagdes normativas e nos interesses
pessoais que cunham o processo legiferante.

O tema trabalhado neste tOpico serd revisitado no capitulo seguinte,
dessa vez com enfoque nos reflexos econémicos oriundos da atuacdo do Poder
Judiciario, demonstrando como as discussdes juridicas (e o sistema que dela deriva)
alteram significativamente a Economia e seus desdobramentos, impactando
diretamente na vida do cidaddo. Sendo via duplice, também h& de se falar como as
mudancas e escolhas econdmicas impactam o Direito e o Poder Judiciério, ndo
estando esse em redoma que o impeca de experimentar dessa indissociavel

interacao.
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3. O PODER JUDICIARIO E AS ESCOLHAS TRAGICAS

Realizado estudo inaugural acerca da Analise Econémica do Direito,
apresentando sua evolugdo historica, principais conceitos, pertinente
enquadramento metodoldgico e epistemoldgico, além de algumas das criticas que
comp8em sua matéria, mister se faz realizar o devido recorte académico para
oferecimento das consideracdes e interacbes que o tema apresentado possui com 0
Poder Judiciario (visdo macro) e a atuacdo em especifico dos magistrados (visao
micro).

A abordagem adotada para o presente capitulo € deveras simples, pois
pretende aplicar as ferramentas do Direito e Economia ao Poder Judiciario,
enfrentando o tema da judicializagcdo das politicas publicas, especialmente na
perspectiva da escassez de recursos e da necessidade de ponderacdo sobre as
escolhas tragicas.

Entender como atualmente o Poder Judiciario age, analisando seus
problemas de carater estrutural e procedimental € uma maneira devida de
observacédo do objeto cientifico, permitindo visualizar suas dificuldades através de
oOtica diversa do quanto vem sendo habitualmente trabalhado.

A utilizacdo de instrumental novo, com novas abordagens alcanca
percepcdes diferentes do fendmeno. E dizer: a Anéalise Econémica do Direito se
apresenta como ferramenta relativamente nova ao Direito Brasileiro e sua
capacidade de clarear obscuridades e oxigenar os estudos doutrinarios deve ser
explorada.

As contribuicbes da Economia também sdo extremamente pertinentes
para visualizacdo da problematica apresentada neste recorte académico, tendo as
Escolas Institucionalistas e a Teoria da Escolha Publica (Public Choice)
contribuicdes que serdo devidamente exploradas neste capitulo, sem prejuizo de
utilizacdo de demais conceitos e premissas caracteristicas de outras escolas que
possam auxiliar no enfrentamento do tema.

E de bom alvitre frisar que o estudo analitico acerca dos fundamentos
comumente adotados pela doutrina constitucionalista majoritaria do Brasil ndo seréo
descartados do presente estudo, pois esses além de ainda se manterem pertinentes

e atuais, ainda fundamentam a estrutura juridica-académica adotada no Pais.
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Dessa forma, na linha do quanto defendido pelo Direito e Economia, a
intencdo com a apresentacdo de novas contribuices possui o carater colaborativo
em vez de ser excludente.

Desenvolvendo o tema das dificuldades do Judiciario e da alteracéo de
perspectiva académica, imperioso apresentar consideragbes sobre as escolhas
tragicas (na doutrina estadunidense denominada tradeoffs), conceito importante nas
ciéncias econdmicas e de grande valia para a Analise Econémica do Direito.

Como exposto em linhas pretéritas, uma das premissas basicas adotada
pela Economia diz respeito a escassez de recurso e 0 combate ao desperdicio, o
gue visa o alcance da eficiéncia produtiva.

Ciente da escassez de recursos, 0 homem precisa decidir eficientemente
sobre qual alocacdo produtiva adotara, fazendo um bom uso dos bens e
aumentando suas expectativas econdémicas.

Escolher uma alternativa implica, necessariamente, em abdicacdo de
outros caminhos que porventura seriam adotados. E dizer: o homem racional precisa
sopesar entre 0s ganhos que obtera com determinada escolha e os prejuizos que
ocorrera pela ndo adocédo de alternativa existente, sendo essa decisdo conhecida
como escolha tragica, tradeoffs, custos de oportunidade ou custos econdmicos.

Robustecendo o tema, explica Cento Veljanovsk que “o custo econémico
de algo representa o valor do bem que deixou de ser produzido para que o primeiro
o fosse, isto €, o custo econdbmico de algo se incorpora no valor da alternativa
sacrificada.” 112,

Falar em tradeoffs significa realizar sacrificios, pois para se conseguir
qualquer coisa é preciso descartar outras, ja que nem tudo pode ser produzido!*3,

O tema das escolhas tragicas ganha contornos mais incisivos quando
relacionado ao direito a saude, especialmente no ambito das acdes judiciais para
concessdo de medicamentos e tratamentos. Ndo havendo bens e recursos para
todos, como decidir satisfatoriamente?

Evidentemente que a existéncia de escassez, homogeneidade e
divisibilidade dos bens materiais desafiam a visdo equitativa de tratamento igual

para todos''4, o que costumeiramente é desconsiderado pelos julgadores patrios.

112 |bidem, p. 60.
113 SALAMA, op. cit., pp. 26-27.
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A formagéo juridica dos operadores do direito no Brasil é construida na
perspectiva da dualidade certo-errado, justo-injusto, devido-indevido, autor-réu,
culpado-inocente, sendo interpretacdo pueril ante a complexidade das relactes
sociais e seus desdobramentos.

A construcdo cultural dessa perspectiva de pensamento por iniUmeras
vezes impede os magistrados e demais atores judiciais de encontrar alternativas que
fujam da visdo mecanicista encrostada no intelectual coletivo, essa polarizada nas
dualidades apresentadas acima.

Nas demandas de violacdo aos direitos fundamentais (destacadamente
nas de direitos sociais), o recorte fatico apresentado aos julgadores geralmente é
resumido em trés aspectos: i) a existéncia de normativo que preveja algum direito; ii)
suposta comprovacao de eventual violagdo (omissiva ou comissiva) aos direitos do
cidadao; e iii) o dever de cessacao, pelo 6rgao judicial, da leséo alegada.

Por essa abordagem, o debate juridico € inglério, pois o papel do julgador
basicamente limita-se a confirmar que ha& norma que preveja 0 acesso a
determinado direito e que a violacdo efetivamente aconteceu. Outros
desdobramentos tdo relevantes ao caso ficam em segundo plano ou séo
descaracterizados, reduzindo o debate a mera subsuncéo juridica.

Em quais hipoteses o0s juizes negam-se a conceder tutela de urgéncia ou
conferir ganho de causa quando a acao versa sobre dificuldade no acesso a saude
no Brasil?

Os estudos em Direito e Economia apresentam outras ponderacfes que
sdo importantes para o julgamento, principalmente nos temas das externalidades, do
desenvolvimento econémico, da justica distributiva e dos custos dos direitos.

O objetivo deste capitulo € de justamente apresentar e questionar o atual
parametro adotado pelos magistrados em seu processo decisorio, bem como
apresentar doutrina que contrapde a atual l6gica fundante do discurso.

Reforcando o espirito colaborativo, 0s contrapontos que serao
apresentados visam a promoc¢ao de maiores reflexdes juridicas e filoséficas, bem
como o aprofundamento na andlise do problema, fomentando os operadores com

maior substrato tedrico capaz de auxilia-los na busca por deciséo eficiente.

114 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha — em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisfes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 135.
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3.1.PROVIMENTOS JUDICIAIS E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

Através dos apontamentos realizados neste trabalho, resta claro como o
sistema juridico e o sistema econdmico influenciam-se reciprocamente, na medida
em que as alteracdes regulamentares (sistema juridico) ocasionam mudancas
comportamentais, sendo tais mudancas de grande interesse no estudo da ciéncia
econOmica.

Na mesma linha, o papel que as instituicbes ocupam na sociedade e as
interagcbes mercadoldgicas entre os individuos também servem de elementos na
construcao e desenvolvimento do ordenamento juridico.

Sendo as instituigdes “habitos de pensamento amplamente seguidos e as
praticas que prevalecem em qualquer periodo dado” !, conforme conceito
elaborado por Thorstein Veblen, citado em trabalho de Medema, Mercuro e
Samuels, a evolucdo da sociedade interfere diretamente no conteudo desses
pensamentos coletivos, levando questionamentos aos tribunais e alterando o Direito.

Cabendo ao Judiciario a fiscalizacéo e aplicacdo da norma, tendo o papel
de “dizer o direito” aos cidadaos, os impactos sociais de alguns posicionamentos
juridicos alteram substancialmente a sociedade. Para isso, basta ver no ambito de
instituicdo secular como o casamento a alteracdo significativa do seu contetdo e
conceito nas trés ultimas décadas (notadamente apds o advento da Constituicdo
Federal de 1988 e do Cadigo Civil de 2002), ocorrendo a equiparacao dos efeitos da
unido estavel aos do casamento civil (inclusive para fins sucessorios'!®) e sendo
reconhecida a possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Em verdade, o posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal
apenas buscou conciliar fatos sociais (condutas comportamentais) com o
ordenamento juridico, evoluindo seu entendimento de maneira a nao deixar

fendbmenos ou grupos a margem do Direito.

115 MEDEMA, Steven G.; MERCURO, Nicholas; SAMUELS, Warren J. apud VEBLEN, Thorstein.
Institutional Law and Economics, in Encyclopedia of Law and Economics. Cheltenham: Edward Elgar
Publishers, 2000, p.419. Texto original: “Veblen (1899) defined institutions as ‘widely followed habits
of thought and the practices which prevail in any given period.”.

116 Através do julgamento dos Recursos Extraordinarios n°s 646721 e 878694, ambos com
repercussdo geral reconhecida, o Supremo Tribunal Federal equiparou, para fins sucessorios,
cbnjuges de companheiros, inclusive nas unibes homoafetivas. Dessa maneira, restou declarado
inconstitucional o artigo 1.790 do Cddigo Civil, vez que esse apresentava regra sucessoria
incompativel aos ditames da Constituicdo Federal.
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Ciente dessa faceta duplice dos fatos sociais, onde ha cumplicidade e
interacdo dos sistemas juridico e econdmico, a Anéalise Econémica do Direito se
dedica a estudar de modo mais detalhado essa relacdo, sendo uma contribuicao
direta da Escola Institucionalista de Economia. Nas palavras de John R. Commons,
‘um estatuto ou uma lei constitucional é letra morta quando desconsidera os
costumes.” 117,

Ja no ambito da Teoria das Escolhas Publicas, consideravel é sua
contribuicdo ao focar no papel dos grupos de interesse na formulagéo, alteracéo ou
extingdo da lei, formando um conglomerado de regras e entendimentos que
coadunem com o projeto daquele grupo ou instituicéo (vide item 2.4 deste estudo).

Revisitando o trabalho desenvolvido por Boudreaux e Pritchard, a
depender do tipo de interesse que determinado grupo possua, 0 jogo politico-
normativo € construido de maneira a alcancar a promulgacdo de uma lei, estatuto,
codigo ou, até, uma emenda constitucional'*®. A diferenca na motivacédo/escolha por
determinado tipo normativo esta no custo que havera para promulgacdo dessa ou
daquela fonte legislativa, sendo de conhecimento desses atores que a busca de
privilégio através de norma de natureza constitucional requer mais tempo e € mais
custosa, por uma clara questdo de hierarquia juridica e burocracia procedimental®*®,
O modelo politico estrutural do Legislativo permite esse tipo de pressao e lobbie.

JA o desenho institucional do Judiciario brasileiro segue modelo
comumente aplicado em outros paises ocidentais, onde a entidade € projetada como
do tipo burocratica, sendo o0 ingresso mediante selecdo publica e visando uma
estruturacdo que proteja seus membros das influéncias politicas e econémicas?°,

Apesar das peculiaridades da estruturacdo do Judiciario, este nédo fica
imune de eventuais pressdes. O mesmo tipo de interesse existente no processo
normativo e nos seus agentes politicos também ocorre com o Judiciario, sendo
frequentemente convidado a interpretar e avaliar os efeitos sociais das normas
postas, na busca por sua concretude. Este € o recorte que aqui merece a devida

atencao.

117 COMMONS, John R. Legal Foundations of Capitalism. New York: The Macmillan Company, 1924,
p. 299. Texto original: “Statute law or constitutional law is a dead letter where it does not fit the
customs.”.

118 BOUDREAUX; PRITCHARD, op. cit., p. 117.

119 |bidem, p. 117.

120 PARISI, op. cit., p. 240.
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Desde o trabalho de Landes e Posner'?! sobre a independéncia do
Judiciario, os grupos de interesses e a viabilidade de processo governamental que
efetive a participacdo desses grupos; cresceram os enfoques académicos na analise
das influéncias desses movimentos no Judiciario e a construgdo do posicionamento
juridico dos tribunais.

O processo democrético de formulacdo de precedentes e da aplicacdo da
lei ocorre através da participacdo indireta dos cidadaos, ja que esses, mediante
advogados, defensores, promotores e procuradores publicos, levantam teses e
entendimentos que serdo debatidos com o Estado-juiz, em casos concretos, dos
quais tenham direto interesse'??.

O conteudo obtido através dessas discussdes cristaliza o conjunto de
comportamentos juridicamente aceitavel, formando um corpo tedrico de condutas
aprovaveis ou reprovaveis.

Os impactos econdmicos e sociais ocasionados pelos posicionamentos
judiciais sobre algum instituto juridico resultam no desenvolvimento e evolucdo da
sociedade.

Trazendo exemplo da realidade norte americana, John R. Commons
apresenta em seu livro Legal Foundations of Capitalism como a Suprema Corte
Americana, entre o periodo de 1872 a 1890, foi diversas vezes convocada para
definir o conceito de “liberdade” e “propriedade”, segundo estabelecido na décima
terceira e décima quarta emenda constitucional. Nas definicbes da decima quarta
emenda da Constituicdo Estadunidense, nenhum cidadao seria privado da sua vida,
liberdade e propriedade sem que ocorresse o devido processo legal.

Durante o enfrentamento de casos concretos e seus desdobramentos
sociais, a Suprema Corte modificou e alterou o conteudo do direito de propriedade
para além da questdo fisica/material do objeto, passando a considerar também o
valor de troca (valor mercadologico) do bem, rompendo assim com definicdo até
entdo estritamente corpéreal?s,

Existindo um conceito amplo de propriedade, superando o aspecto
meramente corporeo do bem, restava a Suprema Corte decidir também se nos

casos concretos em que se questionavam eventuais restrigdes inconstitucionais no

21 LANDES, Wiliam M.; POSNER, Richard Allen. Legal Precedent: a theoretical and empirical
analysis, em Journal of Law and Economics. Chicago: The Chicago Law School, 1976, pp. 249-307.
122 FUX; BODART. op. cit., p. 424.

123 COMMONS, op. cit., pp. 12-14.
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gozo do direito de propriedade, por parte do Estado; haveria também de se falar em
diminuicdo do direito de liberdade, ou se o conteudo desse direito seria apenas
guanto ao livre deslocamento fisico do cidadéo.

Como resultado préatico desses debates, o conceito de liberdade foi
ampliado e associado ao de propriedade, passando a Corte ao entendimento que a
forma estabelecida na décima quarta emenda constitucional acerca do conceito de
liberdade estd associada ndo apenas ao direito do cidaddo em ser livre, ndo
sofrendo assim restricbes fisicas em seu deslocamento, mas a liberdade engloba
também o livre gozo de todas as faculdades pelo sujeito, podendo ele usufrui-la de
todas as maneiras legais cabiveis, inclusive viver e trabalhar para ganhar o seu
sustento, perseguir qualquer meio de subsisténcia ou vocacgéo, celebrar todos os
contratos que entender conveniente e apropriado, extraindo seu direito na
integralidade; razdo pela qual, a interpretacdo do conceito de propriedade ao seu
mero valor corporeo do bem, desconsiderando seu valor de troca e de obtencéo de
lucro (valor mercadoldgico), constituia forma de restricdo ilegal do direito de
liberdade estabelecido pela décima quarta emenda, razdo que legitimava a
intervencdo da Corte Suprema no combate a violacdo de direito eminentemente
constitucional'?4,

Com os debates e questionamentos apontados por Commons em seu
livro, € possivel perceber que através de interpretacdes de carater eminentemente
juridico e filosoéfico, as consequéncias econbmicas oriundas dessas alteracdes no
conteudo juridico dos direitos ocasionaram forte impacto social, alterando relactes e
direcionando a sociedade para uma nova realidade.

Assim como ocorrido na Corte Suprema Norte Americana, ha
frequentemente no Brasil questionamentos juridicos nas Cortes Superiores que
impactam de sobremaneira a coletividade e a economia brasileira.

No ano de 2015 o Superior Tribunal de Justica, através do Recurso
Especial n°® 1459779/MA, teve de decidir acerca da natureza juridica do terco
constitucional de férias!?®, definindo se se tratava de verba de cunho indenizatério

ou se seria de natureza remuneratoéria. A relevancia da discussao estava no fato de

124 |dem, Ibidem, p. 17.

