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RESUMO

Sob o pressuposto teérico desenvolvido por RicRarsher e Oliver Wendell Holmes Jr., a
pesquisa adentra o0 ambito da Analise Econdmicaidst®— também chamada de Direito e
Economia — através de uma perspectiva pragmaticdente a avaliar o processo de producgéo
e aplicacdo normativa segundo as consequénciadagepar estes na sociedade. Demonstra
gue a Andlise Econbmica do Direito pode ser umrunsgnto a fim de reduzir a
discricionariedade — ou mesmo seu abuso, a aibdeate — do julgador, afinal, enxerga as
consequéncias econbmicas e sociais geradas peldeaisorio. Neste passo, adentra a
problematica da colisdo de direitos fundamentaisn eue se verifica uma
incomensurabilidade entre os principios, os quasrgam valores heterogéneos e, portanto,
nao hierarquizaveis, rechacando uma ideia de pagdercom base em critérios como “pesos
abstratos”. Na perspectiva empirica, pretendeiavalreal uso da Analise Econémica do
Direito no Supremo Tribunal Federal, a fim de veaif a congruéncia do discurso aplicado
neste tribunal com aquele construido teoricameeta doutrina associada ao tema. Por
derradeiro, a pesquisa se prontifica a verifican $enélise Econdmica do Direito seria um
instrumento valido para orientar a decisao judidi®m como perscruta se 0s argumentos
adotados pelo Supremo Tribunal Federal que, tengoge, se baseariam na Andlise
Econbmica, de fato convergem para os pressupasiasds e doutrinarios pugnados por esta
corrente, ndo resvalando em mais um discurso waziarente de sustentacdo filosdfica e
juridica.

PALAVRAS-CHAVE: PRAGMATISMO JUR[[ZICO; ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO; HERMENEUTICA JURIDICA; DECISAO JUDICIAL; SPREMO TRIBUNAL
FEDERAL.

ABSTRACT

Under the theoretical assumption developed by RicRasner and Oliver Wendell Holmes
Jr., the research enters the framework of the Boanédnalysis of Law - also called Law and
Economics - through a pragmatic perspective, ainongssess the process of production and
application of the norms according to the consege®rgenerated by them in society. The
research demonstrates that the Economic Analysisaaf can be an instrument in order to
reduce discretion - or even its abuse by the judfer all, it sees the economic and social
consequences generated by the act of decidinghigtpoint, it enters the problem of the
collision of fundamental rights, on which is pdisi to verify an incommensurability



between the principles, which host heterogeneoliesand, therefore, can not be ranked in
order, rejecting an idea of weighting based oreddtsuch as "abstract weights". In empirical
perspective, the research intends to evaluatedtualause of the Economic Analysis of Law
in the Supreme Court in order to check the congre@f the speech applied in this court with
the one theoretically constructed by the doctrissoaiated with the theme. For the last, the
paper aims to verify if the Economic Analysis ofwLavould be a valid instrument to guide
the court decision, as well as it scrutinizes & #rguments adopted by the Supreme Court
which, theoretically, would be based in the Ecorommnalysis, in fact converge to its
theoretical and doctrinal assumptions, no moregosig on another empty speech devoid of
philosophical discourse and legal support.

KEYWORDS: LEGAL PRAGMATISM; ECONOMIC ANALYSIS OF LAW,; LEGAL
HERMENEUTICS; JUDICIAL DECISION; SUPREME FEDERAL GQ@RT.

A GUISA DE INTRODUCAO — A HERMENEUTICA JURIDICAE A ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

A Analise Econdmica do Direito € uma corrente gaedsstaca nos dias atuais,
sobretudo em um cenario de crise hermenéutica ggisyismo. Uma vez questionado o
voluntarismo absoluto da decisédo judicial, levaatgmbr Kelsen no contexto anterior a
Segunda Guerra Mundial, coloca-se como questdovargle o tracejo de limites a
discricionariedade do juiz, a qual resta indubil@ente latente nas interpretacées dos textos
normativos, dado o carater ndo-essencialista dadigem.

Afastando-se das teorias voluntaristas, a hermeaéatual pretende restringir, de
forma maxima, a discricionariedade do juiz, emb@reeconheca dentro de certos limites.
Neste contexto, surge como alternativa e métodtwksa do Direito o Pragmatismo Juridico,
o qual, reconhecendo-o da forma como este se pedaciedade — ou seja, através das
decisbes dos tribunais -, propde-se a analisar t@rimade modo concreto, fugindo das
abstracdes teoricas inaplicaveis.

O Pragmatismo guarda semelhanca com o utilitarigfimgl, ambos atentam para as
consequéncias determinadas pelas acdes — ou, op d=ssdes -. Entretanto, a doutrina
propagada por John Stuart Mill, aplicada as Ultimamsequéncias, negligencia direitos
fundamentais em prol da maximizacdo do bem-estar. eNtanto, como herdeira do
Utilitarismo, surge a Analise Econdmica do Direogual se funda ndo na maximizacédo do

bem-estar, mas na maximizacéo de riquezas fundadieim de eficiéncia, verificando o fato



de que os individuos se orientam, em suas decEsais, da mesma forma com que se
orientam no trato econdémico, i.e, obedecendo aifamkis racionais.

