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    1. INTRODUÇÃO




    Este trabalho investigou os fatores de inflexão do Poder Judiciário que sustentam o distanciamento desse em face da análise econômica do Direito, com base teórica colmatada por resultados de estudos empíricos confirmadores de tal inflexão. Além disso, instaurou-se como preocupação a evidência de resultados sobre a expressividade da oferta de disciplinas e cursos voltados aos conhecimentos em law and economics durante a capacitação prévia e capacitação continuada do juiz. Isso posto, visou-se oportunizar a produção de decisão judicial sustentada pela análise econômica do direito, uma vez que um dos nascedouros da inflexão repousa na escassez da oferta desse conhecimento por meio da não formação sistemática nessa área.




    O estudo se deu a partir da seguinte questão-problema: existem fatores de inflexão que dificultam a aproximação da atividade judicante com a análise econômica do direito? Desse questionamento emergiu a hipótese a seguir: o comportamento judicial somado à escassa expressão da oferta de conhecimentos em law and economics – de acadêmicos de direito a juízes – nas diferentes fases de formação (do bacharelado aos cursos inicial e continuada da carreira de magistrado dentro da esfera estadual) vem dificultando a familiaridade e o reconhecimento das vantagens da análise econômica do direito, de sorte que acaba por ampliar o distanciamento da tomada da decisão judicial dos preceitos dessa ferramenta teórico-metodológica.




    Com base nesse pensamento, elencou-se como objetivo primaz desta tese analisar os fatores de inflexão do Poder Judiciário em face da análise econômica do direito. Para isso, foram analisadas contribuições teóricas conectadas com estudos empíricos, além da detida análise da (in)expressiva exposição aos conhecimentos em law and economics, durante a capacitação prévia e ao longo da magistratura estadual. Esse segundo momento mostra-se tanto evidente quanto fundamental e, por isso, precisa de investigação, a fim de que os sujeitos envolvidos no processo percebam que, apesar de não ser suficiente por si só, é extremamente necessário que exista uma oferta de conhecimentos em law and economics.




    A expressão da oferta de conhecimentos em law and economics direcionadas aos bacharéis e aos juízes estaduais (vitaliciandos e vitalícios) por meio da quantificação da presença da análise econômica do direito nessas diferentes fases de aprendizado, de acordo com as evidências trazidas pelas disciplinas de graduação e da carga-horária voltada a esse tema nos cursos para magistrados ganha capítulo próprio neste constructo. Ainda que paire no senso comum jurídico o tom de novidade acerca do conhecimento em law and economics, trata-se de sistematização que ganha volume desde a década de 1960 na literatura internacional; no Brasil, apesar do esforço dos estudos empíricos locais, ainda é paulatina a penetração desse instrumento na prática judicial.




    No que tange aos critérios metodológicos, optou-se por uma revisão de literatura, materializada por uma pesquisa bibliográfica associada a uma pesquisa estatística de natureza qualitativa e quantitativa cuja coleta e interpretação de dados oficiais se deu pelo método indutivo.




    Quanto à relevância deste estudo, foi imprescindível pensar na trajetória da análise econômica do direito (AED) nas construções jurídicas alienígenas e dialogar com a empiria manifestada no direito brasileiro. Nesse diapasão, apesar da teoria analítica proposta, representar conhecimento teórico-metodológico com nascedouro na década de 60 e do Brasil se conectar com esse paradigma tempos depois, ainda hoje, as decisões judiciais não priorizaram o emprego dessas contribuições em AED. Atribui-se essa marginalização muito em razão da presença dos fatores de inflexão do Poder Judiciário, perfectibilizados pelo comportamento judicial e pela possível escassez de oferta de capacitações prévias dos operadores do Direito e das diminutas capacitações continuadas dos magistrados. Somado a isso, tem-se também a possível aderência frágil desses operadores ao aprofundamento nessa temática, em razão da relutância em reconhecer as vantagens da análise em debate.