125 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicao social:

(Omissis)

XVII — gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o salario normal;
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gue a depender do tipo de entendimento firmado pelo STJ (se o ter¢o constitucional
de férias tem carater indenizatdério ou remuneratério) haveria a incidéncia do Imposto
de Renda.

O posicionamento adotado pela Corte Cidada foi de que o adicional de
férias tem natureza remuneratéria'?®, razdo pela qual haveria incidéncia do Imposto
de Renda, com o consequente repasse do valor para os cofres da Unido.

Com esse posicionamento, restaram vencidos 0s ministros que entendiam
o adicional do terco constitucional como verba de natureza indenizatoria (inclusive o
Ministro Relator), o que afastaria a incidéncia do Imposto de Renda e ocasionaria,
segundo afirmado pela Receita Federal, uma diminuicdo anual no recolhimento do
tributo proximo a R$ 5.000.000.000,00 (cinco bilhdes de reais), com diminui¢ao ja no
ano de 2015.

Através de ambos os exemplos apresentados nas linhas pretéritas, resta
claro como uma discussdo que aparenta ser meramente juridica traz reflexos
econdmicos e sociais de suma importancia para a comunidade.

Assim como o quanto ocorrido no Recurso Especial n® 1459779/MA, os
tribunais superiores sao rotineiramente provocados a julgarem demandas que a
controvérsia juridica é apenas mais uma nuance a ser ponderada na formacao do
convencimento do magistrado. Essas demandas sdo ainda mais frequentes quando
relacionadas com politicas publicas e violacfes a direitos fundamentais.

Atenta a isso, a Analise Econémica do Direito entende a relevancia dos
desdobramentos oriundos dos debates juridicos e das decisdes judiciais, fazendo

uso de conhecimento multidisciplinar na visualizacdo do problema social e,

126 Ementa: TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE RENDA. ADICIONAL DE 1/3 (UM
TERCO) DE FERIAS GOZADAS. INCIDENCIA DA EXACAO.

1. A jurisprudéncia tradicional do STJ é pacifica quanto a incidéncia do imposto de renda sobre o
adicional (1/3) de férias gozadas. Precedentes: Pet 6.243/SP, Rel. Ministra Eliana Calmon, Primeira
Secdo, DJe 13/10/2008; AgRg no AREsp 450.899/MS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, DJe 11/03/2014; AgRg no AREsp 367.144/MG, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, DJe 28/02/2014; AgRg no REsp 1.112.877/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira
Turma, DJe 03/12/2010; REsp 891.794/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJe
30/03/2009; entre outros.

2. A conclusdo acerca da natureza do terco constitucional de férias gozadas nos julgamentos da Pet
7.296/PE e do REsp 1.230.957/RS, por si s6, ndo infirma a hip6tese de incidéncia do imposto de
renda, cujo fato gerador ndo esta relacionado com a composicao do salario de contribui¢cdo para fins
previdenciarios ou com a habitualidade de percepcé@o dessa verba, mas, sim, com a existéncia, ou
ndo, de acréscimo patrimonial, que, como visto, é patente quando do recebimento do adicional de
férias gozadas.

3. Recurso especial provido, divergindo do voto do Sr. Ministro Relator.
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principalmente, na busca por solucéo eficiente, evitando a ma alocacao de recursos
com o consequente desperdicio de verbas publicas e de bens materiais.

Com essa exposicdo, surge a necessidade de formulacdo de dois
guestionamentos, para realizacdo dos devidos enfrentamentos: como a intervencgao
judicial vem sendo feita no nosso ordenamento juridico? Na forma como vem sendo
feita é possivel torna-la eficiente?

Sao essas as devidas consideracdes a serem pormenorizadas nas linhas

abaixo.

3.2. ATIVISMO JUDICIAL: JUSTICA A QUALQUER CUSTO?

Tema intrinsecamente ligado ao Poder Judiciario e a efetivacdo dos
direitos fundamentais é o do ativismo judicial, viés que precisa ser estudado neste
trabalho, cabendo maior enfoque ao tema da judicializacdo da saude.

A importancia do Estado no desenvolvimento econdmico da sociedade e
um maior conhecimento do cidaddo quanto aos seus direitos ocasionaram um
aumento de conflitos entre a Administracdo Publica e os particulares, levando aos
tribunais patrios demandas que visam de alguma maneira limitar os eventuais
excessos do poder politico porventura praticados?’.

Outro fundamento dessa intervencao judiciaria também é compreendido
como método de regulacdo econbmica através da litigancia, onde o uso dos
tribunais pelos individuos resulta em substituicdo ou complementacdo do processo
de regulacgéo social e econémica do Estado!?,

Nesse ambiente, surge o0 que a doutrina comumente denominou de
ativismo judicial, cabendo aqui sua analise.

Por ser assunto sensivel no mundo académico e na pratica forense, tal

conduta de alguns magistrados brasileiros divide opinides'?®, existindo quem

127 GAROUPA, Nuno. Politizacdo da Justica e o Poder Judicial, p.1. Disponivel em
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahU
KEwjX_Zzcof3bAhUFIZAKHfgGDicQFgapMAA&url=https%3A%2F%2Fwww. stj. pt%2Fwp-
content%2Fuploads%2F2007%2F04%2Fjspp_nunogaroupa.pdf&usg=A0OvVawlfnbhpxyaEkSG043sB
TWIfL>. Acesso em 25 de maio de 2018.

128 |pidem, p. 1.

129 Essa divergéncia e reflexdes existenciais acerca do ativismo judicial ndo se limitam a criticas
externas ao Poder Judiciario, uma vez que consideravel parte dos opositores ao ativismo s&o
advogados, magistrados e juristas que, direta ou indiretamente, compde esse Poder, sendo, portanto,
um movimento com caracteristicas tanto enddgenas e exdgenas.



https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwjX_Zzcof3bAhUFIZAKHfqGDicQFggpMAA&url=https%3A%2F%2Fwww.stj.pt%2Fwp-content%2Fuploads%2F2007%2F04%2Fjspp_nunogaroupa.pdf&usg=AOvVaw1fnbhpxyaEkSG043sBTWfL
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwjX_Zzcof3bAhUFIZAKHfqGDicQFggpMAA&url=https%3A%2F%2Fwww.stj.pt%2Fwp-content%2Fuploads%2F2007%2F04%2Fjspp_nunogaroupa.pdf&usg=AOvVaw1fnbhpxyaEkSG043sBTWfL
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwjX_Zzcof3bAhUFIZAKHfqGDicQFggpMAA&url=https%3A%2F%2Fwww.stj.pt%2Fwp-content%2Fuploads%2F2007%2F04%2Fjspp_nunogaroupa.pdf&usg=AOvVaw1fnbhpxyaEkSG043sBTWfL
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwjX_Zzcof3bAhUFIZAKHfqGDicQFggpMAA&url=https%3A%2F%2Fwww.stj.pt%2Fwp-content%2Fuploads%2F2007%2F04%2Fjspp_nunogaroupa.pdf&usg=AOvVaw1fnbhpxyaEkSG043sBTWfL
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entenda esse atuar como um mecanismo de concretizacdo de direitos
fundamentais® e fortalecimento institucional da magistratura e do Poder Judiciario,
em contraponto ao entendimento de que o ativismo judicial nada mais é do que uma
atuacdo desordenada e desconexa da atividade judicante!3!, sendo, portanto,
prejudicial ao ordenamento juridico e a economia brasileira.

Quando a intervencdo do Judiciario ocorre no ambito das politicas
publicas, a matéria ganha contornos dramaticos, potencializando em consequéncias
de grande escala e reverberando consideravelmente na vida do cidadao.

Frequentemente justificada na existéncia de omisséo inconstitucional dos
Poderes Executivos e Legislativos, € pratica comum a intervencdo do Poder
Judiciario para reconhecer graves falhas no agir estatal e determinar
comportamentos aos demais poderes, na busca por justica e legalidade.

Imperioso destacar que a omissao inconstitucional aqui tratada ocorre
guando o Estado, por existéncia de determinacdo normativa, deveria agir em
acurado sentido, porém omite-se, causando lesdo individual e/ou coletiva. Como
acena Oswaldo Palu, tal “omissdo é relevante ndo no sentido naturalistico de ndo
fazer, mas no sentido normativo de nao fazer algo devido e possivel.” 132,

Como consequéncia imediata ocorre um deslocamento, para o Poder
Judiciario, das decisdes politicas ho ambito da alocacdo de recursos, recursos esses
sabidamente escassos, atribuindo ao referido poder as obrigacdes
constitucionalmente devidas ao Executivo.

Desse fendbmeno politico social surge o0 questionamento acerca da
eficiéncia na eventual sobreposicdo do Judiciario em detrimento aos demais
poderes, uma vez que ndo cabe ao poder judicante a concreta efetivacdo das
politicas publicas (pelo menos ndo em regra).

Nesse interim, h4 muito que decisdes judiciais que tratam de politicas
publicas séo alvos de criticas pelos opositores do ativismo judicial, seja pela suposta
atecnia formal (auséncia de pressupostos epistemoldgicos e/ou metodoldgicos),

material (auséncia de pressupostos filoséficos e/ou axiolégicos) e social (econbémica

130 Filiados a essa corrente: Dirley da Cunha Jr., Manoel Jorge e Silva Neto, J. J. Gomes Canotilho,
Eros Roberto Grau, entre outros.

131 Por esse posicionamento: Saulo José Casali Bahia, Luciano Benetti Timm, Gustavo Amaral, Flavio
Galdino, entre outros.

132 PALU, Oswaldo Luiz. Controle de Constitucionalidade: conceitos, sistemas e efeitos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 286.
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e fatica), seja também pela auséncia de uniformidade decisoéria, o que implica na
falta de seguranca juridica e previsibilidade das decisdes.

Area que ndo poderia deixar de ser abordada ¢ referente as demandas
judiciais no ambito da saude, especialmente nos casos em que se judicializa um
direito a algo (concessdo de medicamentos, autorizagdo para tratamentos e
cirurgias, aquisicao de préteses cirirgicas etc).

Segundo dados da INTERFARMA, o Estado de S&o Paulo ja vem
gastando, em média, R$ 1.000.000.000,00 (um bilh&o de reais) por ano com acdes
judiciais, a0 passo que seu custo total anual para a assisténcia farmacéutica em
todo o SUS é de aproximadamente R$ 600.000.000,00 (seiscentos milhdes de
reais), existindo assim alarmante déficit orcamentario e indevida realocacdo de
verbas!®.

Com a premissa ja estabelecida acerca da escassez de recursos, haja
vista a finitude dos bens da vida, é evidente que para custear monta diversa do
guanto previamente estabelecido terd o Executivo de realocar valores, pois riqueza
nao se cria por si sO.

Nesse diapasdo, surge o0 questionamento: ha razdo na eventual
intervencdo do Judiciario no ambito das politicas publicas? Sendo valida sua
atuacao, a interferéncia na gestdo orcamentaria vem sendo realizada de maneira
eficiente?

A primeira consideracdo que merece destaque é que a intervencdo na
saude ndo vem solucionando o problema da precariedade no atendimento aos
cidaddos em unidades de pronto atendimento e hospitais publicos, o que aponta
para a flagrante ineficiéncia nesse tipo de intervencao.

Existem dados brasileiros que apontam em inumeros Estados da
federacdo, no orcamento dedicado a saude, um comprometimento médio de
aproximadamente 50% (cinquenta por cento) das verbas previstas para efetivacédo
do cumprimento de ordens judiciais que determinam fornecimento de
medicamentos34,

Em que pese a acentuada e inquestionavel interferéncia do Poder

Judiciario no orgcamento estatal da saude, haja vista que as decisfes judiciais vem

133 ASSOCIACAO DA INDUSTRIA FARMACEUTICA DE PESQUISA. Judicializagdo da Saude na
Pratica — fatos e dados da realidade brasileira. Setembro de 2016.
134 BAHIA, op. cit. p.167.
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realocando, em média, metade das verbas prevista para a saude, o Brasil, segundo
dados da OMS - Organizacdo Mundial de Saude, ocupa apenas a 1252 (centésima
vigésima quinta) posicdo no ranking internacional da saude, de um total de 191
(cento e noventa e um) paises escalonados!®.

E de bom alvitre destacar que o Brasil, segundo dados do Fundo
Monetario Internacional — FMI, é a 92 maior economia do globo'3, conforme foi
publicado pelo Instituto de Pesquisa de Rela¢cbes Internacionais — IPRI, érgao
vinculado ao Ministério das Relacdes Exteriores do Brasil. Com esses numeros, é
seguro afirmar que um pais que tem tamanha robustez econémica ndo é possivel
ocupar os ultimos lugares em demanda basica para crescimento, desenvolvimento e
alcance do bem estar de sua populacéo.

O direito a saude, conforme serena interpretacdo constitucional, deve ser
compreendido como um direito fundamental de cunho social, devendo ser buscado
na maior otimizacdo possivel*3’.

Contrastando os dados da OMS, os da intervencdo do Poder Judiciario
nas demandas de saude e os do FMI — Fundo Monetario Internacional, resta
evidenciado que mesmo com a grandeza econdmica do Brasil e as diretas
intervencdes do Poder Judiciario nas demandas de acesso a saude, ainda assim o
sistema publico brasileiro continua deficitario, alertando de sobremaneira para a
ineficiéncia no ativismo judicial praticado.

Ainda no ambito de reflexdes da ingeréncia do Poder Judiciario nos
processos de judicializacdo da saude, importante analisar se a atuacéo imediata dos
magistrados ndo ocasiona descumprimento da Lei Orcamentaria Anual (LOA) e da
Lei de Diretrizes Orcamentéarias (LDO), essas vinculadas a Lei de Plano Plurianual,
possuindo atribuicdo aos Poderes Executivo e Legislativo.

Nesse sentido, € defensavel o entendimento de que as decisdes judiciais
gue ordenam custeio de tratamentos, concessao de medicamentos, cirurgias ou, ateé,
gue interfiram diretamente nas politicas publicas, sem observancia das regras e

previsbes orcamentarias, sdo julgamentos contra legem, por desconsiderarem o

135 WHO. World health statistics 2017: monitoring health for the SDGs, Sustainable Development
Goals. Geneva: World Health Organization; 2017.

136 |PRI, Instituto de Pesquisa de Relagbes Internacionais. FUNAG - Fundacido Alexandre de
Gusmao, disponivel em http://www.funag.gov.br/ipri/index.php/o-ipri/47-estatisticas/94-as-15-maiores-
economias-do-mundo-em-pib-e-pib-ppp, acesso em 14 de abril de 2018.

137 GARRIDO, José Antonio. Direito Fundamental a Saude e a Escassez de Recursos Financeiros,
em JAM Juridica Edicao Especial. Salvador: JAM Juridica, ano 17, setembro, 2012, p. 72.



http://www.funag.gov.br/ipri/index.php/o-ipri/47-estatisticas/94-as-15-maiores-economias-do-mundo-em-pib-e-pib-ppp
http://www.funag.gov.br/ipri/index.php/o-ipri/47-estatisticas/94-as-15-maiores-economias-do-mundo-em-pib-e-pib-ppp
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quanto estabelecido na Lei de Responsabilidade Fiscal**® (Lei Complementar n°
101/2000).

Sendo os magistrados organismos vitais do Poder Judiciario e sendo o
Judiciario uma das vertentes do Estado, irrefutavelmente ha de se submeter ao
império da lei, ndo podendo se sobrepor as demais vertentes do Estado ao mero
fundamento de realizacdo da justica, por constituir tal conduta, inGmeras vezes, uma
desarmonia do sistema juridico e do equilibrio entre os trés poderes.

Outra problematica enfrentada no tema do ativismo estd na auséncia de
critérios para o estabelecimento da responsabilidade dos entes estatais nas
demandas de saude.

Com a apresentacao das criticas acima, que apontam para a ineficiéncia
e eventual abusividade das decisdes judiciais no ambito das politicas publicas,
guando em dissonancia com 0s aspectos orgamentarios necessarios para a
execucado da ordem exarada, outras ponderacbes s&o pertinentes quanto ao tema
do ativismo judicial.

Repisando as criticas oriundas do ativismo judicial, importante reflexao
geral deve ser considerada acerca do fendbmeno apresentado e as consequéncias
ocasionadas: a lesédo ao principio da isonomia.

A violacdo ao principio da isonomia vem ocorrendo tanto através do
sujeito requerente tanto através do objeto ofertado, contribuindo assim para a
deficiéncia na melhor alocacéo de recursos e no alcance de uma justica igualitaria.

Os individuos que possuem maior conhecimento e maior acesso ao Poder
Judiciario (especialmente mediante a possibilidade de contratacdo de advogados
especialistas no tema) sdo o0s que mais acionam o Estado nas demandas
associadas ao acesso a saude. Em contraponto, a grande maioria da populacao
resta desassistida dessa atuacdo, mas, a0 mesmo tempo, vinculada aos seus
efeitos, haja vista os impactos oriundos da realocacéo de valores.