A Economia, portanto, ndo serviria apenas comaerbtal de previsibilidade do
comportamento das pessoas quanto a obtencdo e&@oda recursos escassos, mas ajudaria
a identificar resultados ndo necessariamente mad@dos decorrentes de uma norma
formulada em sede de decisao judicial. Assim seipos Richard Posner, maior expoente da

correnteLaw and Economicsa atualidade:

Creio ser implausivel e anti-intuitiva a visdo de @s processos decisérios de um
individuo sao totalmente compartimentados, a palgoeste agir racionalmente

guando realiza uma compra qualquer e irracionakngoando decide cursar uma
faculdade de direito, ou quando decide casar-segso impostos, ter trés filhos em

vez de dois ou mover uma acéo judicial contra aigué

Em breve exemplo, isto quer dizer, no Direito, caese cominar uma pena para o
homicidio (matar alguém) igual a do latrocinio @owassociado a morte), deixar-se-a impune
a lesdo ao patrimonio praticado no segundo, beno @imtento torpe de matar com o fim de
roubar. Da mesma forma, na esfera particular, iviihabo trava as portas de seu veiculo para
aumentar os custos suportadaslo infrator caso este queira arromba-lo, segquanbtbgica de

que o delinquente seguira um juizo de vantageméa¢ésgem do delito.

A relevancia do argumento econdémico € notéria taraoformulacédo de politica
legislativa quanto nas decisdes judiciais, de mqgde o trabalho pretende analisar sua
legitimidade, suas limitagbes e, sobretudo, sumalplidade, sobretudo diante de casos em
que séo colidentes direitos e garantias fundansgnahiordando, especificamente, 0os casos
julgados na ADPF 45/DF (relatoria do Min. CelsoMigllo), no RE 393.175/RS (relatoria do
Min. Celso de Mello) e na STA 278-6/AL (relatorim dMin. Gilmar Mendes) e o0 RE
407.688-8 (relatoria do Min. Cezar Peluso).

Destarte, o pragmatismo, consolidado no Direit@avéts do realismo juridico, é
trazido como método para se mensurar as dimensdAsdlise Econémica do Direito, bem
como sua aplicabilidade e legitimagdo, mormentecasos controvertidos em que haja a
colisao de direitos fundamentais, cujas solu¢cdestagas por autores como Robert Alexy se
fundamentam sobremaneira em uma justificacao ayit@o

Seguindo esta linha, pretende-se alcancar ndo s@amarama tedrico, mas um
encontro dialético entre Economia e Direito, subsid pela filosofia pragmatista, a qual

demanda a associagcdo do estudo ao &mbito prafinaj, & Direito reside na realidade,

! POSNER, Richard AA Economia da JusticaS&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 05.



perfazendo-se através das decisdes tomadas pelégprétes auténticos dos textos

normativos, os quais “dizem o Direito” no caso cehw.



1. A ABERTURA SEMANTICA NORMATIVA E A DECISAO JUDIC AL

A revolucao na hermenéutica juridica proporcionaela giro linguistico-pragmatico
levou, atualmente, a inadmissdo da abordagem diegso de decisdo judicial como mero
instrumento de aplicagdo subsuntiva, pelo juiz,rdamas vigentes no ordenamento juridico.
A ldgica silogistica se mostrou insuficiente ao€dd, uma vez que, conquanto coerente
internamente, ndo € possivel afirmar se tal coexé&ubsiste no plano externo, posto que
guestionavel a “verdade” das premissas — que rtdo dadas, mas sao, também, construidas
-, dentre outras limitagdes.

A aplicacéo do Direito, portanto, ndo correspondenaprocesso automatico ou por
correspondéncia: sobre o texto, impde-se uma iAo, de forma que a norma assume
um carater construido de sentido, ndo sendo pbdeit@ o processo decisdrio como mera
descoberta ou revelacdo de algo intrinseco. Do mesndo, quer deixar de lado as teorias do
Direito que o analisem apenas sob a perspectiviamafegstrutural, sem atentar para o
contetido inerente as normas juridfcd&az-se necessario ir além, a fim de limitar o gam
propicio ao exagero interpretativo.

Entretanto, o maior entrave colocado a averiguagioontetdo reside, justamente,
no préprio texto. Afastando a filosofia enquantegielho da nature?ae a linguagem como
representacdo da realidade, surge como obsta@damperadores do direito, o fato de que a
linguagem na qual séo vertidos os textos normaseagveste, muitas vezes, de ambiguidade
e vagueza, mormente quando utilizada em contexatiso$ diversos. Disto decorre,
naturalmente, uma abertura semantica das normasategyno ordenamento juridico, a qual
tende a gerar obscuridades a serem sanadas pebapldo Direito.

Estas obscuridades, lacunas e imprecisfes inerangesextos legais acentuam o
ambito de discricionariedade do julgador, culmiraeth um cenério de inseguranca juridica
para os jurisdicionados, dos quais o Estado tolaeuregra, a iniciativa de dirimir conflitos

segundo sua autotutdlds nuances da interpretacdo juridica sdo tdo sifieadas que

2 E inegavel que a teoria kelseniana revolucionqemsamento juridico contemporaneo; entretanto,apens
Direito hoje implica considerar o contetdo normatigesiderato alheio aquilo que se propunha aatewriautor
tcheco. Comenta Mario Losano: “Os pontos de pad&dlans Kelsen — relativismo ético, irracionaligatbs
valores, neutralidade da ciéncia — levaram-no tewcupar-se dos fins que o direito pode persegair ele, o
direito € uma técnica para o controle social qusggrie o fim que vez por vez a ele é assinaladapem
detém o poder coercitivo, ou seja, pelo EstaitoBOBBIO, Norberto.Da estrutura a funcdo: novos estudos
de teoria do direito Barueri: Manole, 2007, p. XLIII).