    Faz-se importante reforçar que, em nenhum momento, este estudo aduziu que os juízes e juízas foram incapazes de utilizar pilares econômicos pautados em análise econômica do direito para a construção da decisão judicial prolatada. De pronto, afirma-se que essa não foi uma hipótese real ou tangencial da presente pesquisa. Assim, a tese aqui presente envolveu a sistematização das evidências extraídas dos fatores de inflexão, confirmadas por dados oficiais decorrentes de resultados de estudos empíricos, a fim de apresentar o estado hodierno da análise econômica do Direito no que concerne à formação do sujeito (no devir de juiz ou já posto).




    Nesse particular, algumas perguntas orientadoras se pronunciaram e acomodaram os resultados referentes ao comportamento judicial e à possível escassez da oferta de conhecimento em law and economics, a saber: i. o constructo subjetivo do magistrado, envolto de politização da querela, pode interferir na formulação da decisão judicial?; ii. o fato de o juiz ser indiferente à análise econômica do direito pode refletir na precisão da decisão judicial?; iii. pode haver impacto decorrente da má compreensão sobre o fazer judicial pautado na microjustiça e na macrojustiça?; iv. a opinião pública pode exercer, em alguma medida, influência sobre a decisão judicial (seja material, processualmente ou modelando o comportamento do juiz)?; v. para se tornar juiz, o indivíduo precisa ter formação em Direito, logo, esse bacharelado (e os esforços se concentraram nas Instituições de nível superior com alto desempenho) ofertou a disciplina AED ou outra com nomenclatura análoga?1; vi. para o curso de ingresso na carreira da magistratura estadual foi ofertada carga horária dedicada à análise econômica do Direito, ou seja, existiu aproximação destes profissionais com conteúdos que versavam sobre o impacto econômico das decisões judiciais? vii. após o vitaliciamento, aos juízes, foram ofertadas capacitações continuadas que tratavam sobre AED?2




    Ainda pensando no estudo, não poderia deixar de elucidar sobre a originalidade deste texto, pois: i. foi realizado um grande engajamento para se conectar com o estado da arte da AED; ii. com essa aproximação contundente, foi possível verificar que os estudos pretéritos se dedicaram a outros vieses da AED, também importantes. No entanto, até a presente data, a teoria dos fatores de inflexão do Poder Judiciário que o afasta da AED, com o olhar repousado sobre o comportamento judicial e, em particular, sobre o cenário da capacitação prévia e ao longo da magistratura não foram apreciadas em estudo acadêmico anterior no atinente ao conhecimento em law and economics. Isso tornou este trabalho original e relevante, pois, talvez, uma das conclusões deste texto tenha sido: a escassa presença da análise econômica do direito, tanto na formação prévia, quanto ao longo da magistratura, configurando-se em mais um fator de inflexão do Poder Judiciário, que deu fôlego e suporte para o não emprego dessa ferramenta teórico-metodológica na construção e na tomada da decisão judicial.




    Nesse nexo, a tese do trabalho foi: a presença dos fatores de desvio do Poder Judiciário precarizam o estreitamento entre análise econômica do direito e a tomada da decisão judicial. Retomando às perguntas orientadoras, subperguntas emergiram para facilitar o emprego das técnicas de pesquisa aplicadas para resolver as primeiras. Ademais, com os resultados obtidos, foi possível afirmar ou rechaçar a hipótese de que o comportamento judicial e a exposição diminuta da oferta de capacitação para o operador do Direito (em particular, o juiz, na seara da AED) são fatores (marcadores) do distanciamento do Poder Judiciário a essa linguagem.




    Uma vez adotado o método indutivo, buscou-se comunicar teoria e empiria, que é “[...] como aparece a atividade específica do cientista – papel do teórico, papel do coletor, mensurador e analista de dados quantitativos, papel do crítico”3. De tal maneira, que o processo científico se deu em uma espiral produtiva de conexões empírico-teoréticas. O cotejo teórico-prático permitiu o breve diálogo com estudos empíricos consistentes que se comunicavam de imediato com os fatores de inflexão aqui pontuados. Exigiu-se o emprego de técnicas de pesquisa distintas para se alcançar os resultados provenientes de cada eixo em análise. Todavia, ressalta-se que todo trabalho foi atravessado pela revisão de literatura de conteúdos dialogados entre direito e economia; e os estudos empíricos foram utilizados como estudos de caso para sobrelevar os fatores de inflexão do Poder Judiciário, conectando a prática à teoria.