A natureza econémica do bem também é um fator preponderante para a
problematica do acesso a salde e o alcance da isonomia, pois o0 custo estatal para o
fornecimento individual de um medicamento para combater virose endémica, por

exemplo, é consideravelmente inferior ao custo estatal para viabilizagdo de

138 | ei Complementar 101/2000: Art. 15 — Serdo consideradas ndo autorizadas, irregulares e lesivas
ao patriménio publico a geracao de despesa ou assuncao de obrigacdo que ndo atendam o disposto
nos arts. 16 e 17.
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complexa cirurgia cardiaca, sendo que a pretensdo de ambos, em andlise fria ao
Poder Judiciario, possui a mesma legitimidade juridica e moral, apesar da relevante
divergéncia financeira em sua efetivacao.

Dessa forma, executado todo o orcamento para a realizagdo de um dos
tratamentos (combate a virose ou realizagdo da cirurgia cardiaca), e surgindo nova
demanda imprevisivel, como sustentar a realocacdo das verbas anteriormente
destinadas a determinado tratamento, em prol de efetivacdo de decisao judicial
daquele que, extrajudicialmente, restaria desassistido? Ao mesmo tempo em que o
magistrado concede o tratamento ao cidaddo, efetivando assim o seu direito a
saude, ele retira de outros que até entdo estavam assistidos pela previsdo
orcamentaria feita.

Nos casos em que o bem material € economicamente superior, a
proporcdo de desassisténcia deixa de ser de “um pra um” e pode alcancar até
“‘milhares para um”, o que dificulta (e muito) a sustentagdo de decisdo que
realocando esses valores seja, no aspecto naturalistico, justa.

Das razdes expostas supra, resta dimensionado que o ativismo judicial,
no molde do quanto desenvolvido atualmente, além de ndo servir como instrumento
eficiente no aperfeicoamento da qualidade do servico de saude publica, ainda atua
de maneira desordenada, o0 que remonta a uma necessaria reflexdo e auto
ingeréncia na busca de mecanismos que harmonizem o ordenamento juridico e

equilibre a interacdo entre os poderes.

3.2.1. Intervencdes do Judiciario e a microjustica

Desde o desenvolvimento da doutrina da efetividade das normas
constitucionais héa relevante alteracdo na forma como os dispositivos insculpidos na
Carta Magna sdo aplicados, passando de meros integrantes de um documento
eminentemente politico para desfrutarem de aplicabilidade imediata e direta pelos
magistrados brasileiros3®. Sobre o tema, assevera Luis Roberto Barroso que “nesse

ambiente, os direitos constitucionais em geral, e os direitos sociais em particular,

139 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializacdo Excessiva: direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacdo judicial, em Revista
Jurisprudéncia Mineira. Belo Horizonte: Jurisprudéncia Mineira, ano 60, n.188, jan. — mar., 2009, p.
35.



63

converteram-se em direitos subjetivos em sentido pleno, comportando tutela judicial
especifica.” 140

Na linha do desenvolvimento, como resultado pratico desse processo,
houve proeminéncia do Poder Judiciario ao tema da judicializacdo das politicas
publicas, especialmente no ambito das demandas de saude.

Constitui motivo, também, para maior intervencao judicial ao tema afeito a
falta de confianca do cidadao para com os Poderes Legislativo e Executivo, criando
espaco para postura mais ativista do Poder Judiciario4!. Existindo uma clara relacédo
entre o ceticismo da populacdo quanto ao Legislativo e Executivo e o crescimento da
atuacdo do Judiciario, € comum em paises de desenvolvimento tardio a crenca na
judicializacdo como mecanismo eficiente#?,

Especificamente ao caso brasileiro, Gustavo Amaral identifica trés
importantes fatores nesse crescimento: a intervencdo dos magistrados, nos periodos
de graves crises econdmicas, no combate aos expurgos inflacionarios e bloqueio de
recursos; o carater mais combativo e autbnomo do Ministério Publico, a partir da
Constituicdo Federal de 1988 e; a judicializacdo da saude, nomeadamente nas
demandas para oferecimento de medicamentos, a partir da epidemia global de AIDS
na década de noventa do século passado!*.

Sem pretensao exauriente do estudo analitico do direito a saude e do
normativo previsto na Constituicdo Federal, objeto que sera abordado em tépico
apartado, cumpre destacar que atualmente o Poder Judiciario constantemente é
provocado a decidir sobre a concessédo (ou ndo) de medicamentos e tratamentos
pelos cidadéos.

Existindo a vedac&do ao non liquet, prevista tanto na CF88** quanto no

Cadigo de Processo Civil**®, impossibilitado esta o julgador de ndo decidir sobre o

140 |bidem, p 35.

141 BAHIA. O Principio da Confianca e a Judicializacéo da Politica, p. 176.

142 |bidem, p. 177.

143 |pidem, pp. 21-22.

144 CF88 — Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(Omissis)

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito;

145 Art. 3° N&o se excluird da apreciacgao jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

Art. 140 O juiz ndo se exime de decidir sob alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento
juridico.

Paragrafo unico. O juiz sé decidira por equidade nos casos previstos em lei.
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tema, 0 que aproxima ainda mais o Judiciario as problematicas demandas oriundas
das politicas publicas.

Sendo a saude um direito de todos e um dever do Estado#%, na linha do
guanto estabelecido na Constituicdo Federal de 1988, e tendo a Carta Magna
atribuido aos Estados, Municipios e Unido a obrigacdo de efetivar as demandas de
saude, se tornou processualmente cabivel a judicializacdo para concessdo de
medicamentos e tratamentos a qualquer dos entes brasileiros.

Diante da universalidade do direito & satude e do dever estatal de seu
fornecimento, € comum encontrar julgados nas mais diversas jurisdicdes do pais,
seja em ambito estadual ou federal, em varas especializadas em causas menos
complexas ou varas comuns, contra a Unido, Estado ou Municipio (em litisconsorcio
ou apartadamente), todas versando sobre a mesma matéria.

Por consequéncia, a natureza dos pedidos também € idéntica, existindo
acoes nas diferentes justicas que pleiteiam o mesmo medicamento'*’ ou 0 mesmo
tipo de tratamento!*®, independentemente do tramite jurisdicional.

Ocorre que o impacto econdmico de uma decisdo judicial que conceda
determinada tutela nesse ambito varia consideravelmente entre cada um dos entes
estatais, o que ndo vem sendo observado pelos magistrados no ambito de suas
jurisdicdes. Dessa forma, é inegavel que a decisdo de um magistrado estadual que
ordene o custeio de determinado tratamento/medicamento a municipio carente do
Brasil trard maior impacto econémico do que decisdo similar, com 0 mesmo custo,
por um magistrado federal, onde a obrigacédo sera cumprida pela Uniéo.

Essa situacao ocorre justamente por ndo ser o Poder Judiciario a vertente
do Estado mais bem capacitada para resolver um problema de carater universal e

complexo, estando sua atuacdo limitada aos contornos juridico-processuais. Com

146 Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agbes e servigos para sua promocao, protecao e recuperacao.

147 Apenas para ficar em breve exemplo, basta rapida consulta jurisprudencial para encontrar acdes
gue requerem o fornecimento dos medicamentos Zoladex e Zytiga, necessarios para o tratamento de
cancer de prostata, no ambito Estadual (MS 0000140017146/RR; MS 7054124/PR; Al
00053885220108110000 5388/2010 — TIMT etc) e no Federal (AG 14294020050201013598-9/TRF2;
AGTR 95804 SE 0022881-77.2009.4.05.0000/TRF5; AG 08041727720174050000SE/TRF5, entre
outros).

148 Visando a uniformidade de pesquisa, foram analisadas decisGes que concederam medida judicial
para realizacdo de cirurgias coronarianas. Assim como nas demandas para fornecimento de
medicamentos, restou localizada diversas decisbes sobre a matéria nas Justicas Estadual (MS
1.0000.00.181726-1/000-MG; Al 0025091-93.2016.8.24.0000—-SC; 4002903-93.2016.8.04.0000-AM)
e Federal (REO 307002000.02.01.002521-9/TRF2; AG 000783-16.2016.4.02.0000 — RJ/TRF2; entre
outros).
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isso, é natural que o Poder Judiciério, cativo a determinado processo judicial
(portanto, limitado objetivamente aos parametros e principios que o compde), nao
possa realizar planejamento4®,

As limitacdes do Judiciario sdo bastante visiveis no tema da saude
justamente pela Constituicdo Federal ter atribuido a todos os entes a obrigacéo de
concedé-la, obrigacao essa que, inclusive, ja foi reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal, em sede de Recurso Extraordinario™®, afirmando a responsabilidade
solidaria da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios quanto ao Sistema Unico
de Saude.

Do entendimento firmado pelo STF surge importante consideracdo de
carater pratico que novamente aponta a dificuldade do Poder Judiciario se arvorar
no ambito das politicas publicas.

Considerando ser responsabilidade solidaria de todos os entes da
federagdo quanto ao SUS, como efetivar uma responsabilizagdo isondmical®! das
federacdes, através do Judiciario, se existe regra de competéncia em razdo das
partes, separando os processos de participacado da Unido para a Justica Federal, por
exemplo? Como um magistrado estadual, ante o caso concreto, pode determinar
gue o custeio de especifico tratamento ou medicamento sera repartido entre
Municipio, Estado e Unido, se esse ndo possui jurisdicdo para tanto? Considerando
gue o polo passivo poder ser composto conjunta ou isoladamente, terdo 0s
Municipios e Estados de ajuizarem acdes entre si e contra a Unido para serem
ressarcidos dos custos que ndo sdo de sua alcada? Qual o custo operacional do
Poder Judiciario para realizacdo desses “reequilibrios”? Como ficam os entes nas

hipéteses em que restar caracterizado a auséncia de sua responsabilidade ao caso

149 TIMM, Luciano Benetti. Qual a Maneira Mais Eficiente de Prover Direitos Fundamentais: uma
perspectiva de direito e economia?, em Direitos Fundamentais, Orgamento e Reserva do Possivel.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

150 RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE.
TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA. O tratamento
médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto
responsabilidade solidéria dos entes federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um
deles, isoladamente, ou conjuntamente. (Recurso Extraordinario n® 844178-SE. Relatoria do Ministro
Luiz Fux).

151 Importante esclarecer que a ideia de responsabilizacéo isondmica em nada se confunde com a de
responsabilidade solidaria. O questionamento levantado diz respeito ao estabelecimento de
parametros, pelo Judiciario, para reparticdo equilibrada no custeio ou efetivagdo das decisbes
judiciais, sensibilizando-se com a capacidade econ6mica das partes e o grau de responsabilizacao
pela acdo ou omissédo praticada por cada um dos entes responsaveis.
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apresentado? Terd mesmo assim de arcar com tais valores para s6 entdo buscar
acao regressiva?

Com os questionamentos apresentados acima, assim como diversos
outros que poderiam ser levantados, h4 o reconhecimento da incapacidade do
Judiciario servir como instrumento eficiente ao problema enfrentado, por ndo possuir
as ferramentas e objetivos necessarios para alcance da melhor solucgéo.

A definicdo de uma responsabilidade solidaria ndo resolve de maneira
eficiente o problema do custeio das demandas de saulde, justamente por
desconsiderar a capacidade econdmica diferenciada entres os entes da federacao,
assim como por esquivar-se da apreciacdo, ao caso concreto, do grau de
responsabilizacdo pela acdo ou omissdo de cada um dos entes responsaveis.

O entendimento esposado pelo Supremo Tribunal Federal aponta para a
utilizacdo de um parametro juridico (obrigacdo solidaria) que nédo atende as
peculiaridades do caso, eis que desconsidera as nuances para a estipulacdo de
critério efetivamente justo.

Contudo, nao significa dizer que o Judiciario deve ficar a parte das falhas
e desvios ilegais dos demais poderes. Nos casos das normas que visam a
efetivacdo de direitos sociais, nada mais natural que diante das hipoteses de
omissdes inconstitucionais ou de lacunas legislativas possa o Judiciario atuar, pois
estara valendo-se de verdadeiro e auténtico dever-poder de controle das omissdes
publicas'™?. Diante de uma disfuncdo politica é natural a defesa da sindicabilidade
judicial das politicas publicas'®. O ponto nevréalgico do tema é perceber que o
caminho para a solucdo do problema nédo passa pela intervencao direta e irrestrita
dos magistrados brasileiros, mas sim pelo controle e atua¢cdes pontuais.

Direcionando a analise para a questdo interna do Judiciario, €
identificavel, como relevante critica, a distingdo entre a microjustica e a macrojustica.

Como exposto alhures, uma das grandes dificuldades em canalizar as
politicas publicas ao Judiciario passa pela sua propria organizacdo descentralizada,
eis que a jurisdicdo no Brasil é feita, precipuamente, através da divisdo de

competéncias. Cada magistrado atua no estreito limite de sua jurisdicao.

152 CUNHA JR., Dirley da. Controle Judicial das OmissGes do Poder Publico — em busca de uma
dogmatica constitucional transformadora a luz do direito fundamental & efetivacdo da constituicao.
S&o Paulo: Saraiva. 2 ed. 2008.
153 ZANETI JR., op. cit., p. 222.
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Tendo em vista os principios da inércia'> e da congruéncia®®®, ambos
cristalizados no Novo CPC, a atuacéo do Judiciario s6 ocorre mediante requerimento
das partes, sendo o atuar nos exatos limites objetivos da demanda. A consequéncia
pratica dessa limitacdo € a de justamente impossibilitar uma visdo ampla dos fatos,
evitando uma abordagem em multiplos aspectos, 0 que prejudica de sobremaneira
na atuagao harmonica e coerente dos magistrados. Outrossim, a auséncia de
uniformidade deciséria atrapalha ao provisionamento equilibrado e seguro do
orcamento estatal pela administracao publica, eis que essa se depara com diversos
tipos de dispositivos de sentenca, cada uma estabelecendo um comando proprio
para cumprimento da obrigagdo, variando desde fornecimento imediato de
medicamento ou tratamento até a realizacdo de penhoras nas contas para
efetivacdo do quanto decidido.

Na analise material da realizacdo da microjustica, outra pertinente critica
gue merece atencdo deriva dos fundamentos das decisbes que concedem tais
direitos (o0 que, inclusive, ja foi abordado no item 2.2 deste trabalho), o que levou
Flavio Galdino a catalogar alguns dos modelos teoricos adotados no Brasil para
efetivacdo dos direitos fundamentais, o que impde destaque em passagem do
presente estudo.

Fundamentado no que Galdino categoriza como modelo tedrico da
utopia®®®, muitas séo as decisdes judiciais que determinam obrigacdes ao Estado de
custear tratamento e medicamentos sem considerar o impacto financeiro oriundo
dessas determinacdes, reduzindo a problematica ao carater meramente discursivo
ou valendo-se de respostas heuristicas.

Outro fundamento identificavel esta no modelo do menosprezo dos
custos®™, onde é defensavel que as condenacdes pontuais para custeio de
tratamentos sao irrisdrias ante o orcamento estatal. Seguindo essa posi¢cdo, 0 que
ocorre, em verdade, é a negativa do problema oriundo da escassez de recursos,

numa clara tentativa de fuga'®®, utilizando um argumento que, em andlise feita pela

154 Art. 22 O processo comeca por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as
excecgodes previstas em lei.

155 Art. 492 E vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem como condenar a
parte em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado.

Paragrafo Unico. A decisdo deve ser certa, ainda que resolva relacgao juridica condicional.

156 Op. cit., p. 181.

157 BAHIA, op. cit., p. 166.

158 AMARAL, op. cit., p. 146.
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microjusti¢a, apresenta-se como verdadeiro. Nas considerag¢des de Gustavo Amaral,
“tomada individualmente, ndo ha situacgéo para qual ndo haja recursos.” 1*°.

A intervencdo do Judiciario nos moldes do quanto vem sendo praticado
comumente ndo resolve o tema das politicas publicas no Brasil, mas acaba sendo
mais um fator social que interfere nas relagcdes intersubjetivas e no estabelecimento
de critérios pelo mercado. Longe do alcance da pretenséo de eficiéncia e justica, a
intervencdo judiciaria atualmente contribui de sobremaneira para o agravamento da

crise enfrentada no ambito da efetivacao de direitos sociais.

3.3.ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE O NOVO CPC E SUA
CONTRIBUICAO NA REGULACAO DE CONDUTAS SOCIAIS

Conforme abordagem feita no topico anterior, a busca estatal pela
efetivacdo do principio da isonomia constitui tarefa ardua e que afeta filosofica,
politica, juridica e financeiramente o arcabouco social do cidaddo. Na dramaticidade
das complexas relagcdes intersubjetivas e no papel estatal de efetivacdo de direitos
basicos do ser humano, as reflexdes apresentadas alhures apontam para o
eminente risco de, ao se conceder, pelo Judiciario, a tutela juridica requerida, haver
desassisténcia a outros individuos que ndo utilizaram da via processual inerente
aquele poder.