% Designacédo trazida por Richard Rorty em sua olais wonhecidaPhilosphy and the mirror of natur¢A
Filosofia e o espelho da natureza)

4 Conduta que configura crime, tipificado no art53do Codigo Penal Brasileiro (Exercicio arbitradas
préprias razdes).



Richard Posner chega a considerar tal termo piiseiy posto que sem utilidade para
disciplinar a investigacéo juridica - o que consad®s um exagero, embora seja desejavel
sua tentativa de deflacionar a importancia da seaiemantica a fim de privilegiar a
pragmatica-.

De fato, até mesmo a ideia kelseniana de idergéizala norma como resultado da
interpretacdo engendra o prolongamento desta aotinfo que, em Ultima analise, faz do
processo de aplicacdo juridica uma mera quest&@wpretativa. Deve-se ter em mente,
sobretudo, que o Direito visa a fins, sendo impoatojuiz, o dever de decidibilidade. A
supervalorizacdo da andlise semantica gera o pdedancar o aplicador a uma persecugao
eterna do sentido a ser construido, de forma qu®rana, uma vez construida pela
interpretacdo, se transformarad em texto, o quaksbiuma nova intepretacdo, e assim por
diante. Cria-se, assim, um verdadeiro “labirinteipretativo”.

Se por um lado, portanto, € rechacada a visdo deitienquanto processo
subsuntivo, por outro, ao reconhecer a atividadsiva do juiz, mas abdicar de qualquer
verificacdo de conteudo, incorremos no total ioaalismo. A teoria do Direito, atualmente,
se encontra diante desta tensdo, tendo que proeoragquilibrio na ténue relacdo entre
liberdade funcional e imposic¢ao de limites a atidiel do juiz.

Desde o segunddNittgenstein, engendra-se uma linha filoséficaazage auferir
critérios como verdade, justica e racionalidade seworrer ao que chamaremos de

capitulacdo destes vocabulos fifai¥erdade, Justica, Racionalidade. Capituladosesest

®> Nos termos de Posner: “A comunicacéo funciona,promadamente, e leis e dispositivos constituciosais
tentativas de comunicagdo. Frequentemente, porémidar com leis e com a Constituicdo os canais de
comunicagédo véem-se obstruidos, e quando issoemeontconceito de interpretagdo torna-se excessivam
vago e impreciso para disciplinar a investiga¢&@ica. Vemos isso quando perguntamos quabjetivo da
interpretacdo juridica e descobrimos que ndo eresigosta consensual a pergunta e nenhum meimahcie
forcar um acordo, que tudo depende da teoria palito intérprete. Melhor seria que descartassentemm
‘interpretacdo’ e enfocassemos diretamente as qdéseias das aplicaces propostas dos dispositgass e
constitucionais a litigios especificosh POSNER, RichardProblemas da filosofia do direito Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 611. Tratar as limitag@@snterpretacdo foge ao objetivo deste trabalhtrento,
pretendemos enfrentar o tema em artigo a ser aulalic

® Referéncia a chamada “segunda fase” do autorpahaperou uma mudanca em sua linha de pensamento a
partir da obrdnvestigacfes Filosoficasfastando-se do representacionismo (correspoizd@adinguagem com

a realidade) ainda presente em Feactatus Logico-Philosophicug&sta segunda fase coincide com o segundo
giro lingiiistico, o qual se convencionou chamagide linglistico-pragmatico. Neste, o foco da liagam nédo

se situa apenas no objeto; ao contrario, dirigpredominantemente ao sujeito, enquanto constrigosua
propria realidade, a qualer si seria incognoscivel aos seres humanos. Nestelgerdssaltem-se os abismos
gnosioldgicos tratados por Jodo Mauricio AdeodatdDEODATO, Jodo MauricioEtica e retérica: para
uma teoria da dogmatica juridica.22 Ed S&o Paulo: Saraiva, 2006, p.184.

" Na definicdo de Richard Rorty, “ele [este tipovdeabulario] é ‘final’ no sentido de que, se fandada uma
divida sobre o valor dessas palavras, seu usuaoaispora de nenhum recurso argumentativo quesejao
circular. Tais palavras sdo o mais longe que podemoom a linguagem; para além delas, existemagan
passividade desamparada ou o recurso a farc®ORTY, RichardContingéncia, ironia e solidariedadeSéao
Paulo: Martins, 2007, p. 133.



termos remontam a existéncia de uma esséncia salyeuja busca caracteriza a finalidade
maior da filosofia classica, de tradicdo platorkestiana. Entretanto, perseguir a descoberta
de tais esséncias nao so levara ao fértil terranoeatafisica, como também pode resvalar em
uma perigosa retorica limitadora da liberdade adlefenir, de modo perpétuo, acepcdes
correspondentes a verdade ou a racionalidade.

Inaugurada por Charles Sanders Peirce, William SameJohn Dewey, com
“antecedentes que remontam aos sofistas e a A&tes$d, menos remotamente, a Hume, Mill,
Emerson. Hegel e Nietzséiea corrente pragmatista afasta-se da filosofiditional e de
seus questionamentos a respeito do significadas gpassibilidades da verdade, da natureza
da realidade, dentre outros temas. Assim, paraaRidhosner,