    Vale dizer ainda que o estudo se pautou na pesquisa empírica no campo jurídico, em que as técnicas foram hábeis a responder o objeto em análise e seguiram rigor metodológico para evidenciar a manifestação do fenômeno jurídico intercambiado com outras áreas de conhecimento, para revelar com maior assertividade e nitidez o objeto de estudo. As pesquisas teóricas e empíricas estavam em consonância; e não houve uma ruptura entre os dados quantitativos e as induções qualitativas.




    Em relação a uma fração do estado da arte, os pensamentos de Hobbes, quando discutiu a propriedade no século XVII, bem como as ideias de Jeremy Bentham e Gary Becker, cada qual com sua contribuição, conformaram as ideias incipientes entre direito e economia. Contudo, foi em 1958 com a publicação da revista Journal of law and Economics e, em 1961, por meio do artigo sobre custos sociais de Ronald Coase, e mais tarde, com Guido Calabresi abordando torts e responsabilidade civil que se tornou possível visualizar um movimento acadêmico-prático rumo a imbricação destas áreas de conhecimento (economia e direito). Não sendo possível esquecer de Richard Posner, em 1973, com Economic Analysis of law.




    O que motivou os estudos em análise econômica do direito incidiu também no fato de os Estados, historicamente, nem sempre apresentarem a capacidade de realizar todos os direitos sociais. Isso porque a eficiência de um Estado em garantir prestações positivas tende a variar de acordo com a sua saúde econômica e a sua capacidade de gerenciamento de recursos. Inevitavelmente, termina-se por alcançar a difícil equação entre necessidades e possibilidades, já que “[...] todos os direitos fundamentais sociais são extremamente custosos”4.




    Ademais, no Brasil, a normalização da (in)segurança jurídica pareceu constituir também uma tendência, seja por meio de regras escritas que geraram dubiedade de interpretação (redação imprecisa, mesmo que servindo de base para transações econômicas), seja pela incerteza do efetivo cumprimento das mesmas, decorrente da decisão judicial dissonante (que acaba por estimular o locupletamento indevido). Esse contexto gerou o aumento dos custos de transação, fomentando a desconfiança e a imprevisibilidade no avanço de transações econômicas de pequena ou de grande envergadura.




    Tal cenário gerou uma inflexão do Poder Judiciário em relação à análise econômica do direito. Nesse esteio, a aparente tendência de entrar em colisão com a proteção histórica dos direitos fundamentais e com a concretização de direitos sociais no Brasil, derivados da matriz constitucional e infraconstitucional, pareceu colocar em campos opostos o controle da economia e o dever do Estado de assegurar tais direitos. A essa complexa conta, somou-se também a inaplicabilidade de conhecimentos advindos de outras importantes áreas da ciência.




    Isso posto, a pesquisa em tela, não tem como objetivo geral ou específico o fomento a uma discussão profunda sobre: i. a concretização de direitos e a viabilidade real de disponibilidade de recurso financeiro pelo ente federativo (em termos filosóficos, metafísicos, sociológicos); ii. as questões atreladas à judicialização da justiça; e iii. as decisões no âmbito civil e do consumidor. Mesmo assim, ela não deixou de transitar sutilmente sobre esses aspectos, uma vez que a recorrência da concretização da prestação positiva do direito social fundamental debruçado sobre a viabilidade fática do plano jurídico e material voltado para a disponibilidade real de recurso financeiro por parte do Ente Federativo se dá a partir de uma ponderação axiológica voltada para a matriz do pragmatismo cotidiano – sugestão desta pesquisa – dialogado com a proporcionalidade e a reserva do possível.




    Será possível, então, conciliar a dignidade da pessoa humana5, o atendimento ao mínimo existencial, a estruturação da proporcionalidade como parâmetro de ponderação e sopesamento, a reserva do possível, e o raciocínio sobre o impacto econômico da decisão judicial? Deixa-se essa reflexão para o leitor, pois não é o objeto de estudo real deste trabalho. Todavia, diz-se de antemão que não se está diante de automatismos. Em particular, nos momentos de dilação probatória e da efetiva tomada da decisão judicial, mesmo em um cenário em que o volume de ingressos de processos mais parece reforçar o emprego de práticas fordistas. Diante da complexidade da questão, é importante atentar para o papel institucional do Poder Judiciário e o fortalecimento da legitimidade decisional.