Merece destaque, também, como fator da quebra isonémica no tema da
judicializacéo da saude publica, o maior acesso as informacdes e bons profissionais
por parte das classes média e alta em comparacdo aos mais pobres, fazendo do
Judiciario um subterfagio para alcance de interesses que administrativamente néo
se alcancaria ou, caso alcancasse, sem a devida eficiéncia e velocidade desejada
do demandante.

Por inimeras vezes, na ansia de realizar justica, o Judiciario se torna
espécie de “salvo conduto” para aqueles que, inconformados com eventual
desassisténcia por questbes politicas, econdmico-sociais ou, até, juridicas,
aventuram-se em discutiveis demandas processuais em prol de alcance de tutela

gque abrace satisfatoriamente seus interesses.

159 |bidem, p. 146.
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Em verdade, ndo é necessario profundo esforgo critico para reconhecer
gue um dos grandes problemas intrinsecos ao Poder Judiciério é a falta de decises
homogéneas, o0 que ocasiona quebra da confianca nesse poder e no principio da
seguranca juridica, ao passo que também fomenta a manutencao da desigualdade
lato sensu.

Entendendo as decisfes judiciais como bens publicos, pelo fato de
produzirem externalidades para toda sociedade®®, é dever dos magistrados o real
cuidado na realizacao da sua fun¢éo politica, pois a postura praticada nos tribunais
interfere diretamente na racionalidade do agente jurisdicionado. Dessa maneira “se
0S custos processuais e 0os 6nus sucumbenciais forem baixos e os precedentes
judiciais erraticos, o sistema processual podera criar incentivos a propositura de
acoes descabidas.” 162,

Em outras palavras, € possivel afirmar que toda decisao judicial traz em si
duas perspectivas analiticas: o0 aspecto meritorio/material da decisédo e a
repercussao prospectiva do critério adotado, derivando a segunda do incentivo
social por ela gerado'®?.

Na linha da reflexdo feita, importante analisar como o advento da Lei
13.105/15, que instaurou o Novo Caodigo de Processo Civil, pode contribuir para uma
melhor prestacao jurisdicional e fortalecimento da teoria do direito aplicada nas
cortes superiores, o que merece atencéo a luz do Direito e Economia.

Importante rememorar que o antigo Cédigo de Processo Civil (de 1973),
por ter sido instituido anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, em muitos
aspectos nao refletia os anseios e valores insculpidos na Carta Magna, o0 que
resultou em diversas reformas e alteracdes que culminaram, apds pouco mais de
duas décadas do surgimento da Constituicdo de 1988, com sua revogac¢ao e criacao
de um Novo Caddigo de Processo Civil.

Analisando as eventuais contribuicBes teoricas e praticas que o Novo
Cddigo de Processo Civil deu ao Poder Judiciario, a luz da Anélise Econémica do

Direito, definitivamente merece atencdo o estudo da Teoria dos Precedentes

160 TIMM, Luciano Benetti; TRINDADE, Manoel Gustavo Neubarth. As Recentes Alteracdes
Legislativas Sobre os Recursos aos Tribunais Superiores: a repercussdo geral e 0S processos
repetitivos sob a ¢ética da Law and Economics, em Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 178, dez., 2009, p.176.

161 |bidem, p. 154.

162 PINHEIRO, Douglas Anténio Rocha. O Novo Cdadigo de Processo Civil e a Reducéo dos Custos
Sociais da Litigancia, em Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 253, mar., 2016,
p. 36.
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Judiciais, visando um reconhecimento e fortalecimento dos entendimentos firmados
jurisprudencialmente.

Sobre a finalidade de uniformizacdo da jurisprudéncia e sua
estabilizacdo no ordenamento juridico, imperioso destacar alguns dos
procedimentos instaurados no Novo CPC que em muito contribuem para tal
atendimento e fortalecimento, como: a definicdo de efeito vinculante dos acérdaos
proferidos em sede de incidente de assuncéo de competéncia; a criacdo do IRDR —
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas; a possibilidade de reclamacéo
para garantia de observancia de enunciado de simula vinculante; a necessidade de
suspensao de processos semelhantes onde o tema seja objeto de julgamento de
recursos repetitivos, entre outros tdo importantes para a nova ideologia
processuall®s.

Em diverso prisma, também constitui relevante contribuicdo do Novo
Caodigo de Processo Civil a reafirmacdo da necessidade de motivacdo das decisdes
judiciais, solidificando o principio através do artigo 11 e dos incisos constantes no
paragrafo primeiro do artigo 489 do novel Coédigo'®4, tratando-se de elemento
inerente a legalidade e legitimidade do Poder Judiciario, por ser o dever de
motivacdo das decisfes aspecto distintivo da magistratura em detrimento de outras
formas de solugdo de controvérsias'®®. Nas oportunidades em que o julgador,
através da sua decisdo motivada, demonstrar ter analisado os fundamentos

apresentados pelas partes, construindo racionalmente argumentos para sustentar

163 |bidem, p. 36.

164 Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade. (grifos aditados)

Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

(Omissis)

§ 12 Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou
acérdao, que:

| - se limitar & indicacao, a reproducédo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com
a causa ou a questéo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no
caso;

[l - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
concluséo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distin¢cdo no caso em julgamento ou a superacéo do entendimento.

165 FUX, Luiz; BODART, Bruno. Notas Sobre o Principio da Motivacdo e a Uniformizacdo de
Jurisprudéncia no Novo Cdadigo de Processo Civil a Luz da Andlise Econdmica do Direito, em Revista
de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 269, jul., 2017, p. 422.
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seu entendimento, haverd mitigacdo (as vezes, até, eliminacdo) do sentimento de
frustracdo por parte do jurisdicionado vencido®®.

A ideia de fortalecimento da jurisprudéncia e do dever de profunda
fundamentacdo pelos magistrados visa alcancar maior seguranca juridica e
previsibilidade aos agentes que se valem do Judiciério.

O conceito de racionalidade econémica é plenamente aplicavel para
melhor entendimento do tema, na medida em que homem, como ser maximizador
gue é, atua economicamente no Judiciario projetando 0s eventuais custos e
beneficios que obtera a partir de determinada demanda, tomando por base as
informacdes e fatos prévios que a ele sdo acessiveis.

Além da questdo endoprocessual, também merece destaque o fato de
gue a propria conduta extrajudicial dos individuos esta diretamente vinculada a
forma como os tribunais brasileiros enfrentam determinada matéria, sendo pretérita
ao surgimento de eventual litigio®®’.

Através desse entendimento, importante se torna aferir o grau de
eficiéncia da tutela jurisdicional também considerando os impactos econémicos das
decisdes proferidas de maneira erronea, pela sua capacidade de distorcer os
incentivos almejados e impor custos indevidos a sociedade'®®. Exemplo bastante
significativo € extraido da eventual conduta praticada por empresa fornecedora de
bens ao mercado que, nas hipoteses de auséncia de responsabilizacdo ou
responsabilizacdo subsidiaria em demandas processuais por vicios dos seus
produtos, pode nao realizar o devido controle de qualidade de suas mercadorias
ofertadas*®.

Transpondo essa mesma logica para o setor publico, é natural pensar que
as intervencoes realizadas pelo Judiciario no ambito das politicas publicas também
influenciam as condutas extrajudiciais praticadas pelos demais 6rgdos e poderes
publicos (especialmente o Executivo), ndo estando tais 6rgdos apartados da
racionalidade econdmica. Interferindo irrestritamente nas politicas publicas e no
orcamento estatal, ndo é de todo espanto o risco de eventual inércia ou atuacéo

modesta do Executivo ante o aguardo de determinac¢des judiciais desse jaez.

166 |bidem, p. 423.

167 TIMM; TRINDADE, op. cit., p. 177.
168 PINHEIRO, op. cit., p. 34.

169 |bidem, p. 34.
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A consideracdo sobre esses fatores torna-se, portanto, relevante para o
papel que o processo tem na realizacdo de condutas sociais e nos seus objetivos
econdmicos.

Diante do alto custo de transacao atualmente existente, bem como pela
baixa seguranca juridica aos casos sensiveis ao direito e a politica, a estipulagédo de
um codigo adjeto que preveja mecanismos claros e objetivos para o ordenamento
constitui resposta interessante que merece atencdo acurada do jurista brasileiro,
devendo ser estudado e analisado os impactos positivos e negativos da sua criacao.

Sobre a implantacdo, no Novo CPC, da teoria dos precedentes judiciais,
fica evidenciada uma tentativa de resposta, pelo Judiciario, da atual incongruéncia
do ordenamento juridico e procedimental, sendo constante a auséncia de
uniformidade decisoria e a consequente existéncia de decisdes conflitantes.

Voltada para as Cortes Superiores, a utilizacdo da teoria dos precedentes
visa estabelecer, no Judiciario, meios de controle sobre a racionalidade das
decisdes judiciais, de maneira a garantir a continuidade e uniformidade do direito
para todos os casos similares, especialmente aos futuros'’?. Trata-se de um
resultado oriundo da densificacdo de normas que foram estabelecidas a partir da
compreensao de algum caso em especifico, considerando tanto suas circunstancias
faticas tanto juridicast’?.

Com a utilizagao da teoria dos precedentes fica evidenciado que “nao sé
h& grande preocupacdo com a igualdade de tratamento dos litigantes no processo,
mas também com a igualdade de acesso a justica e com a igualdade aos
procedimentos e as técnicas processuais.” 172,

E inegavel o reconhecimento que a nova teoria processual apresenta ao
direito e, especialmente, a interacdo econdmica, tanto no aspecto endoprocessual
guanto extrajudicial, sendo caminho paralelo ao estudo das implicacdes praticas das
decisdes judiciais e do ativismo judicial, justificando assim breves apontamentos no

presente trabalho.

170 ZANETI JR., Hermes. O Valor Vinculante dos Precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3 ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 315.

171 |bidem, p. 328.

172 MARINONI, Luiz Guilnerme. O Precedente na Dimensdo da lIgualdade. Disponivel em:
<www.marinoni.adv.br>. Acesso em 08 de maio de 2018.
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3.4.A TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS NO PROCESSO DECISORIO

Apoés inumeras passagens anunciativas sobre o tema, é dado o momento
de este estudo sedimentar uma das teorias de maior relevancia a pesquisa
elaborada, sendo sua adogé&o um divisor de aguas no estabelecimento de premissas
e paradigmas para realizagdo da analise do presente objeto cientifico.

Tomando por base o trabalho de Cass Sunstein e Stephen Holmes
denominado The Cost of Rights, o tema dos direitos subjetivos, enfaticamente os
direitos fundamentais, sofre profunda revisitagédo filosofica e juridica, além de ser
conferida ampla roupagem econémica a esses direitos, o que implica em
reformulacdes inovadoras.

O cerne da tese desenvolvida esta na imbricada relacdo entre o custo de
determinado direito e a sua significagdo social'’®, sendo defendido que todo direito é
positivo, pois necessita de provimento estatal para sua efetivacdo. Dessa maneira,
‘os direitos ndo podem ser protegidos ou aplicados sem financiamento e apoio
publico.” 174,

Focado na ideia da positividade dos direitos e na escassez de recursos
para sua concretizagao, a teoria envereda no reconhecimento de que os direitos
efetivados sdo oriundos de opgbes sociais, portanto negociaveis e passiveis de
barganha, sendo natural a existéncia de grupos de pressdao que defendam
burocraticamente a protegcao e/ou estipulagdo de determinado direito, tornando
latente a aproximagao deste pensamento com a Teoria das Escolhas Publicas.

Sendo os recursos estatais obtidos mediante o povo, o que se faz com a
estipulagado e pagamento dos impostos, nada mais natural do proprio povo decidir de
que modo os recursos obtidos serdo gastos'’®. Importante ressalva diz respeito ao
fato deste posicionamento levar em consideragao modelo hipotético ideal, ja que, na
pratica, resta claro a existéncia, pelos representantes politicos, de interesses
escusos e particulares, conforme ampla abordagem constante no item 2.3.1 deste

trabalho.

173 GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos — direitos ndo nascem em arvores.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 199.

174 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights — why liberties depends on taxes. New
York: Norron & Company, 1999, p. 15. Texto original: “Rights cannot be protected or enforced without
public funding and support.”.

175 BARROSO, op. cit., p 44.
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A utilizacdo da Teoria dos Custos dos Direitos traz maior qualidade no
tema das escolhas tragicas, na medida em que permite melhor escolher onde e
como gastar os limitados recursos publicos na efetivacdo dos direitos
estabelecidos!’®.

Em relacdo ao Poder Judiciario, a jurisprudéncia brasileira ainda tende a
rechacar o tema tocante a escassez de recursos, presumindo, em sua grande
maioria, pela existéncia de verbas, bem como tomando por imoral qualquer
consideracdo orcamentaria apresentadal’’.

Da postura refrataria do Judiciario acerca dos custos dos direitos podem
ser extraidas duas consequéncias, sendo uma intimamente ligada a outra. A
primeira delas estd no alargamento das discussdes politicas perante os tribunais,
expandindo indevidamente o campo de intervencdo deste sobre o planejamento
publico, sempre ao argumento da justica. Dessa atuacao interventiva e, em sua
grande maioria, assistencialista, resulta na criacdo de novos incentivos aos cidadaos
para pleitearem judicialmente seus interesses, pela crenca de que judicialmente
obterdo tal provimento. Como resultado pratico, ha uma desarmonia entre o0s
poderes do estado, esses desprestigiados em detrimento de uma valoracdo do
poder judicial, além da expansao do sentimento de obrigacdo estatal no provimento
e execucdo de todo e qualquer interesse privado supostamente tutelado
juridicamente.

A Teoria dos Custos dos Direitos visa coibir essa postura extremamente
expansionista e individualista, pois com a demonstracao da positividade dos direitos,
da escassez de recursos e da necessaria movimentacdo (custosa) da maquina
publica para concretizacdo desses direitos, tenta conscientizar os individuos para a
responsabilidade no exercicio dos seus direitos!’,

No caso particular da saude, por exemplo, tomando por base o artigo 196
da Constituicdo Federal, resta definido um comando sentencial que visa 0 acesso
universal e igualitario nas politicas sociais e econémicas de acesso a saude, nao
havendo distincdo no normativo constitucional acerca do género, classe, idade ou
demais aspectos que eventualmente diferencie os cidaddos. Muito menos ainda ha

diferenciacdo na igualdade do acesso a saude pela forma de sua promocgéo,

176 GALDINO, op. cit., p. 205.
7 AMARAL, op. cit., 173.
178 GALDINO, op. cit., p. 212.
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diferenciacdo essa que notadamente ocorre quando do ajuizamento individual de
acoes.

Dessa maneira, € preciso ter em mente que inexistindo uma razéo
justificada para a diferenciagdo ou para a igualacao, deixa de haver a possibilidade
de realizacdo da igualdade em seu plano real ou concreto!’®. A juridicidade
dissociada da economicidade para sua concretizacdo permite violagdes a igualde e,
por consequéncia, a justica.

Outra importante reflexdo € extraida quando ha o questionamento se
existem interesses publicos no tema dos “direitos a algo”, ou se s6 ha interesses
meramente individuais*.

Diferentemente da viséo tradicionalista, na Teoria dos Custos dos Direitos
h& forte valoracéo e defesa dos direitos coletivos, pois ha consciéncia de que ante a
necessidade de prover eficientemente as politicas publicas e diante da escassez de
recursos para atendimento integral dos direitos e interesses individuais, € necessario
0 estabelecimento de propostas e projetos que possam atender satisfatoriamente a
coletividade, ndo havendo priorizacdo de poucos em detrimentos de todos.

Consciente de que a “demanda individual € o pior e mais injusto caminho
para a implementagdo de um direito social” !, pela inquestionavel quebra da
igualdade, é preciso refletir sobre os limites e parametros na execucao individual dos
direitos tidos como positivos, proposta essa que nao é descartada por essa vertente.

Com o alerta de que direitos e deveres sao correlatos, e que a visdo dos
custos dos direitos permite a revisitacdo do tema, Holmes e Sunstein apontam que a
reformulacdo entre direitos e deveres ocorre diuturnamente, sendo reflexo da
dindmica social e da frequente valoracdo que os individuos e o Estado aplicam
sobre determinados direitos'®?,

Em verdade, a implantacdo dos custos dos direitos ao debate juridico, e a
adocdo dos elementos econbmicos que a compde, traco comum da Andlise

Econémica do Direito, robustece o campo de discussdo doutrinaria/filosofica e

17 BAHIA, Saulo José Casali. Igualdade Como Direito Fundamental, em Direitos Humanos e
Fundamentais: estudos sobre o art. 5° da Constituigdo de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 100.

180 BAHIA, Saulo José Casali. O Poder Judiciario e a Efetivacdo dos Direitos Fundamentais, em
Desafios do Constitucionalismo Brasileiro. Salvador: JusPodivm, 2009.