The pragmatists turned away not only from the teplwut also from the
methodology of the philosophical mainstream, withémphasis on conceptualism,
the a priori, and logical rigor. They advocated a radical emjsim in which
propositions would be evaluated by the observabhsequences rather than by their
logical antecedentes — advocated, in other wordsgxension of the scietific

method into all areas of inquﬁ.y
Refletindo este entendimento, Richard Rorty espnaisuas obras a nocdo de que,
para 0s pragmatistas, ‘verdade’ seria apenas o rdenama propriedade que todas as
afirmacdes verdadeiras partilhfn Ou seja, é-nos possivel determinar a “verdade”uen
contexto comunicacional préprio, de modo que s#gitodo irracional questionar-se quanto a
veracidade ou exigir provas de uma afirmacéo cognonpossivel, a um homem, engolir um
elefante inteiro”. Contudo, a verdade enquanto rab&b Ontica — “Verdade”, € um

vocabulario tal que os pragmatistas prescindemaleaneira,

Dizer que ndo existe natureza intrinseca ndo ér djge a natureza intrinseca,

surpreendentemente, revelou-se extrinseca. E djmer a expressdo “natureza
intrinseca” é tal que melhor seria ndo a utilizanm®uma expressédo que mais tem
causado problemas do que demonstrado valor. Diredgvemos abandonar a ideia
da verdade como algo que esta ai, a espera deeseob@rto, ndo é dizer que

descobrimos que n&o existe verdade aldgtima

Assim como se da com a verdade, elevar no¢fes aaconalidade a um patamar
transcendente se mostra incompativel com uma \isagmatica do Direito. E retdrica,

portanto, uma fundamentacéo judicial que remonte, gxemplo, a “razoabilidade” sem

8 POSNER, Richard. AHow Judges Think. Cambridge: Harvard University Press, 2008, p. 284 original,
“[...] [the Pragmatism] antecedentes reach bacthéoSophists and Aristotle and less remotely to elulill,
Emerson, Hegel, and Nietzsche”.

° |dem, ibidem.Em traducdo livre: Os pragmaticos se afastaram apgemas dos temas, mas também da
metodologia domainstreamfiloséfico, com sua énfase no conceptualismo,anpriori, € no rigor légico.
Defenderam um empirismo radical em que proposisdaam avaliadas pelas consequiéncias observandis e
por seus antecedentes logicos - defenderam, easquatavras, uma extensdo do método cientificotpdes as
areas de investigacao.

19 Cf. RORTY, RichardConsequéncias do Pragmatismd.isboa: Instituto Piaget, 1999.

' RORTY, RichardContingéncia, ironia e solidariedadeS&o Paulo: Martins, 2007, p. 33.



realizar qualquer incursdo nas particularidadesadm concreto ou justificar a aplicagao de
determinada norma. Isto se da recorrentemente cogmoltado da mé-aplicagdo dos
principios juridicos, cujo elevado festejo, em wopais, terminou por legitimar a pratica
decisodria sem fundamentacédo solida — muitas vez&®, simulacro da subjetividade.

Em que pese o dissenso na distingdo entre regraaapios, ndo se pode negar a
carga normativa destes ultimos, em muito consotisaelxpressamente no proprio texto
constituciondf®; entretanto, assim como a “Razoabilidade” ndoistébabstratamente, apenas
podendo ser encontrada diante do caso concrefwjmuspios também se submetem ao crivo
da justificacdo, em necessério cotejo junto asagegras circunstancias faticas.

Se é inevitavel a textura aberta de determinadamasojuridicas, a fim de conferir
plasticidade e adaptabilidade ao ordenamento @aridio excesso da argumentacao
principiologica direciona o Direito ao sentido ofmsjual seja, o de desprestigiar a seguranca
juridica e, por fim, deslegitimar o proprio Podedigiario, o qual flerta, constantemente, com
0 exercicio tipico do Legislativo, sobretudo diadéeinacdo deste e das divisdes, cada vez
mais estreitas, entre os Poderes do Estado. Camdenta pensamento de Oliver Holmes,

ressalta Richard Posner:

Quando as regras se esgotam ou deixam de funci@oano frequentemente
acontece), 0s juizes tém discricionariedade pardifité-las, reduzindo-as ou
ampliando-as conforme se faca necessario para desata do caso em questéo.
Alternadamente — ainda que venha a dar no mesuoma,das regras que compdem
o direito € uma regra jurisdicional que autoriza jo$zes a exercer sua
discricionariedade sempre que houver lacuna ou gint@de nas regras
substantivas. Segundo esta concepg¢éo o juiz €, afimwa Holmes, um legislador
intersticiaf®,

Considerar, na linha de Holmes, que as leis safe@as daquilo que os tribunais
fardo de fatt’, reforca, sobremaneira, a exigéncia de fundam@&otdgs decisdes judiciais, as
guais ocorrem em um processo complexo de confer@&wecisignificado tendo como base o
texto legal, o qual, por si s0, ja limita o aplioadmas nao produz efeitos além de direcionar-

Ihe, oferecendo opcdes dentre as quais pode escddma-se, como efeito disto, a existéncia

12 por exemplo, art. 37 CF/88: A administracdo pabtlreta e indireta de qualquer dos Poderes daolUdids
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obede aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, tambénseguinte: [...]

13 POSNER, RichardProblemas da filosofia do direito. S40 Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 30. O autor
também comenta as criticas de Holmes e do positivjgridico a prépria idéia de discricionariedati®s juizes
empregam sua discricionariedade para alterar regrassa discricionariedade ndo é ‘baseada emipadst
ainda que possa ser demarcada por eles. Na veffdateem ‘empregar discricionariedade’ talvez gejata
pretensdo. Os juizes alteram regras, ponto finalfitdA e ao cabo, o direito é aquilo que os juizzefn com os
casos que lhe caem em maadefn, ibidemp.30).

4 “The prophecies of what the courts will do in faad nothing more pretentious, are what | meatheyaw”,

em livre traducdo: “As profecias do que os tribarfardo de fato, e nada mais pretensioso, sao qure dizer
com a lei”.in HOLMES JR., Oliver Wendellhe Path of the Law(Obra em dominio publico — disponivel em
www.dominiopublico.gov.br)



de normas juridicas construidas tdo-somente peéspjudéncia como, por exemplo, o recente
aval do Supremo Tribunal Federal & unido estaveldadetivd®, permissdo “literalmente”
ausente nos textos legais.

Convém, destarte, conferir maior objetividade acapfo, sobretudo, de normas de
elevado carater axiolégico, rechacando critériosjetivos a afericdo, por exemplo, dos
“pesos” dos principios, a fim de preservar tangeguranca juridica quanto o proprio Estado
democratico de Direito, evitando a submissdo dodividuos a decisionismos e

arbitrariedades no ambito do Poder Judiciario.
2. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO COMO BALIZA A DECIS AO JUDICIAL

O estudo da Andlise Econdmica do Direito, a qudleda na verificacdo de que os
individuos se orientam, em suas decisdes pessiaaimesma forma com que se orientam no
trato econdémico, i.e, obedecendo a postuladosnaisipse mostra relevante na atualidade,
especialmente com o0 aumento do prestigio do queca@®enciona chamar de
“neoconstitucionalismo”.

Em face disto, a Economia n&o serviria apenas aafieoencial de previsibilidade
do comportamento das pessoas quanto a obtencaoca&cab de recursos escassos, mas
ajudaria a identificar resultados nédo necessaritanerercadoldgicos decorrentes de uma
norma formulada em sede de decisao judicial.

Nesta esteira, por exemplo, no caso de colisaorideipios, poder-se-ia avaliar a
precedéncia de um principio sobre o outro ndo érde analises que considerem seus “pesos
abstratos”, como propunha Alexy, mas a partir épencussdes geradas pela decisao judicial,
calculadas a partir de uma légica de eficiéncian-Be em vista, pois, que os limites do
processo ndo se restringem, apenas, as partessteaiticipam, mas se estendem a toda
coletividade, gerando efeitos sobre a economiatesf@mindo na expectativa da sociedade
quanto ao posicionamento do Judiciario diante derciénada questdd Quanto a este ponto,

expOe Basile Christopoulos:

Isto &, quando o Supremo Tribunal Federal decide guestédo, as pessoas tendem a
conformar suas atitudes de acordo com ela. Sediecaido que um determinado
tributo é inconstitucional, as pessoas tendem apa@ar mais tal tributo, mesmo
gue a decisdo ndo tenha efetga omnesDa mesma forma, quando o Poder
Judiciario passa a condenar o préprio poder pubkcofornecer remédios
indistintamente, isso pode gerar problemas natadi@es realizadas pelo poder

®AgReg no RE 477554, julgado em 16/08/2011.

16 Manifestando-se neste sentido, o Supremo Tribeaéral, sob o fundamento de proteger o direitoradia
e facilitar as loca¢®es por indivuos hipossufi@entonfirmou a expropriabilidade (penhora) do benfamilia
do fiador, no RE 407.688-88/SP.



publico, isso porque os distribuidores de remégie$erem vender os remédios ao
preco que bem quiserem diante de uma decisé@o glidicie manda adquirir o
medicamento em vinte e quanto horas, do que paaticie um pregao onde o preco
do medicamento poderia se reduzir consideravelriente

A partir de tais premissas, percebe-se que atliterada Analise Econdmica do
Direito é fortemente influenciada pela correntegpratista, pois adota a nocéo falibilista do
Direito e confere grande importancia as conseqgaéngeradas pela decisdo na sociedade.
Entretanto, assumem relevo, para a Analise Ecor@jrag consequiéncias geradas no tocante
a maximizacdo de riqueza, partindo-se do pressoipiestjue € possivel aplicar o raciocinio

regente da Economia as relagdes sociais. Richarb#ner é explicito ao afirmar:

O direito é funcional, ndo expressivo ou simboliper em aspiragdo, quer — na
medida em que assim se afigura até o momento feto. dPortanto, nas areas em
que a fungdo social é a alocacdo eficiente de sesuro direito segue
apropriadamente o exemplo da econdfhia

Deve-se frisar, no entanto, que nao se pode redusaalise Econémica do Direito a
um utilitarismo, embora haja pontos de contato eerdmbas as correntes. A Analise
Econbmica do Direito, na linha de Richard Posnewrilpgia a maximizagcao da riqueza
(eficientismo econdmico) em detrimento aeaximizacdo do bem-estaompreendido nas
satisfacoes individuais, dissociando-se do crit&gistentado pelo utilitarismo classico
segundo o qual “o valor moral de uma acao, condhsétuicdo ou lei deve ser julgado por
sua eficacia na promocao da felicidiieacumulada por todos os seres sencientes — Gapaze
de sentir dor ou prazer - da sociedade.

Além das limitacdes inerentes ao calculo da ‘f@dide” ou do “bem-estar”,
bem como a definicdo dos sujeitos cuja “felicidaéleglevante, o maior problema acarretado
pelo modelo utilitarista € a reducédo, do Direitoyra mero instrumentalismo. Sobre isto,

exemplifica Posner:

Se a maximizacdo da felicidade depender de que esso@s possam ter

propriedades, casar-se com quem bem entenderenay mcmprego, e assim por
diante, o utilitarista garantira a elas essestdseiMas, se for possivel aumentar a
felicidade tratando-se as pessoas cada vez mais cameiros, entdo os direitos vao
desaparecer completamente. N8o parece que as pasgsemtam mais felizes sob

regimes totalitarios que sob os democraticos, w&sy se sentissem, o utilitarista
coerente teria de apoiar o totalitarigfho

Embora se diferencie do Utilitarismo, a Analis®@f@mica ndo restou imune a

criticas no ambito da Etica. Isto porque se, padireito, a abordagem estritamente analitica

" CHRISTOPOULOS, BasileDespesa Publica — Estrutura, funcdo e controle judial. Maceié: Edufal,
2011, p. 152.