181 TIMM, Qual a Maneira Mais Eficiente de Prover Direitos Fundamentais: uma perspectiva de direito
e economia? p. 61.

182 HOLMES; SUNSTEIN, op. cit., pp. 141-147.
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permite revisitagao a temas e institutos, especialmente no ambito judicial, esse cada

vez mais inserido na dinamica politica.
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4. A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E AS ESCOLHAS TRAGICAS:
ENFRENTAMENTOS NECESSARIOS

Apresentada as principais apreciacoes e reflexdes acerca das escolhas
tragicas e o papel do Poder Judiciario na efetivacdo das politicas publicas, cumpre
ao presente capitulo expor contribuicdes que ultrapassem a mera critica ao atual
modelo, o que sera feito mediante a compilacdo dos conceitos, teorias e
pensamentos obtidos com a Anélise Econémica do Direito.

A abordagem em Direito e Economia considera os efeitos econdmicos e
sociais que as leis, como causadoras inerentes de incentivos que séo, originam aos
individuos e ao sistema como um todo. Reiterando o0 quanto ja exposto
anteriormente, a Analise Econbmica do Direito debruca-se sobre as instituicoes
juridicas para identificar os efeitos que essas produzem, especialmente aos
incentivos gerados no comportamento das pessoas!®s,

Tal preocupacao calha pertinente apos a recente alteracdo a Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB'#4, onde o acréscimo do artigo
20 ndo sO veda decisdes estatais fundamentada em valores juridicos abstratos
(sejam elas decisdes administrativas lato sensu ou judiciais), como determina a
observancia das consequéncias praticas da deciséo proferida'®,

O resultado pratico é uma maior cobranca ao aplicador do direito a
realidade posta em seu atuar, rompendo assim com o modelo utépico e dissociado
tdo prejudicial para o desenvolvimento econdmico e para a efetivacdo de direitos
fundamentais.

Entender o impacto econdmico e social de sua decisdo é obrigacao de
todo e qualquer magistrado, como agente transformador que o é. No ambito das
politicas publicas essa preocupacao € ainda mais pertinente, devendo maior esmero
na solucdo das controvérsias juridicas abstratas e concretas, gerenciando assim 0s
conflitos de maneira ltcida e eficiente.

A relevancia deciséria € fomentada quando da considera¢do dos custos

sociais para implantacdo de politicas e posicionamentos, havendo a predilecdo a

183 MACKAAY. Law and Economics: what’s in it for us civilian lawyers, pp. 33-34.

184 A Lei n° 13.655/18 alterou o Decreto-Lei n® 4.657/42.

185 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias préaticas da decisao.
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determinados direitos enquanto outros sdo preteridos. As politicas publicas
envolvem gastos, e isso ndo é uma tese juridica, mas sim uma evidéncia fatica'®e.

E neste proposito que a confeccdo do presente capitulo é elaborada.
Revisitando a estrutura analitica dos direitos fundamentais, bem como reforcando a
literatura do Direito e Economia, alguns casos e institutos serdo analisados com o
escopo de contribuir doutrinariamente com reflexdes capazes de auxiliar os
magistrados no exercicio decisorio, elevando a consciéncia da tomada de escolhas
tragicas quando do exercicio jurisdicional.

4.1. REFLEXOES ANALITICAS NA TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E
SUA EFETIVACAO

Quando do enfrentamento do tema da judicializacdo das politicas
publicas, imperioso se faz dedicar parte do trabalho ao estudo da Teoria dos Direitos
Fundamentais, por ser objeto intrinseco a matéria.

Falar em dever estatal para provimento desses ou daqueles direitos
implica, necessariamente, analisar o grau de vinculacdo ao qual o administrador esta
submetido, a gravidade de eventual lesdo praticada omissiva ou comissivamente
(inclusive na eventual restricdo) e a validade/legitimidade de institutos e instituicbes
na solucao das falhas praticas existentes.

Sobre as falhas, essas, em sua grande maioria, decorrem, em parte, pela
falibilidade do homem e dos seus desvios de condutas, e em outra parte pela
utilizacdo de modelo tedrico que avaliado analitica e filosoficamente apresenta
contradicbes e incongruéncias que permitem questionamentos acerca da sua
veracidade.

Nesse diapasao, a dedicacdo ao estudo do modelo tedrico doutrinario das
estruturas analiticas dos direitos fundamentais € importante instrumento para
obtencdo de elementos que contribuam para conhecimento e aprofundamento do
objeto, servindo de alcance para novas ponderacfes e enfrentamentos necessarios
na busca por validacdo ou denegacdo de argumentos habitualmente utilizados pelas

correntes diversas.

18 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das
Politicas Publicas, em Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, abr. —
jun., 2005, p. 90.
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Enfrentar o modelo tradicional de classificacdo dos direitos fundamentais
(negativos versus positivos; de liberdade versus sociais; objetivos versus subjetivos;
minimo existencial versus reserva do possivel) constitui forma gloriosa de sua
compreensao, permitindo maior extragdo do conteudo a ser apresentado.

E de bom alvitre destacar que toda e qualquer classificacdo tem como
escopo facilitar o conhecimento de determinado tema ou item, separando em grupos
aqueles objetos que possuam elementos que 0s conecte ou os diferencie. Eventual
critica ou refutacdo ao modelo ndo implica, necessariamente, em inviabilidade ou
descrenca da classificacdo, mas na relevancia dessas aos estudos, por sua
capacidade contributiva reflexiva pretérita, e ante a possibilidade proxima e futura de
eventual falseabilidade, contribuindo no aperfeicoamento do saber.

Especificamente no caso dos direitos sociais e na efetivacdo de politicas
publicas, parte da solucdo do problema passa pelo estudo analitico da natureza
desses direitos e no grau de vinculacdo do Estado na sua concrecédo, o que permite
aferir o nivel de comprometimento no qual o administrador publico encontra-se
adstrito.

Ao tema que toca questdes de politicas publicas, acirram-se 0s animos na
doutrina constitucionalista através de duas grandes vertentes juridicas: a primeira,
substancialista, defende a existéncia de um nucleo duro de direitos fundamentais,
possuindo conteudo essencial absoluto, cujos limites externos acabam por constituir
barreira intransponivel, impossibilitando restricdes nesse contetido!®’, o que restou
denominado de “‘minimo existencial’; jd@ a segunda vertente, relativista,
consequencialista, defende que além de nao haver qualquer direito considerado
absoluto, ha de se falar em restricbes legitimas ao conteudo dos direitos
fundamentais, desde que pautados dentro da regra da proporcionalidade quando da
existéncia de colisdo de principios!®,

Grande parte do impeto judicial na intervencgéo das politicas publicas esta
no uso indiscriminado da defesa do minimo existencial e da necessidade de
promocdo de uma vida digna ao cidadao (o argumento do principio da dignidade

humana).

187 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia. 2 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 187.
188 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
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Ocorre que o proprio conceito (e por consequéncia, a teoria) sobre esse
minimo existencial imp6e dubiedade, podendo o minimo existencial ser utilizado
para referenciar “aquilo que é garantido pelos direitos sociais” ¥ ou o minimo
existencial diz respeito apenas ao ambito judicial capaz de intervencdo, a
sindicabilidade do direito social, sendo a restante &rea discricionaria da politica
legislativa'®. Por fim, ha ainda a ideia de minimo existencial como contetdo
essencial indissociavel de determinado direito'%'. Essas distingdes nédo ficam claras
guando da fundamentacéo juridica para provimento de alguma pretensao judicial.

Em relacdo aos chamados direitos de liberdade, h4 uma crenca
doutrinaria acerca da necessidade de abstencdo estatal na intervencdo acerca
desses direitos. Razao disso, para seu exercicio bastaria apenas ao Estado nao
intervir na liberdade e individualidade do cidadao para que a fruicdo/eficacia desse
direito possa operar livremente.

Restou esclarecido alhures que Teoria dos Custos dos Direitos questiona
as bases fundantes dessa dicotomia entre direitos de liberdade e direitos sociais,
tendo sido demonstrada a positividade dos direitos, pela necessidade de injecéo de
recursos publicos para a garantia de qualquer pretensdo juridica,
independentemente da parte contra a qual se planeja seu exercicio. Os direitos sao
levados a sério pelo fato de existir uma obrigacdo correlata derivantes desses
direitos, que somente se fazem efetivados quando seu descumprimento é
condenado pelo poder publico, que necessita de verbas para realizar a coergéo!®.

Aspecto diverso que também merece atencdo ao tema dos direitos
fundamentais diz respeito ao surgimento de conflitos de direitos ocasionados pela
convivéncia (nada harmoniosa) de diferentes pretensdes positivadas no texto
constitucional, sendo esse fruto de uma sociedade plural como € a
contemporanea®:.

O processo de expansdo do conteudo desses direitos ocasiona sua
colisdo com diversos outros que também se encontram em processo expansivo. A
consequéncia disso é a existéncia de choques entre esses direitos, impondo ao

operador técnica capaz de satisfatoriamente moldar essas colisdes.

189 SILVA, op. cit., p. 204.

190 |bidem, p. 205.

191 |bidem, p. 205.

192 HOLMES; SUNSTEIN, op. cit., p. 43.
193 BARCELLOS, op. cit., pp. 86-87.
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Mesmo com os avancos e desenvolvimento de estudos analiticos no tema
dos direitos fundamentais, na busca de estabelecimento de critérios e parametros
cada vez mais seguros, haja vista a relevancia dos bens tutelados no objeto
estudado, ainda € comum sua desconsideracdo no ambito processual de debate.

4.2.A INTERPRETACAO MEDIANTE A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A apresentacdo de todo um arcabouco tedrico, com apontamento de
novas premissas e utilizagdo de conceitos e estudos em literatura estrangeira e
outras areas da ciéncia, serve para o robustecimento em defesa da aplicabilidade da
Andlise Econbmica do Direito no processo decisério, 0 que deve ser feito na
cognicao interpretativa dos fatos.

Uma necessidade extremamente importante para a adocdo da Analise
Econdmica do Direito no processo interpretativo e, especialmente, decisorio, esta na
obrigacdo de consideracdo de hipdteses para além da escolha adotada. A atual
cultura juridica ainda é pautada na suposta existéncia de apenas uma escolha certa
dentre as varias aclOes possiveis, cabendo ao juiz apresentar as razdes juridicas,
éticas e morais pela qual sua interpretacao esta correta.

Dessa maneira, a aplicacdo do Direito ocorre através do enquadramento
de um caso concreto (determinado fato) a uma norma juridica adequada'®4,

O processo cognitivo decisorio geralmente € pautado na escolha e, tao
somente depois de decidido por determinado julgamento, sua fundamentacdo é
adotada. Inumeras vezes sequer ha consideracdo dos argumentos e demais
fundamentos apresentados no jogo processual.

Ocorre que “todo ponto de vista é a vista de um ponto” 1%, e o processo
interpretativo toma por base, inevitavelmente, os valores pessoais daquele que a
interpreta. Cada interpretacdo invariavelmente considera o mundo daquele que
analisa e observa o objeto interpretado.

O subjetivismo caracteristico do processo decisério ainda € um dos

grandes enfrentamentos do Direito, da Hermenéutica Juridica e da sua Teoria Geral,

194 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 20 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 5.

195 BOFF, Leonardo. A Aguia e a Galinha: uma metéfora da condicdo humana. Petropolis: Vozes,
1997.
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sendo esse enfrentamento uma constante luta na busca por previsibilidade decisoria
e seguranca juridica.

Fugindo da tradicdo juridica da dicotomia do certo versus errado; justo
versus injusto; culpado versus inocente, 0os estudos econdmicos preocupam-se
muito mais com a andlise das diversas op¢des cabiveis quanto a determinado fato
apresentado socialmente.

A diferenca da interpretacdo econdmica estd na andlise ndo sé da
escolha adotada, mas também da eventual relevancia daquelas opg¢des que foram
descartadas. Os custos de oportunidade sempre sao considerados na tomada da
escolha tida como “melhor” ou mais eficiente.

Outra importacéo da Analise Econémica do Direito esta no fortalecimento
e busca pela eficiéncia, essa adotada dentro do padrédo estabelecido na ciéncia
econdmica, qual seja o de combate ao desperdicio.

A mudanca de perspectiva € saudavel ao estudo do Direito, pois permite
avaliar as opcbes e alternativas que deveriam ser consideradas, mas que por
motivos outros foram desconstituidas. Aléem disso, a busca de estabelecimento de
critério objetivo (como a eficiéncia) € alternativa proposta para combater a
discricionariedade e o0 subjetivismo, esses naturais elementos a impulsionar a
arbitrariedade.

Por mais que haja limitagdes jurisdicionais e processuais na atuacdo do
magistrado, bem como exista o principio da inércia vedando seu impulso inicial ou
impeto ativo, impde ratificar que o ordenamento juridico possui inUmeras aberturas
gue visam da completude ao Direito, exercendo assim autocontrole na tentativa de
suas limitacoes.

Ficando em apenas um exemplo, a regra de vedacdo as chamadas
decisGes surpresas'®® trazida no Novo Cddigo de Processo Civil'®” visa o
enriquecimento do debate juridico e a formac&o de processo colaborativo entre as
partes e o Estado-juiz.

Com a sempre relevante ressalva acerca das fragilidades que o Judiciario

possui na concretizacdo das politicas publicas, convém avaliar como 0 processo

19 Entende-se por decisdo surpresa aquela que proferida por magistrados mediante a utilizacdo de
argumentos e fundamentos dos quais as partes ndo tenham previamente levantados na elaboracéo
judicial de suas pretensoes.

197 Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio.
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interpretativo decisorio, nas hipéteses de atuacéo judicial, pode auxiliar o magistrado
na sua precipua funcao de julgador, no ambito das politicas publicas.

Considerando que as restricbes aos direitos fundamentais ocorrem e sao
devidas, conforme exposto em linhas pretéritas, bem como que a atuacao judicial,
nessa particularidade, deve ocorrer de maneira derivada, conforme melhor
enquadramentos a serem elaborados abaixo os tdpicos a seguir demonstrardo como
convergir os estudos e técnicas da AED aliada ao processo decisoério pautado na
maxima de justica.

Sendo incontaveis os exemplos reais existentes nas cortes superiores do
Brasil, serdo apontados alguns casos em que a relacdo do Direito e da Economia
fizeram-se presente, essas sempre aliadas ao recorte adotado acerca das politicas

publicas e seus impactos nos direitos fundamentais do cidad&o.

4.2.1. A eficiéncia judicial na realizacdo das politicas publicas

As demonstracdes de inUmeras criticas ao atual modelo de intervencao
judicial nas politicas publicas feitas neste trabalho podem erroneamente direcionar o
leitor ao entendimento de que em nenhuma hipotese € defensavel o controle judicial
sobre a matéria. O principio da vedacao ao non liquet afasta essa falsa sensacéao.

Sendo o Judiciario uma das fungbes do Estado, é indiscutivel sua
relevancia na concretizacdo do Estado Democratico de Direito, este fundado na
primazia da Constituicdo e na efetivacdo e protecéo dos direitos fundamentais.

Em perspectiva diversa, ainda que haja a defesa da realizacdo das
politicas sociais mediante, primordialmente, o Executivo e Legislativo, também calha
dizer que tais poderes ndo estdo isentos de falhas e omissdes inconstitucionais a
legitimarem atuacdo mais incisiva do poder Judicante.

Pela otica estrutural e através de desenho institucional, a existéncia do
sistema de check and balance também se apresenta como importante instrumento
legitimador da protecdo e concretizacdo de direitos pelo Judiciario.

Nesse diapasao, “ndo ha como pensar em ter atendidos e garantidos os
direitos fundamentais, se efetivamente as acdes de governo séo estruturadas para

manter um ambiente injusto e desigual entre os cidaddos.” . Pensando na

198 DIAS, Jean Carlos. O Controle Judicial de Politicas Publicas. 2 ed. Salvador: JusPodivm, 2016,
p.199.
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efetivacdo da equidade e no combate aos privilégios das minorias detentoras do
poder, o desrespeito aos direitos fundamentais importa na necessidade de
intervencéo judicial.

A atuacdo mais incisiva do Estado é fundamentada nas mudancas
politicas e econbmicas das nacdes (notadamente as ocidentais) e na evolugcédo
acerca do contetdo a ser extraido dos direitos humanos. Eventuais expansfes ou
retracdes nos direitos fundamentais do homem s&o acompanhadas do processo
histérico, das lutas sociais e dos contrastes dos regimes politicos*®°.

Notadamente no ambito econdmico e social, o surgimento do Estado
Liberal trouxe grandes modificagcbes urbanas (processo de éxodo rural), onde a
massificacdo das cidades implicou em marginalizacdo de grande parte dos
cidadaos.

O desenvolvimento do Estado Liberal serviu como mecanismo de
limitacdo do poder autoritario, para o desenvolvimento do ideal de liberdade, para
ruptura do modelo agrario e adocdo do sistema capitalista (com a consequente
ascensao da classe burguesa) e para o desenvolvimento da primeira dimenséo de
direitos fundamentais, esses doutrinariamente conhecidos como direitos de
liberdade.