8 POSNER, Richard AProblemas de Filosofia do Direito Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 615.

9 POSNER, RichardA Economia da Justica.S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p.59.

)dem, ibidemp.68.



se revelou insuficiente, posto que desprovida da ética valorativd, Posner, em um
momento inicial — mais precisamente, em sua obr&tAnomia da Justica” (1983) -, tenta
superar tal caréncia propondo a maximizacdo deezmwcomo um conceito ético. Sendo
assim, conforme expde Bruno Salama, “as institgigdgdicopoliticas (inclusive as regras
juridicas individualmente tomadas) deveriam serliadas em funcdo do paradigma de
maximizacgédo da riqueza. O Direito, visto como ustesna de incentivos indutor de condutas,
deve(ria) promover a maximizacao da riqdéza

Entretanto, posteriormente, Posner mitiga essadaggem radical, adotando

uma postura mais voltada para o pragmatismo. Pgra e

[...] o pragmatismo juridico ndo pode se resunabardagem econdmica. O carater
libertario dessa abordagem torna inapropriada plieagdo a esferas nas quais os
valores redistributivistas gozem de uma unanimidaal&ica e moral. Além disso,
por funcionar bem apenas quando ha uma concordancmenos razoavel quanto
aos fins almejados, essa abordagem néo pode skx paea responder a questdo de
se, por exemplo, o aborto pode ser restringidotarginbora possa nos dizer algo,
talvez muito, sobre a eficacia e as conseqiiénei@ventuais restricdés.

Assim, esta questéo perpassa a diferenciacao Eoctreomia Positiva e Normativa,
sendo a primeira referente a maximizacdo de riquerao forma de mensuracdo das
repercussdes da decisdo judicial e, portanto, d&eradescritivo, e a segunda ligada a
utilizacdo deste conceito como um fundamento para teoria da Justi¢a, tendo um viés mais
prescritivo e, por isto, recebendo maiores criticas

Feita esta brevissima distingdo, percebe-se gimalmente, Posner acatava, sem
ressalvas, a dimensdao normativa da Analise Ecomdrd Direito, tendo, nas obras
subsequentes, deflacionado seu ambito de atuacdacentas questdes politicas e morais,
mas sem deixar de reconhecer sua importancia pabareito. Contudo, o mérito da
maximizacdo da riqgueza como fundamento para umétda Justica sobeja o tema deste
trabalho, embora seja relevante tratar, ainda gaestamente, deste ponto controverso da

Anélise EconOmica, a fim de reconhecer, tambémeas limites.

1 Neste sentido, Jodo Mauricio Adeodato sustenta‘mpu@ostura descritiva ou efetivamente analitmagm,
h& um claro problema ético, que € justamente agéatede abster-se, na medida do possivel, de geaigdzos
de valor. Essa questéo esta presente em todadnasasi humanas, mas no direito, que trabalha jestEntom
prescricbes (normas), torna-se crucial. O fato edlemcentrar sobre um objeto normativo, porém, fadco
estudo do direito tornar-se necessariamente narmadi dificultar o problema aparece a intima retagatre
direito, moral e politica. O assunto é complexsy& discussao mais detalhada ndo cabe dgukDEODATO,
Jodo MauricioEtica e retorica: para uma teoria da dogmatica jurélica. 22 Ed S&o Paulo: Saraiva, 2006,
p.70-71.

“2SALAMA, Bruno Meyerhof.O que é Direito e EconomiaDisponivel em:
http://www.ppge.ufrgs.br/giacomo/arquivos/ead/saartigo.pdf. Acesso em: 03.set.2011.

% POSNER, Richard?ara além do Direito. S0 Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p.427.



3. UMA QUESTAO (TAMBEM) DE CONSEQUENCIAS - A DECISAO
PRAGMATICA E O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL F EDERAL

A aplicacdo das normas juridicas — estando, nelstssificacdo, incluidos os
principios -, entendida como um processo criatiwvguiz, ndo pode se limitar ao cotejo entre
conceitos, dissociados de uma andlise pratica eidamstancias do caso concreto. O Direito
serve, sobretudo, paraesolver problemas tendo, conforme ja exposto, um carater

eminentemente funcional. Avesso ao formalismaljooi, se posiciona Posner:

O pragmatismo mantém-se como antidoto para o femal A idéia de que as

guestdes juridicas podem ser respondidas mediaimteestigacdo da relacao entre
conceitos e, portanto, sem necessidade de maisnquxame superficial da relacéo
destes com o mundo dos fatos, é tdo antipragm@tieato antiempirica. Nesse
contexto, ndo se pergunta o que funciona, mas senregras e decisfes formam
vinculos em uma cadeia logica que aponte a umee famidica revestida de

autoridade, como o texto da Constituicdo ou umarih@uinquestionada dcommon

law?”,

A preocupacao trazida pela Analise Econdmica dceeifdiré relevante e atual,
especialmente em um cenario de instabilidade ecmadnos maiores blocos mundiais e de
qguestionamento da funcdo do juiz, mormente quaaders em vista, de um lado, limitagdes
orcamentarias e, de outro, concretizacdo de diréilodamentais - isto para citar apenas as
implicacdes da decisdo de um litigio em que figuesrtes publicos. Oliver Wendell Holmes
Jr., tido como “pai” do pragmatismo juridico, jdegipava esta preocupacao em ba Path
of the Law(*O caminho do Direito):

| look forward to a time when the part played bstbiy in the explanation of dogma
shall be very small, and instead of ingenious neseae shall spend our energy on a
study of the ends sought to be attained and theonsafor desiring them. As a step
toward that ideal it seems to me that every lavaygght to seek an understanding of
economics. The present divorce between the scludgislitical economy and law
seems to me an evidence of how much progress lospipihical study still remains
to be made. In the present state of political eoonandeed, we come again upon
history on a larger scale, but there we are calledo consider and weigh the ends
of legislation, the means of attaining them, areldbst. We learn that for everything
we have we give up something else, and we are taaget the advantage we gain
agaiglsst the other advantage we lose, and to knoat wie are doing when we
elect™.