Em seu aspecto negativo, o Estado Liberal desenvolveu-se com base na
indiferenca a todas as questdes relativas a vida social, cultural e econémica dos
individuos, focando sua atuacdo meramente no controle politico do Estado, o que se
fazia através da atuacdo estatal minima na vida dos cidaddos, defendendo-se a
ideia de maxima protecéo as liberdades individuais?®.

A constituicdo do Estado Liberal e a ascensédo da burguesia passaram a
demonstrar graves falhas quando ficou claro que o crescimento econdmico
dissociado do desenvolvimento social gerou uma série de mazelas que
necessitavam de um gerenciamento estatal, ainda que a atuacdo do Estado fosse
medida paliativa®°?.

Nesse ambiente, contrapondo-se aos direitos de liberdade, foram

reivindicados e obtidos os direitos de segunda dimensdo, enveredando-se: no

199 MIRANDA, Jorge Manuel Moura Loureiro de. Os Direitos Fundamentais: sua dimenséo individual e
social, em Doutrinas Essenciais de Direitos Humanos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 01, ago.,
2011, pp. 507-508.

200 CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direto Constitucional. 4 ed. Salvador: Juspodivm, 2010.

201 LEAL, op. cit., p. 44.
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aspecto econdmico, como forma de garantir a dignidade do trabalho; no aspecto
social, como garantia de protecdo na hipétese de necessidade e; no aspecto
cultural, obrigando o Estado na efetivacdo de acesso a educacéo e cultura®®?>. Nesse
sentido, passa-se a defender que “0 Estado existe para atender ao bem comum e,
consequentemente, satisfazer direitos fundamentais e, em Ultima andlise, garantir a
igualdade material entre os componentes do corpo social.” 22,

Em que pese ser comum o posicionamento doutrinario que politicas
publicas sdo mais eficientes através do Executivo, pela possibilidade de realizar
planejamentos?®, o Estado Democratico de Direito e a protecdo dos direitos
fundamentais impdem postura mais incisiva do Judiciério, levando aos tribunais
demandas que questionam lesfes a esses direitos.

Utilizando todas as consideracdes abordadas no presente capitulo, cabe
analisar como o provimento jurisdicional pode ocorrer de maneira mais eficiente no
Judiciéario, contribuindo com o desenvolvimento econdmico e alcancando o ideal de
justica.

Sobre o tema, aponta Ada Pellegrini Grinover a necessidade de
realizacdo do principio da razoabilidade, esse compreendido como mecanismo de
aplicacdo do principio constitucional da proporcionalidade, significando assim a
busca por um justo equilibrio entre os meios adotados e os fins que visam ser
alcancados?®®. Ambas tratam-se de busca por um juizo de equidade?®.

Outra consideracdo importante diz respeito a necessidade de
enquadramento da atuacdo judicial aos objetivos tracados pela comunidade,
havendo um regular enquadramento ao quanto posto positivamente e ao atuar
estatal.

Classificando esses objetivos como politicas, Dworkin os define como
projeto “a ser alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdémico,

politico ou social da comunidade” 2%/, fazendo o adendo de que tais objetivos podem

202 MIRANDA, op. cit., p. 507.

203 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle das Politicas Publicas pelo Poder Judiciario, em Revista
do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito. S&o Paulo: Metodista, v. 7, n. 7, 2010,
pp. 10-11.

204 por todos, TIMM, Luciano Benetti. Qual a Maneira Mais Eficiente de Prover Direitos Fundamentais:
uma perspectiva de direito e economia? em Direitos Fundamentais, Orcamento e Reserva do
Possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

205 |pidem, p. 19.

206 APPIO, Eduardo. Controle de Constitucionalidade das Leis no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005, p. 159.
207 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 1 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 36.
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exigir, também, conduta negativa, estipulando assim meta que proiba a mudanca do
estado atual por ocorréncia de alteracdes adversas?®.

Considerando que o ambiente estrutural para discussdo dessas politicas
€ mais propicio no parlamento, a atuagéo jurisdicional deve ser contida nos limites
impostos no estabelecimento desses objetivos, devendo ater-se ao quanto
elaborado pelos demais poderes.

Nesse sentido, € preciso romper com a visdo romantica de intervengao
judicial pautada em modelos utdpicos, distantes da realidade que compde o
ambiente do julgador e que serviu de parametro para o processo de criacao
normativa e de consignacao dos objetivos sociais.

Nada impede que uma vez violado direitos subjetivos, haja controle do
orgao judicante, pois a questdo passara a revestir-se como forma de um conflito
juridico®®, mas essa atuacgdo trata-se “de uma intervengdo derivada, pois depende
de formulagdo prévia de uma politca ou mesmo de uma omissdo, quando
evidentemente ha um dever legal ou constitucional de produzi-la.” ?1°,

Diferentemente do quanto comumente exercido, a efetivacdo de politicas
publicas no ambito do Judiciario ndo pode ocorrer mediante simples técnica de
subsungdo, mas sim “projetar o conteudo de pretensdo positiva em que esta
investido o particular para, depois, contrastando o teor dessa pretensdo com a
realidade fatica, verificar se ha violacdo potencial” ?!'. Depois de realizado esse
primeiro filtro entre a pretensdo apresentada e a suposta violagao estatal, inclinando
0 magistrado acerca da ocorréncia de potencial violagdo € que ele ponderara sobre
‘o grau de essencialidade da pretensédo e o grau de excepcionalidade da situacéo
concreta, a justificar, ou nédo, a escolha estatal”. 2*?

Em viés analitico na teoria dos direitos fundamentais, cumpre afirmar a
existéncia de uma discricionariedade epistémica de tipo normativo, onde, a grosso
modo, defende-se uma margem discricionaria de projecédo pelo legislador?*® (aqui,
uma margem discricionaria na efetivacdo dos direitos sociais pelo Executivo e

Legislativo).

208 |pidem, p. 36.

209 DIAS, op. cit., p. 52.

210 |dem, lbidem, p. 52.

211 AMARAL, op. cit., p. 208.
212 |bidem, p. 208.

213 ALEXY, op. cit, p. 612
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Em verdade, é preciso reconhecer que a realizacdo de direitos impde ao
Estado a adocdo de estratégias sociais bastante prospectivas e complexas, assim
como € a realidade social na qual esses direitos visam ser realizados?*4.

Através dessa abordagem € que serdo apresentados exemplos que
permitem robustecer a intervencéo judicial, no ambito das politicas publicas, dentro
de parametro plausivel e condizente com a realidade posta ao julgador, o que dever
ser feito sempre com o enfrentamento e énfase as escolhas tragicas.

O referencial tedrico obtido com o estudo da Analise Econdmica do Direito
permite esse enfrentamento com maior lucidez e serenidade, pois atento aos
problemas sociais e a necessidade de regular adequacado entre os fatos e dilemas
apresentados e a confeccdo de decisdes e intervengdes que auxiliem na formacgao

de um projeto politico acessivel e justo.

4.2.2. Contribuicdes na judicializagcédo da saude

Durante parte dos estudos elaborados neste trabalho foram apresentadas
criticas ao atual modelo interventivo judicial no ambito das politicas publicas, sendo
elaboradas censuras e reflexdes mais contundentes quando o tema discutido é
referente a judicializacédo da saude.

Tendo sido demonstrado que a solucdo para melhor provimento
jurisdicional ndo passa por acBes desconexas e desorganizadas da atividade
judicante, o que afeta a seguranca juridica e fere a isonomia dos cidadaos, cumpre
propor modelo colaborativo que efetivamente alcance um ideal de justica e
eficiéncia.

E de bom alvitre destacar que apesar da utilizacio da premissa acerca da
escassez de recursos, rechacando assim o modelo utépico da auséncia de custos
dos direitos, esse comumente aplicado nas demandas de salde, é preciso ter certa
cautela na aceitacdo do argumento extremado oposto, qual seja o da reserva do
possivel.

Como ja enfrentado alhures, a norma constitucional que prevé o direito e
acesso a salde tem carater programatica, devendo essa ser otimizada em seu

maximo, ainda que sua efetivacdo jamais alcance o plano ideal. O artigo 196 da

214 GALDINO, op. cit., p. 343.
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Constituicdo Federal®'® fala em acesso universal e igualitario na sua promocéo,
protecdo e recuperacdo, devendo as politicas que visam seu alcance pautar-se
nesse comando constitucional.

Combatendo as polarizacbes, é preciso racionalidade na analise da
matéria, sob risco de uma vez ndo feita limitar-se a mera repeticao do discurso e a
mediocridade no enfrentamento do tema.

Uma das propostas que merece atencdo estd na criacdo de varas
especializadas para o tema da judicializacdo da saude, essa a ser constituida em
carater multiprofissional, habilitando o magistrado com equipe capaz de auxilia-lo
satisfatoriamente na solugéo das controvérsias.

Ja foi afirmado anteriormente que as decisdes judiciais sdo bens publicos,
especialmente pela sua capacidade de producdo de externalidades sociais?*®, o que
implica um relevante cuidado com os eventuais incentivos a serem criados através
das decisdes proferidas.

Pensando na racionalidade econdmica e no jogo processual, o
conhecimento por procuradores, advogados e membros do Ministério Publico acerca
da postura assistencialista ou denegatoria de um dado juiz estimulara o ajuizamento
ou ndo de acdes judiciais.

Sob outro aspecto, a especializacdo do tema garante aos magistrados
investidos nessas varas a visualizagdo ampla das demandas que estdo sendo
ajuizadas no ambito de saude. Apesar de sua limitacdo jurisdicional, a canalizacéo
de processos |he permitira avaliar com maior propriedade se o0s argumentos
utilizados pelo Estado sdo meros discursos processuais ou se baseiam de fatos
existentes. Isso significa dizer que ao magistrado cabera realizar o controle do
discurso, controlando também, processualmente, as condutas adotadas pelos
membros do Executivo e Legislativo?'’.

Como beneficio intelectual, a especializa¢do jurisdicional permite corte
epistemoldgico na prestacdo da atividade judicante, dando ao magistrado um recorte
cartesiano capaz de |he fazer aprofundar os conhecimentos sobre a matéria,

favorecendo assim a construcdo de decisdes qualitativamente melhores.

215 Art. 196 A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a reducgdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agfes e servigos para sua promocao, protecao e recuperacao.

216 \Vide nota de rodapé n° 160.

217 AMARAL, op. cit., p. 208.
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Além da individualizagdo do tema afeito a judicializagdo da saude, outra
contribuicdo que calha pertinente esta no fortalecimento de agdes coletivas, tendo o
Ministério Publico fundamental importancia nesse processo, especialmente nas
demandas que versam sobre a concessao de medicamentos. Sendo o Ministério
Publico ente legitimado para proposi¢cao de agao civil publica e possuindo em sua
atribuicdo a instauragao de inquéritos civis, onde o processo de confecg¢ao de prova
nao esta sujeita a preclusao, viavel se torna um controle social amplo dos critérios e
procedimentos na alocacao de recursos publicos?*.

Embora ndo seja da atribuicdo do Judiciario definir a lista de
medicamentos a serem adquiridos pelos entes federativos, cabe-lhe, certamente,
coibir abusos??®. A impossibilidade de ajuizamento de agdes individuais para
concessao de medicamentos nao componente da lista criada em nada impede que
as listas sejam judicialmente discutidas??®, notadamente quando o suporte fatico a
fundamentar a agéo seja a coletividade de cidadados desassistidos pela existéncia de
desvios na confeccao da lista.

Outro aspecto relevante da coletivizagcao das acdes esta na possibilidade
de melhor provisionamento, pelos demais poderes, acerca dos seus deveres na
efetivagdo do acesso a saude. Realizar planejamento “deve ser a base das politicas
publicas, como ja defendido, pois esta permite visualizar objetivos, prever

”

comportamentos e definir metas.” 22, Fora isso, a utilizagdo de agdes coletivas
diminui o risco de decisdes contraditorias (0 que produziria externalidades negativas)
e barateia o custo processual, tanto em seu aspecto estrutural (menor utilizagdo da
maquina judiciaria para obtengdo de uma maior quantidade de decis6es???) tanto em
seu aspecto material (facilitagcdo no cumprimento do dispositivo, haja vista a
existéncia de apenas um comando judicial a prover).

Na linha de construgao de propostas que reduzam o custo estatal no tema
da judicializagdo da saude, importante destacar os Projetos de Lei n® 3.249/00,
3.333/00, 3.385/00 e 4.104/01, tendo eles, resumidamente, o objetivo de obrigar aos

médicos das redes particulares e publicas a prescreverem os medicamentos

218 |bidem, p. 210.

219 BARROSO, op. cit., p. 48.

220 |bidem, p. 48.

221 TIMM, op. cit., p. 59.

222 Evidentemente que apesar de nos autos de uma acdo coletiva ocorrer apenas uma decisdo ou
voto, € natural reconhecer que pela concentracéo de pessoas no polo ativo da demanda essa decisdo
irradiara efeitos para toda uma coletividade. Assim, com “apenas” uma decisdo € possivel que
dezenas, centenas ou milhares de pessoas sejam beneficiadas.
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tomando por base o principio ativo ou o nome genérico do produto, sendo facultado
aos medicos apontarem sua preferéncia na utilizagao do produto patenteado ou, até,
da sua contrariedade na utilizacdo do remédio genérico.

No entendimento do relator dos Projetos na Comissdo de Seguridade
Social e Familia, a utilizagdo do genérico representa “arma no barateamento do
preco ao consumidor dos medicamentos, sem perda de eficacia ou qualidade, pois
para liberacdo dos genéricos sdo exigidos testes laboratoriais de bioequivaléncia e
biodisponibilidade.” 222, A existéncia de mais opg¢des ao consumidor é forma de
reduzir os custos estatais na aquisicdo dos medicamentos, englobando maior
numero de individuos.

O poder de barganha estatal € mais contundente quando existente maior
numero de fornecedores e quando a quantidade do produto a ser adquirido é alta,
sendo esse poder de negociagdo uma premissa basica da economia®?*,

Em mais um tema referente a judicializagdo da saude, recentemente o
Superior Tribunal de Justica julgou o Recurso Especial n°® 1.657.156 — RJ, relatoria
do Ministro Benedito Gongalves, onde se discutia o estabelecimento de critérios para
exigéncia estatal de custeio de medicamento ndo componente obrigatério da lista
estabelecida pelo SUS.

Apos o afetamento do tema, do estabelecimento de repetitividade do
recurso e do voto vista da Ministra Assusete Magalhdes, restou definido os
parametros faticos a legitimar eventual pretensao judicial nas hipoteses de negativa
pelo Executivo na entrega do medicamento. Ficou estabelecido os seguintes
critérios: i) comprovagao, por laudo médico, da necessidade daquele medicamento
especificamente solicitado, bem como da ineficacia dos farmacos fornecidos pelo
SUS para tratamento da moléstia; ii) demonstracdo da incapacidade financeira de
arcar com o custo dos medicamentos que foram prescritos; e iii) que o medicamento
solicitado seja devidamente registrado perante a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA?2°,

223 Deputado Relator Serafim Venzon, Comissdo de Seguridade Social e Familia, 30 de maio de
2001. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=19345>

224 A margem de negociacio para aquisicdo de uma caixa de determinado medicamento (uma agdo
individual, por exemplo) é consideravelmente inferior se em comparacdo a aquisicdo do mesmo
medicamento em quantidade superior (cem ou mil caixas, por exemplo). O custo unitério do produto
fatalmente sera reduzido pelo fornecedor para concretizacéo da venda.

225 RECURSO ESPECIAL N° 1.657.156 — RJ EMENTA: ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. TEMA 106. JULGAMENTO SOB O RITO DO ART. 1.036
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Da leitura da decisdo proferida pelo STJ resta evidenciado um
posicionamento da Corte Cidada no sentido de diminuir as hipoteses de
desassisténcia estatal, criando abertura sistémica para que cidadaos reivindiquem
judicialmente seus direitos, porém, essa postura vem acompanhada com o
estabelecimento de critérios mais rigidos para a existéncia do direito a ser tutelado,
notadamente com uma preocupacao de afastar medicamentos experimentais e de
comprovacao duvidosa, o que o faz quando exige o devido registro do medicamento
perante a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA.

Malgrado a postura protetiva, assistencialista e criativa da Corte Superior,
com a sinalizagdo social da possibilidade juridica de ajuizamento de novas
demandas individualizadas, visando a sindicabilidade de direito a saude, resta
evidenciado que o tema dos custos do direito entrou definitivamente no circuito
processual, impondo aos ministros a constante preocupacao no estabelecimento de
parametros que sejam capazes de materializar-se em efetivo cumprimento
mandamental.

Essa é a nova tematica apresentada ao Direito.

DO CPC/2015. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS NAO CONSTANTES DOS ATOS
NORMATIVOS DO SUS. POSSIBILIDADE. CARATER EXCEPCIONAL. REQUISITOS
CUMULATIVOS PARA O FORNECIMENTO. 1. Caso dos autos: A ora recorrida, conforme consta do
receituario e do laudo médico (fls. 14-15, e-STJ), é portadora de glaucoma crénico bilateral (CID
440.1), necessitando fazer uso continuo de medicamentos (colirios: azorga 5 ml, glaub 5 ml e optive
15 ml), na forma prescrita por médico em atendimento pelo Sistema Unico de Salde - SUS. A Corte
de origem entendeu que foi devidamente demonstrada a necessidade da ora recorrida em receber a
medicacdo pleiteada, bem como a auséncia de condi¢cdes financeiras para aquisicdo dos
medicamentos. 2. Alegacdes da recorrente: Destacou-se que a assisténcia farmacéutica estatal
apenas pode ser prestada por intermédio da entrega de medicamentos prescritos em conformidade
com os Protocolos Clinicos incorporados ao SUS ou, na hip6tese de inexisténcia de protocolo, com o
fornecimento de medicamentos constantes em listas editadas pelos entes publicos. Subsidiariamente,
pede que seja reconhecida a possibilidade de substituicdo do medicamento pleiteado por outros ja
padronizados e disponibilizados. 3. Tese afetada: Obrigatoriedade do poder publico de fornecer
medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS (Tema 106). Trata-se, portanto,
exclusivamente do fornecimento de medicamento, previsto no inciso | do art. 19-M da Lei n.
8.080/1990, nado se analisando os casos de outras alternativas terapéuticas. 4. TESE PARA FINS DO
ART. 1.036 DO CPC/2015 A concessédo dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do
SUS exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos: (i) Comprovacado, por meio de laudo
médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste o0 paciente, da
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficicia, para o tratamento da
moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do
medicamento prescrito; (iii) existéncia de registro na ANVISA do medicamento. 5. Recurso especial
do Estado do Rio de Janeiro ndo provido. Acérddo submetido & sistemética do art. 1.036 do
CPC/2015.
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4.2.3. Contribuicdes no controle concentrado de constitucionalidade

Desenvolvendo as reflexdes sobre as contribuicdbes que a Andlise
Econdmica do Direito da ao tema da judicializacado da saude foi apresentado, dentre
outros exemplos, o fortalecimento da utilizacdo de acbes coletivas, evitando assim
decisbes conflitantes, dispositivos contraditorios, quebra da isonomia e a visado
limitada caracteristica da microjustica. Outros beneficios oriundos da coletivizacéo
das ag¢0Oes reside na possibilidade de melhor provisionamento e planejamento, pelo
Executivo, na execucdo das politicas publicas, a reducdo do custo operacional dos
processos (tanto dos custos administrativos tanto no cumprimento das sentencas), e
na formacao de externalidades positivas e de previsibilidade das decisdes judiciais,
otimizando, dessa forma, a seguranca juridica.

Seguindo por essa abordagem, importante tecer consideracbes e
exemplos sobre como o sistema concentrado de constitucionalidade das normas
juridicas apresenta-se como mais um mecanismo eficiente na definicdo de metas
politicas e no estabelecimento da efetivacéo dos direitos de cunho social.

Diferentemente dos processos subjetivos, inclusive no sistema difuso de
controle de constitucionalidade, o modelo concentrado de controle € caracterizado
pela objetividade da discussdo, nédo existindo propriamente partes??® a litigar no
processo. Através desse modelo, é instaurada no Supremo Tribunal Federal uma
abstrata fiscalizacdo das leis e atos normativos feitos pelo poder publico que
potencialmente afrontem a Constituicdo Federal??’. Enquanto que no modelo difuso
a discussédo constitucional se limita a questdo prejudicial, no sistema concentrado a
constitucionalidade é o ponto central da acdo?28.

O tema do controle concentrado de constitucionalidade esta intimamente
ligado a ideia de Jurisdicdo Constitucional, essa compreendida como um tipo de
“atividade estatal, vinculada especialmente ao exercicio das atribuicbes do Poder
Judiciario de um determinado pais, com a missdo de garantir a supremacia da

Constituicdo Federal dentro do ordenamento juridico interno.” 22°.

226 O sentido aqui trabalhado diz respeito a existéncia de contraste entre detentor de direito subjetivo
e causador de lesao juridica a ser tutelada judicialmente.

227 CUNHA JR., Dirley da. Controle de Constitucionalidade — teoria e pratica. 8 ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 183.

228 |bidem, pp. 183-184.

228 APPIO, op. cit., p. 38.
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Considerando a piramide normativa hierarquica de Kelsen, bem como o
conceito de politica trabalhado por Dworkin (vide tdpico 3.3.1), a concentracdo, no
orgédo julgador maximo do Poder Judiciario, das discuss@es juridicas e sociais dos
objetivos e politicas estabelecidas no normativo mais importante do pais (qual seja a
Constituicdo Federal) se mostra como mecanismo valido para superagéo de alguns
dos problemas que a atuacdo desconexa dos érgédos judicantes ocasiona no ambito
mercadologico.

Se a Constituicdo Federal é a norma juridica superior a todas as demais
do ordenamento juridico brasileiro, e ao Judiciario, no Estado Democratico de
Direito, cabe o papel de aplicar as normas juridicas, velando sempre pela
imperatividade de seus efeitos; no caso das normas constitucionais é dever do
Judiciario sua aplicacédo direta, devendo os efeitos dela prevalecer em detrimento
das demais normas?%.

O controle judicial praticado as leis e atos normativos abrange nao sé o
aspecto formal (vicio procedimental), mas também eventuais lesdes materiais, como
o desrespeito a direitos e garantias fundamentais. Sendo a lei ordinaria contraria as
finalidades da Constituicio € irrecusavel o reconhecimento de sua
inconstitucionalidade?3:.

Nesse sentido, € possivel defender a correcdo politica, pela via judicial,
guando da violacao de direitos fundamentais, ndo sendo limitada apenas aos casos
individuais, mas possivel também como mecanismo de revisdo mais abrangente,
reajustando o0s objetivos escolhidos aos direitos que determinada coletividade
possui?®?,

Outra consideracdo que calha demonstrar € que por ser 0 processo
legislativo (especialmente a codificacdo) uma tentativa consciente de sistematizacao
e organizacdo de costumes e normas antecedentes?®®, ndo ha o6bice para que o
STF, quando provocado a realizar o controle concentrado de constitucionalidade,
analise a congruéncia entre os objetivos tracados na norma infraconstitucional e

aqueles previstos na Carta Magna.

230 BINENBOJM, Gustavo. A Democratizacdo da Jurisdicdo Constitucional e o Contributo da Lei n°
9.868/99, em O Controle de Constitucionalidade e a Lei 9.868/99. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.
231 BITTENCOURT, Carlos Alberto Licio. O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis.
Rio de Janeiro: Forense, 1949, p. 54.

232 DIAS, op. cit., p.56.

233 ANDONOVA, op. cit., p. 196.
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O préprio Poder Executivo se vale desse instrumento para obter
“chancela judicial” quando da execucéo de politicas publicas, como no caso da Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade n° 9, interposta com o intuito de comprovar a
constitucionalidade da Medida Proviséria n® 2.148-1%%%, essa sido elaborada para
combater a grave crise enfrentada no setor energético do Brasil?®®, o que ocorrera
no ano de 2001.

O ajuizamento da ADC n° 9 foi um claro exemplo onde a atuacédo no
controle concentrado se fez pertinente para a criacdo de entendimento uniforme
sobre a validade juridica da medida administrativa adotada para a situacéo
emergencial.

Numa clara demonstracao de utilizacdo dos conceitos econdémicos, houve
o enrijecimento das normas sobre fruicdo do servigco publico de energia, criando
embaracos aos cidaddos que permanecessem com postura desidiosa a crise
enfrentada pelo pais. O alto custo para descumprimento da norma serviu de
mecanismo para desencorajar condutas sociais que atrapalhassem o projeto do
Governo.

Sem o julgamento do STF confirmando a constitucionalidade da medida

adotada®3®, dificilmente o Poder Executivo conseguiria dar continuidade ao processo

234 Medida Provisoria n® 2.148-1: Cria e instala a Camara de Gest&o da Crise de Energia Elétrica, do
Conselho de Governo, estabelece diretrizes para programas de enfrentamento da crise de energia
elétrica e da outras providéncias.

25 A situacgdo enfrentada no Brasil era de grave crise no setor energético, existindo um alto risco de
interrupgBes forgadas no fornecimento de luz para os brasileiros, o que popularmente se denominou
de “apagao”. Visando elidir tal risco, a Unido editou a Medida Proviséria n° 2.148, tendo como escopo
a instalacdo da Camara de Gestdo da Crise de Energia Elétrica — GCE e a estipulacdo de medidas
gue desestimulassem o consumo de energia, 0 que passou pela criagdo de sobretaxas (art. 15) e
suspensdo no fornecimento de energia dos consumidores que descumprissem com as regras
estabelecidas (art. 14).

236 ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA n° 2.152-2, DE 1°
DE JUNHO DE 2001, E POSTERIORES REEDICOES. ARTIGOS 14 A 18. GESTAO DA CRISE DE
ENERGIA ELETRICA. FIXACAO DE METAS DE CONSUMO E DE UM REGIME ESPECIAL DE
TARIFACAO. 1. O valor arrecadado como tarifa especial ou sobretarifa imposta ao consumo de
energia elétrica acima das metas estabelecidas pela Medida Provisoria em exame sera utilizado para
custear despesas adicionais, decorrentes da implementacéo do proprio plano de racionamento, além
de beneficiar os consumidores mais poupadores, que serdo merecedores de bdnus. Este acréscimo
ndo descaracteriza a tarifa como tal, tratando-se de um mecanismo gque permite a continuidade da
prestacdo do servico, com a captacdo de recursos que tém como destinatarios o0s
fornecedores/concessionarios do servigo. Implementacdo, em momento de escassez da oferta de
servico, de politica tarifaria, por meio de regras com for¢a de lei, conforme previsto no artigo 175, Il
da Constituicdo Federal. 2. Atendimento aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade,
tendo em vista a preocupacao com os direitos dos consumidores em geral, na adocao de medidas
gue permitam que todos continuem a utilizar-se, moderadamente, de uma energia que se apresenta
incontestavelmente escassa. 3. Reconhecimento da necessidade de imposi¢do de medidas como a
suspensdo do fornecimento de energia elétrica aos consumidores que se mostrarem insensiveis a
necessidade do exercicio da solidariedade social minima, assegurada a notificagédo prévia (art. 14, §
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politico elaborado, vez que a conduta estabelecida na Medida Provisoria n® 2.148-1
ja vinha sofrendo combate através do modelo difuso de controle de
constitucionalidade®’.

O direcionamento da discussao juridica para o STF evitou o alargamento
da controvérsia juridica, minorando o surgimento de decisGes contraditérias em
modelo difuso e concreto de constitucionalidade (o que, de certa maneira,
ocasionaria maior inseguranca juridica), bem como trouxe celeridade ao tema,
permitindo a estabilizacdo de entendimento em tempo inferior ao necessério caso o
processo se iniciasse em primeiro grau e se desenvolvesse por toda a estrutura
burocratica do sistema judicante.

Importante destacar que a utilizacdo do modelo concentrado de controle
de constitucionalidade n&o pode vir dissociada das premissas e contribuicdes que a
ciéncia econdmica e demais areas sociais tém a incrementar o discurso juridico. O
gue deve ser feito sdo a completa importacéo e aceitacdo dos estudos e dados que
aportam o0 debate, deixando esse de ser meramente juridico, retorico,
argumentativo, e passando a discussdao a absorver os multiplos aspectos e
abordagens que |Ihe sdo cabiveis.

Pertinente exemplo de congruéncia e multidisciplinariedade no processo
decisorio ocorreu no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5135 DF,
relatoria.  do Ministro Luis Roberto Barroso, processo que discutia a
constitucionalidade da Lei Federal n°® 12.767/12, que incluiu o paragrafo unico na Lei
9.492/1997.

Julgando a constitucionalidade do artigo que permitiu o envio das
CertidGes de Divida Ativa para os Tabelionatos de Protesto?3®, como forma legitima
de cobranca de tributos, o Ministro Barroso proferiu decisdo com clara relacéo
simbidtica/mutualistica entre as ciéncias sociais, isso em prol da constru¢do de

entendimento que atenta-se aos aspectos para além do direito.

4°, I1) e a apreciagdo de casos excepcionais (art. 15, § 5°). 4. Ac¢éo declaratoria de constitucionalidade
cujo pedido se julga procedente.” (Relatoria da Ministra Ellen Gracie).

237 |mportante rememorar, inclusive, que um dos pressupostos processuais para conhecimento da
Acao Declaratéria de Constitucionalidade € justamente a comprovacao da existéncia de controvérsia
judicial relevante sobre a aplicacdo de determinada lei (art. 14, Il da Lei 9.868/99).

238 Lei 9.492/97 Art. 1° Protesto é o ato formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e o
descumprimento de obrigacéo originada em titulos e outros documentos de divida.

Paragrafo Unico. Incluem-se entre os titulos sujeitos a protesto as certiddes de divida ativa da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas autarquias e fundag¢des publicas.
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Imperioso destacar do voto proferido a adogdo dos dados do Instituto de
Pesquisa Econbmica Aplicada - IPEA que minunciosamente demonstra 0S custos
operacionais para manutencao de execucao fiscal, o tempo de duracdo do processo,
o percentual de éxito e o valor econbmico minimo que justifigue o ajuizamento da
execucao?®®,

Indubitavelmente que os dados apresentados acerca da eficiéncia judicial
na recuperagdo de créditos tributarios foram extremamente relevantes para a
formulagcdo do entendimento do Relator e da Corte Suprema acerca da
constitucionalidade do dispositivo (0 que implicou na improcedéncia da Acéo
Direta?*%), acenando positivamente para a politica publica adotada com a mudanca
legislativa.

Além do reconhecimento da constitucionalidade do protesto de CDA’s, o
gue foi feito através de debates também de carater juridico, a postura politica
adotada pelo STF promoveu externalidades que seguramente serdo consideradas
pelas procuradorias fazendarias nos trés niveis da federacdo, trazendo
repercussdes econdémicas e sociais imensuraveis.

A utilizacdo dos exemplos obtidos com a ADC n° 9 e a ADI 5135/DF, sao
exemplos de decisfes que fogem a esteira meramente juridica e impde ao julgador a
sensibilidade de analisar os fatos com lentes diversas, ocasionando um provimento

jurisdicional eficiente e alinhado aos parametros constitucionalmente estabelecidos.

239 Ejs trecho do voto proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso na ADI 5135/DF: “(...) De acordo
com estudo do IPEA, as acdes de execucao fiscal promovidas pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional — PGFN junto a Justica Federal possuem custo unitario médio de cerca de R$ 5,6 mil,
tramitam por um tempo médio de 9 anos, 9 meses e 16 dias, dos quais mais de 4 anos séo levados
apenas para a citacdo. A pesquisa também demonstrou que apenas cerca de 3/5 dos processos
promovidos pela PGFN vencem a fase de citacdo, e que a probabilidade de éxito, com a recuperagéo
integral do crédito, € de menos de 26%. Segundo o IPEA, considerando-se tais dados, somente em
relacdo a créditos de valor superior a R$ 21.731,45 seria economicamente justificavel promover-se a
cobranca judicial por meio do executivo fiscal.”.

240 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 5.135/DF, DECISAO: O Tribunal, por maioria
e nos termos do voto do Relator, julgou improcedente o pedido formulado, vencidos os Ministros
Edson Fachin, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski Fixada tese nos seguintes termos: “O protesto
das Certiddes de Divida Ativa constitui mecanismo constitucional e legitimo, por ndo restringir de
forma desproporcional quaisquer direitos fundamentais garantidos aos contribuintes e, assim, nao
constituir sangao politica”. O Ministro Marco Aurélio, vencido no mérito, ndo participou da fixacdo da
tese. Ausentes, justificadamente, os Ministros Gilmar Mendes e Teori Zavascki, participando em
missdo oficial do Programa de Eleic6es dos Estados Unidos (USEP) e da 72 Conferéncia da
Organizacao Global de Elei¢cdes (GEO-7), em Washington, Estados Unidos, e o Ministro Dias Toffoli,
acompanhando as eleicdes norte-americanas a convite da International Foundation for Electoral
Systems (IFES). Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenério, 09.11.2016.
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Um olhar mais acurado ao sistema concentrado de controle de
constitucionalidade é medida que permite ao ordenamento juridico estruturacédo
procedimental capaz de, a um sO tempo, dar seguranca juridica e ocasionar a
construcdo de entendimentos que estimulem determinados tipos de producdo de
comportamentos sociais, apontando assim quais condutas serdo estimuladas e

guais merecem repressao estatal.

4.3.A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO COMO INSTRUMENTO PARA UMA
TEORIA INTERPRETATIVA PRAGMATICA E EFICIENTE

Como ato derradeiro da analise cientifica realizada através deste estudo,
anteriormente as conclusdes extraidas do trabalho, &€ de grande pertinéncia
direcionar a congruéncia entre 0 pensamento econdmico e as técnicas
interpretativas no ambito das escolhas tragicas, para elaboracdo de consideracdes
gue efetivamente possam contribuir para modelo tedrico de decisdo que, atenta as
nuances e peculiaridades do fendbmeno social brasileiro, alcance a eficiéncia.