?*1dem, ibidemp 421.

% in HOLMES JR., Oliver WendellThe Path of the Law (Obra em dominio publico — disponivel em
www.dominiopublico.gov.br) Em tradugéo livre: “Eatansioso por uma época em que o papel desempenhado
pela historia na explicacdo do dogma deve ser np@tpiena, e em vez de pesquisas engenhosas vastars ga
nossa energia em um estudo dos fins a serem atleaas razdes para deseja-los. Como um passwesidod

a esse ideal, parece-me que todo advogado deverbus@ compreensdo da economia. O divorcio presente
entre as escolas de economia politica e direitecgame uma evidéncia de quanto progresso no efsfogtifico

ainda precisa ser feito. No estado atual da ecangpulitica, de fato, chegamos novamente na hisédmiaima
escala maior, mas nao somos chamados a considpesae os fins da legislacdo, os meios de atirsgidoos
custos. Aprendemos que para tudo temos que dedestalgo mais, e nés somos ensinados para definir a
vantagem que ganhamos contra a outra vantagem eydenpos, e saber o que estamos fazendo quando os
elegemos”.



A lucidez de Holmes ja antevia 0 que, posteriormetdimaria maior repercussao
com a figura de Ronald Coase, o qual, emT&& Problem of Social Co§tO problema do
Custo Social”, publicado em 1960), ja criticavabardagem classica dos conflitos, deixando
claro que a protecéo dos direitos de um individecgssariamente, implicava restricdo aos de
outrem, de forma que o ponto principal reside enesaomo evitar o maior daffo

Apesar disto, a Analise Econbmica do Direito ndeithda expressamente nas
decisbes dos Tribunais Superiores, embora, nados raexes, seus julgamentos se
fundamentem em argumentos de cunho econdmico.t&mive 0 maior entrave a adoc¢ao de
uma légica consequencialista, por parte do Suprénimunal Federal, reside justamente na
adocao de uma perspectiva ontologica para osafireindamentais, sem, contudo, enfrentar,
na pratica, o problema da ndo-concretizacdo ddstbtos, limitando-se a consagra-los como
de necesséria eficacia, como no RE 393.175 RSeli¢dRa do Min. Celso de Mello, em que
este consignou:

Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferid exercicio da Presidéncia
do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhadda presente causa (Pet
1.246/SC)entre proteger a inviolabilidade do direito a vidae a salde, que se
qualifica como direito subjetivo inalienavel assegado a todos pela propria
Constituicdo da Republica (art. 5°, “caput” e art.196), ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental, um interessénanceiro e secundario do
Estado, entendo - uma vez configurado esse dilemgue razées de ordem ético-
juridica imp8em ao julgador uma sé e possivel opcd@aquela que privilegia o
respeito indeclinavel a vida e a saide humana®. sentido de fundamentalidade
do direito a saude - que representa, no contextevdhucéo histérica dos direitos
béasicos da pessoa humana, uma das expressde<laamtes das liberdades reais
ou concretas - impde ao Poder Pulblico daver de prestacdo positivaque
somente se terd por cumprido, pelas instancias rigamentais, quando estas
adotarem providéncias destinadas a promamrplenitude a satisfacdo efetiva da
determinacdo ordenada pelo texto constitucionalfd @osso)

No Supremo Tribunal Federal, € possivel perceberagutilizacdo de argumentos
econdmicos a fim de afastar as prestacOes advitogadireitos fundamentais estd comumente
associada a utilizacdo do argumento da ‘“reservapdssivel’, concluindo que seus
condicionamentos “traduzem-se em um bindmio que poeemde, de um lado, (1) a

razoabilidade da pretenséo individual/social detiueim face do Poder Publico e, de outro, (2) a

% E o texto de Coase: “The traditional approachtkeaged to obscure the nature of the choice thathae
made. The question is commonly thought of as onhiich A inflicts harm on B and what has to be dedi is:
how should we restrain A? But this is wrong. We @ealing with a problem of a reciprocal nature.avoid the
harm to B would inflict harm on A. The real questithat has to be decided is: should A be allowedtbton B or
should B be allowed to harm A? The problem isuoi@ the more serious harm’in(COASE, Ronald HThe
Problem of Social Cost Journal of Law and Economic¥ol. 3 (Oct., 1960), p. 1-44. Em traducéo livta:
abordagem tradicional tende a obscurecer a natagi@zscolha que tem de ser feita. A questdo é cemem
considerada como aquela em que A inflige danose®que tem de ser decidido é: como devemosradibi
Mas isso € errado. Estamos lidando com um probkéenaatureza reciproca. Evitar o dano a B seriginfl
danos a A. A verdadeira questdo que tem de seidid@@: A deve ter permissdo para prejudicar BBaleve
ser permitido para prejudicar A? O problema é edtdano mais grave”).



existéncia de disponibilidade financeira do Esfaal@a tornar efetivas as prestacoes positivas dele
reclamadas”.