Decidir de maneira eficiente € a um sO tempo prestar servico publico
digno e realizar o ideal de justica.

Amiude das observacfes e alertas anunciados neste trabalho, imperioso
frisar que néo constitui perspectiva deste estudo definir método ou formula geral que
permita ao operador do direito simplesmente aplica-la para solucionar eventuais
controversias.

Entender a existéncia de método infalivel, completo e satisfatorio para
todo e qualquer problema implica em fechar os olhos para a complexidade das
relaces humanas, para as idiossincrasias culturais locais, regionais e nacionais de
dado povo e para a dinamica do Direito como fendmeno social, o que aqui
fortemente se evita.

Em verdade, como bem assevera Bruno Salama, valendo-se das palavras
de Guido Calabresi (ao tratar da eventual possibilidade de existéncia de respostas
definitivas para problemas normativos), possuir uma visdo da Analise jus-econémica
como detentora de predicados indubitaveis é ter um entendimento absurdo, ingénuo

e ridiculo sobre o tema?*L.

241 SALAMA apud CALABRESI, Guido. Estudos em Direito & Economia: micro, macro e
desenvolvimento. Curitiba: Virtual Gratuita, 2017, p. 13.
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Apesar da critica acima, ndo significa que ao jurista reste apenas
obscuridade em terrenos tortuosos do Direito, mas, pelo contrario, significa feche de
luz ao julgador para, diante dos obstaculos no alcance da justica, iluminar o caminho
para este louvavel e desejado fim.

A utilizacédo das ideias trabalhadas em Direito e Economia surge para o
administrador publico e para os magistrados brasileiros como relevante instrumento
para melhor percepcédo do fenbmeno social aqui apresentado. A Analise Econdmica
do Direito, em seu melhor, € modo de investigacdo que produz compreensao, nao
resultados pré-determinados?#2.

De todo modo, enfrentar mundo desconhecido, no campo teérico, implica
encarar jargdes, metodos e abordagens novas, obrigando um exercicio de
humildade precavida aliada a insistente curiosidade na formacgédo do saber?43,

Nessa linha, é preciso ter em mente que o Direito existe para enunciar e
valorar as condutas sociais relevantes, regulando a vida dos individuos de maneira a
torna-las melhores?#4.

Os estudos da Economia apontam para inexisténcia de um anico caminho
a ser adotado (auséncia do suposto caminho “certo”), mas sim que toda e qualquer
escolha implica em beneficios e prejuizos, devendo ser sopesado as variacdes
obtidas entre cada um desses caminhos.

No caso especifico do Direito e da justica, a adocdo de determinada
postura assistencialista a determinado grupo ou pessoa implicara, necessariamente,
em desassisténcia a tantos outros cidadaos, haja vista a finitude dos bens e a
infinidades de desejos. O reconhecimento dessa balanca juridica precisa ser
considerado pelo julgador, mantendo seu fiel sempre equilibrado.

A positividade dos direitos fundamentais impde ao Estado sempre um
dever prestacional, pois é através das politicas publicas que os direitos garantidos
juridicamente sdo materializados em acdes sociais. Em estrutura econdmica
capitalista, a efetivacdo desses direitos se da através da utilizacdo dos recursos
obtidos mediante, basicamente, o pagamento e recolhimento de tributos, sendo

esses, por logica, finitos.

242 EPSTEIN, op. cit., p. 1.170.

243 ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJN, Rachel. Um Olhar Adiante, em Direito & Economia — andlise
econdmica do direito e das organizacdes. Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2005, p. 276.

244 GALDINO, op. cit., p. 333.



99

Levar os direitos a sério implica em levar a sério a escassez de
recursos®®®, devendo o custo de implementacdo do direito subjetivo compor seu
conceito?*®. Essa € a nova tematica posta na realidade juridica da efetivacdo das
politicas publicas, sendo indissociavel ao operador do direito contemporaneo.

O fortalecimento das instituicbes publicas € extremamente relevante para
o amadurecimento do modelo democratico instituido no Brasil, e para construcao de
estrutura organizacional que permita o alcance dos objetivos tragados socialmente.

Por outro lado, entender o papel e o impulso que essas instituicoes
causam a sociedade € de extrema importancia para seus membros, devendo existir
uma consciéncia social acerca das externalidades que sdo produzidas, os tipos de
redistribuicdo dos custos sociais praticados com as diversas decisdes e 0s impactos
econdmicos e sociais que se originam dessa atuacao diretamente interventiva.

O atual modelo decisorio pautado na tradicional doutrina juridica ainda
desconsidera todo o aparato instrumental que a Economia e demais areas das
ciéncias sociais possuem para elucidacao de problemas.

E preciso romper com essa vis&o autoritaria de independéncia do Direito
ante aos fatos da vida e as demais ciéncias, superando a ilusoria visdo de que toda
e qualquer resposta é obtida exclusivamente no Direito e/ou na lei, como se existisse
método ou instrumento capaz de satisfatoriamente alcancar a decisdo mais justa e
eficiente.

Tendo a serenidade de que nenhum meétodo cientifico € absoluto, sendo
apenas uma forma de percepcdo do objeto, mas nunca capaz de exauri-lo, fica o
entendimento de que “cada método é uma linguagem e a realidade responde na
lingua em que é perguntada.” 2.

As escolhas tragicas séo realizadas diariamente, seja através das
politicas publicas panejadas pelo Executivo e Legislativo, seja na tomada de deciséo
interventiva em sede de controle judicial.

Decidir como intervir de maneira justa e eficiente é o desafio
contemporaneo que acompanha os magistrados em cada uma de suas decisdes

proferidas.

245 HOLMES; SUNSTEIN, op. cit., p. 94.
246 GALDINO, op. cit., p. 210
247 SANTOS, op. cit, p. 77.
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5. CONCLUSAO

ApoOs analise da pesquisa em comento, importa trazer as consideragoes
finais que tocam o Poder Judiciario e seu atuar mediante o tema das escolhas
tragicas no ambito da efetivacdo e concretizacdo dos direitos sociais, viés estudado
e avaliado tomando por base o instrumental disponibilizado pela Analise Econdmica
do Direito, modelo cientifico de carater supra-juridico que utiliza técnicas e conceitos
da Economia dentro do estudo do Direito, permitindo a revisitacdo das matérias com
a estipulacéo de novas premissas e paradigmas.

O estudo histérico realizado sobre a Analise Econ6mica do Direito
apontou para seu robustecimento nos Estados Unidos, notadamente na
Universidade de Chicago. Autores como Aaron Director, Ronald Coase, Guido
Calabresi e Richard Posner foram imprescindiveis para expansdo e solidificacao
deste modelo de pensamento tdo relevante para estipulacdo de perspectivas
diversas ao fendmeno social.

Debrucando-se em conceitos como custos econdémicos, racionalidade
econdmica, escassez de recursos, maximizacdo de riquezas e eficiéncia, além do
conhecimento acerca do otimo de Pareto e do critério de Kaldor-Hicks, ha a
formacdo do arcabouco tedérico minimo que circunda a Andlise Econbémica do
Direito, tanto em sua vertente positiva (plano do ser) tanto em sua vertente
normativa (plano do dever ser). Sobre a eficiéncia, restou demonstrado que apesar
da impossibilidade de sua equivaléncia ao conceito e esséncia da justica, ainda
assim trata-se de critério valido para mensuracdo das condutas publicas,
especialmente na afericio e combate ao desperdicio dos escassos recursos
publicos.

Com relacdo a epistemologia da Analise Econdmica do Direito, restou
compreendida a relevante contribuicdo que inumeras escolas de pensamento
cientifico deram para cunhar seu programa, havendo influéncias no ambito filosoéfico
(utilitarismo, positivismo, consequencialismo etc), juridico (jusnaturalismo, realismo,
entre outros) e econdmico (institucionalismo e neoinstitucionalismo, microeconomia,
teoria das escolhas publicas e teoria dos custos dos direitos), sem prejuizo de
contribuicdo de outras areas das ciéncias sociais (ciéncia politica, sociologia e
demais), haja vista seu carater essencialmente multidisciplinar e multifacetério, razéo

de sua grande expansao e contribuicdo nos estudos cientificos.
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Apesar do surgimento e desenvolvimento do Direito e Economia em
paises angléfonos, de tradi¢éo juridica sedimentada no sistema de Common Law, a
AED vem atraindo o interesse académicol/intelectual e empirico/préatico de inimeros
operadores do direito no Brasil (de tradi¢do juridica romano-germanica de Civil Law,
portanto), existindo convergéncia de esfor¢cos e interesses na busca por promocéao e
execucao de suas técnicas de maneira a aperfeicoar o Direito e 0 sistema juridico
patrio.

Na interacdo entre a Analise Econdmica do Direito e o sistema de Civil
Law ficou provado seu papel contributivo ao tema das externalidades, notadamente
guando da andlise dos efeitos normativos oriundos do processo legiferante, pois,
sendo a lei um importante instrumento de regulacdo social, em paises que adotam
modelo de regulacdo pelo processo de codificagdo normativa a AED se mostra
bastante valiosa, sendo seu estudo extremamente colaborativo ao tema. Apesar das
ressalvas necessarias aos grupos de pressédo e o lobbie existente na protecdo ou
criacdo de determinado beneficio social (contribuicbes que a escola da Public
Choice traz em seus estudos), a normatizacdo de condutas € relevante instrumento
de alcance das politicas publicas tragcadas positivamente.

Imperioso destacar que esse nivel de interacdo também ocorre atraves do
Poder Judiciario, ndo estando esse estanque a realidade posta. Em verdade, os
estudos aqui realizados apontam para uma clara simbiose entre o sistema juridico e
econdmico, havendo inegavel relacdo mutualistica.

As discussdes materiais acerca de determinados institutos juridicos vém
acompanhadas de alteracbes econbmicas, sociais e, principalmente,
mercadoldgicas, o que merece profunda atencdo dos magistrados. Exemplo disso
estd na discussédo juridica travada no Recurso Especial n°® 1459779/MA, onde a
alteracdo acerca da natureza juridica do terco constitucional de férias (valor
remuneratério ou indenizatorio) traria impactos econémicos em cifras bilionarias. Em
via oposta, 0s comportamentos econdmicos e sociais também exigem reformulacfes
juridicas, adaptando seu conteuddo de maneira a abracar novos fatos sociais. No
ambito dos tribunais essa modificacdo ocorre mediante a participacdo popular,
sendo feita através da apresentacdo de teses, fundamentos e interpretacdes
propostas pelas partes e seus procuradores, e levada a debate perante o Estado-

7z

juiz. O resultado dessas discussdes é a cristalizagdo do conjunto de
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comportamentos juridicamente aceitavel, formando um corpo tedrico de condutas
aprovaveis ou reprovaveis.

A consciéncia da alteracdo na realidade social através do Direito e da
interacdo sistematica existente no mundo juridico e no econdmico vem
impulsionando uma atuagdo mais proativa dos magistrados no seio dos direitos
sociais, postura essa supostamente amparada em aceitacdo social para esse tipo de
atuacdo. Nessa esteira, surge o que doutrinariamente convencionou-se como
ativismo judicial, que para alguns € instrumento de concretizacdo de direitos
fundamentais e de fortalecimento das instituicdes judiciarias; e para outros, consiste
em modelo desconexo e desordenado da atividade judicante, trazendo
consequéncias negativas especialmente no ambito dos direitos sociais.

Avaliando o ativismo judicial pelo viés da Analise Econémica do Direito
resta esclarecido que o atual modelo interventivo ndo soluciona os problemas
sociais de maneira eficiente, mas, pelo contrario, colabora para majoracdo das
falhas estruturais. A maxima da fiat justitia, pereat mundus se mostra falaciosa
guando a justica a ser feita ndo é “tdo justa” assim quanto o proclamado, enquanto
gue o perecimento do mundo € insofismavel.

Resta claro que o Judiciario ndo é o ente estatal capaz de efetivamente
solver os problemas sociais, pois a sua estruturacdo funcional (microjustica, inércia,
jurisdicéo fracionada, regras de competéncia e etc) impede um atuar eficiente, sendo
este incapaz de realizar planejamento. Exemplo claro € extraido quando analisado o
problema da saude no Brasil, que ocupa, segundo dados da Organizacdo Mundial
de Saude, a centésima vigésima quinta posicdo no ranking internacional de
gualidade da saude, entre cento e noventa e um paises avaliados. Mesmo com o
alto grau de intervencao judicial na area (o CNJ aponta unidades federativas onde a
realocacdo de verbas para a salde ultrapassa a metade do orcamento anual
previsto para o setor, por conta de decisfes judiciais proferidas), a qualidade do
servico publico prestado continua insatisfatéria, especialmente quando considerada
a forca econbmica da nacao. Colabora ainda para essa ineficiéncia a incapacidade
do Direito isoladamente responder suficientemente na reestruturacdo do sistema, o
gue pbde ser confirmado pela critica econbmica feita acerca da inexisténcia de
responsabilizacdo isonébmica dos entes federativos, sendo atualmente aplicada a

insuficiente regra da responsabilizacdo solidaria, materialmente injusta.
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O carater problematico do ativismo judicial praticado a “qualquer custo”
estimula o sistema a producdo de externalidades negativas, proferindo decisdes
erraticas que interferem na eficiéncia do Judiciario como elemento criador de
previsibilidade e seguranca juridica, prejudicando a atuacdo preventiva dos demais
atores processuais (partes, procuradores e Ministério Publico) e incentivando o
ajuizamento de acdes temerdrias e custosas aos cofres publicos.

Como tentativa de minorar os efeitos nefastos dessas acfes temerarias,
sdo visualizados alguns dos institutos estatuidos no Novo Cédigo de Processo Civil,
com destaque a Teoria dos Precedentes e toda a sua estrutura académica a
robustecé-la, visando a construcdo de um sistema de decisdes que esteja pautado
na seguranca juridica e isonomia no julgamento, formando um conceito unitario
sobre o0s institutos e, por consequéncia, sobre a justica. Decisdes judiciais
reverberam efeitos para além das partes processuais, encorajando ou
desestimulando condutas. Saber direcionar esses estimulos ndo é das tarefas mais
simples.

De igual relevancia ao tema estudado neste trabalho, foram avaliadas as
eventuais contribuicbes que a Teoria dos Custos dos Direitos poderia dar ao
enfrentamento das escolhas tragicas no ambito do Judiciario, sendo essas bastante
pertinentes.

Inegavelmente ha uma imbricada relacdo entre os custos financeiros para
concretizacdo de determinado direito e a sua devida significacdo social, pois para
efetivar qualquer direito subjetivo (inclusive os direitos fundamentais de primeira
dimensao, tidos por direitos negativos) € necessario todo um aparato estrutural
custoso para concretiza-lo e, evidentemente, efetiva-lo perante terceiros e o proprio
Estado. A positividade dos direitos na perspectiva trabalhada por essa teoria revé a
tradicional classificacdo acerca dos direitos fundamentais, ocasionando profunda
revisitacao e questionamento aos parametros adotados jus filosoficamente.

O reconhecimento da existéncia de escassez de recursos permite um
olhar mais apurado no ambito da concretizagdo dos direitos sociais. Consciente de
gue as necessidades sado incalculaveis e que os recursos sao finitos, ha de se falar
em escolha tragica na efetivagdo das politicas publicas, ja que a selecdo por
execucao de direito do qual determinado grupo possua implica, necessariamente, na
desassisténcia a outros grupos e direitos, havendo assim uma canalizacdo das

verbas publicas para o alcance de desejado fim.
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Cada vez mais o Direito caminha na busca por maior realismo entre os
debates juridicos e a materializacdo dessas pretensdes e prestacdes jurisdicionais,
sendo a recente alteracdo praticada na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro — LINDB, com énfase no artigo 20, um marco pela busca de maior
realidade e plausibilidade do Direito posto.

Atualmente ndo ha qualquer excesso retdrico ou cientifico em afirmar que
a interpretacdo econémica do direito possui espaco e papel eficaz no tema afeito a
efetivacdo dos direitos fundamentais. A interpretacdo juseconémica considera 0s
custos de concretizacdo dos direitos, os sacrificios necessarios na selecao das
medidas politicas a serem adotadas (as tradeoffs), as externalidades positivas e
negativas oriundas das regulagcbes comportamentais, os desvios de condutas
ocasionados pelos interesses escusos dos grupos de pressao e dos detentores do
capital, as limitacdes do Judiciario na realizacdo dos direitos sociais, e demais
consideracdes feitas neste estudo; defendendo uma visdo multidisciplinar no estudo
dos fatos sociais.

Seguro de que ao Judiciario cabe uma atuacéo derivada no controle das
politicas publicas, quando da configuracdo de desvios de condutas ou na
caracterizacdo de posturas inconstitucionais, € preciso o fortalecimento estrutural e
institucional entre os poderes, fazendo reinar o império da lei e a sobreposicao

hierarquica dos objetivos estipulados na Constituicdo Federal.
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