Assim, a analise comumente efetuada pelo STF @gial o antecedente (por
exemplo, a disponibilidade financeira) em detrirnedd consequente (também a titulo de
exemplo, o desequilibrio financeiro e o aumentodemanda), de modo que ndo se pode
vislumbrar, naquele Tribunal, a realizacdo de umdlise econdmica de suas decisoes.
Embora, no RE 407688-8 (Rel. Min. Cesar Peluso)Tribunal tenha entendido pela
impenhorabilidade do bem de familia do fiador fundatando seu entendimento no
argumento principal de que nado aceitar a penhorhetio de familia do fiador tornaria o
contrato de aluguel menos atrativo para os pra@pitet de imdveis e, portanto, mais caro para
os locatarios, tal andlise, embora consequenciahéto se coaduna com a AED, dado que se
baseou em uma mera presuncdo, que também poderieadzada para direcionar o
julgamento para o provimento contrario.

Naquela oportunidade, o Ministro Cezar Peluso eondjue “castrar essa técnica
legislativa [a penhora do imovel do fiador], que nié-excluiu acbes estatais concorrentes
doutra ordem, romperia equilibrio do mercado, de¢apdo exigéncia sistematica de garantias
mais custosas para as locagbes residenciais, cosegidente desfalque do campo de
abrangéncia do préprio direito constitucional a awlda”.

De fato, € inegavel que a argumentacdo utilizada pelator foi de cunho
consequencialista; no entanto, a relacdo entre@usensequéncia apontada por ele ndo pode
ser tomada como a correta ou mesmo a uUnica pgssaimal vez que se poderia inferir, da
mesma situacdo, que permitir a penhora do bem delidado fiador poderia vir a
desestimular a prestacao deste tipo de garantjae eesultaria, do mesmo modo, em reducgao
da concretizacéo do direito a moradia, atravesng@sicdo de maiores Obices a realizacédo de
contratos de locacéo residencial.

Assim, se 0 argumento essencialista, fundado ralagid, revela-se insuficiente a
resolucdo dos problemas que se apresentam ao Ratieiéario, bem como a uma satisfatoria
justificacdo das decisdes, deve-se atentar paraise rde utilizar o pensamento
consequencialista de forma infundada, sem a nec@ssé@relacdo empirica demandada tanto
pela Andlise Econdmica do Direito quanto pelo Pratigmo Juridico.

Deste modo, embora venha crescendo como correnigindsia no Brasil e no

mundo, a Analise Econbémica do Direito ainda nadaatada de forma inequivoca pelo

27 ADPF 45/DF. Rel. Min. Celso de Mello



Tribunal Constitucional, cujo parametro de decisfimpora atente para as consequéncias,
ainda se fundamenta preponderantemente sobre antpsmessencialistas.

CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, conclui-se que adotar uma aepragmatica do Direito
desvencilha o aplicador da opcéo entre o rigoraesteridade cientifica do positivismo em
contraponto com o imperativo de um fundamento nfuughado pelo jusnaturalismo. Afasta-
se uma analise estrutural que, embora relevafite, de fixar, por exemplo, o meio pelo qual
se dara a prestacdo jurisdicional, é insuficiennalise de seus fins. Do mesmo modo,
também se rechaca uma abordagem associada aoi@ss®aong a qual ndo se compatibiliza
com os postulados pragmaticos de empirismo, ceticizara com as “Verdades” (relativismo
epistemoldgico), antidogmatismo e experimentalismo.

Alocando recursos, as decisdes judiciais claramatggerem na economia, também
sendo capazes de gerar externalidades negativasy ggrol de um beneficio individual,
prejudicar toda a coletividade, sobretudo em desis@lcradas em principios fundamentais,
normas revestidas de inequivoca abstracdo e gelael@l Além disto, constata-se que o
Judiciario brasileiro, embora decida com base emddmentos econdmicos, ndo se utiliza dos
postulados proprios da Analise Econdmica do Direitealizando uma “ponderacao”
superficial entre o direito fundamental e o “insm® secundario” (financeiro) do Estado,
conforme se verifica nas decisdes analisadas naFAIPDF (relatoria do Min. Celso de
Mello), no RE 393.175/RS (relatoria do Min. CelsoMello) e na STA 278-6/AL (relatoria
do Min. Gilmar Mendes).

A matéria merece ser abordada tanto pela doutrimantqg pelos Tribunais
Superiores, uma vez que, a luz dos postulados det®ie Economia, condenar o Estado,
com fulcro no direito fundamental a vida, a custgaor exemplo, um medicamento
experimental, importado e de alto valor ndo fordegelo Sistema Unico de Saude, geraria
um impacto no orcamento publico, impossibilitandapdicacdo do recurso a fim de suprir
caréncias basicas no ambito da saude, além der tpougo atrativa a possibilidade de a
industria farmacéutica oferecer o produto a menstoc

N&o obstante, a Economia mostra que o mercado aemdie a internalizar tais
externalidades, embutindo as provaveis perdas etdoaé decorrentes de decisdes judiciais

no proéprio valor do bem ou servigo, de forma quig ¢dansideracfes demonstram o perigo da



atuacdo do juiz como criador de politicas publicasyrpando uma funcdo que seria,
precipuamente, do Executivo. Assim como na hipésegeacitada, a revisdo de contratos —
mitigacdo aq@pacta sunt servandg em vez de favorecer a funcéo social destesvidegiar
principios constitucionais pode, se ma-utilizadagrar ainda mais a parte hipossuficiente,
acentuando o abismo econdémico e, sobretudo, social.

Embora encontre limitacdes, esta abordagem conseiglista também é um fator a
ser considerado no momento da deciséo judiciain alé ser um meio para se superar a
incomensurabilidade priori entre os principios. A Analise Econémica do Daeiem,
portanto, um vasto campo para seu desenvolvimeantormente quando se considera,
pragmaticamente, que o Direito deve funcionar pasalver conflitos da melhor maneira

possivel — o0 que, para a Economia, significa dad&forma mais eficiente.
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