    Retoma-se, então, a cadência histórica e, em que pese existir enquanto conhecimento metodológico desde a década de 60, a AED busca se converter dia após dia em uma ferramenta – instrumento – de construção do pragmatismo cotidiano, capaz de influenciar a racionalidade judicial em período mais recente, sendo atualmente um dos principais vetores de estudo do Direito, vez que se espraia tanto na perspectiva do Direito privado quanto no Direito Público. Por outro lado, não obstante os estudos acerca do Poder Judiciário já existirem há algumas décadas nas formulações acadêmicas, verifica-se que alguns elementos e algumas correlações com temas econômicos têm guardado, com essa estrutura judicial, agregada dimensão mais aproximada e recente. Sendo que, na prática da judicatura, esse acúmulo acadêmico não tem sido suficientemente permeável para reverberar na prática da tomada da decisão judicial.




    Nesse esteio, o que se verificou e se verifica nos últimos anos é um aumento substancial da velocidade das demandas por direitos fundamentais, em que, a partir do olhar repousado sobre o orçamento público, a decisão judicial pôde e pode consolidar o acesso mais amplo aos recursos de saúde, muitas vezes, mobilizado por decisões judiciais não suficientemente comprometidas com a macrojustiça. Além disso, há aspectos vinculados ao repetitivo afastamento da pacta sunt servanda que também tem repercussões sobre a segurança jurídica. Esses são só dois exemplos que fomentam um estudo mais cauteloso sobre a racionalidade da decisão judicial. Todas essas questões estão desde já postas à mesa, requerendo respostas para sua imediata aplicação, razão pela qual se conclui que o tema, além de atual, é também relevante.




    Para além da discussão teórica, notou-se que o tema em estudo se revelou de salutar importância prática, por exatamente analisar o atual estado de manifestação da análise econômica do Direito, enquanto veículo indutor da decisão judicial, utilizando como parâmetro: os resultados que emergiram das distintas categorias – comportamento judicial e níveis de formação (acadêmica e profissional), que puderam proporcionar uma aproximação sistemática e reiterada com a análise econômica do direito, e, por consequência, apresentou com mais clareza a imbricação entre a decisão judicial e os fundamentos econômicos.




    Nesse diapasão, as questões aqui enfrentadas são cotidianamente apresentadas pelos magistrados, demais operadores do Direito e, em particular, sentidas pela sociedade, a qual se confronta imediata, mediata ou de forma tardia com os efeitos da decisão judicial refletidos na seara econômica, em questão que o intérprete não se poderá olvidar de aplicar o correto entendimento sobre a matéria. Existem dimensões culturais que formam e reforçam os modos de decidir do juiz, de sorte que o poder que emerge da sentença, por vezes, distancia-se da consequência histórica almejada, a princípio, pelo próprio magistrado. Tal consectário histórico não é alcançado, porque não foi realizado o enlace prévio com alguns preceitos econômicos, os quais precisam estar respaldados em evidências.




    O exercício da cidadania pressupõe o reconhecimento de direitos fundamentais sociais que partem de uma base antropológica, do qual se extrai a defesa do homem, a um só tempo, como cidadão, como pessoa, como administrado e como trabalhador6. O desafio da contemporaneidade é rever esse papel do ser humano, inserindo-o no exercício de sua dignidade. Também, é o reconhecimento de que as constituições modernas têm por objetivo a construção de uma sociedade mais solidária, ao que se reconhece o seu papel transformador7. Logo, na medida em que atende às expectativas do povo, o Estado alcança a sua legitimidade.




    Prestar direitos fundamentais é desses elementos que justificam a própria existência do Estado, e são, assim, “[...] critérios de legitimação do poder estatal e, em decorrência, da própria ordem constitucional”8. Portanto, o presente estudo compreende o alcance e a garantia dos direitos fundamentais e da cidadania, somados à assunção de uma atribuição judicial que considere a disponibilidade efetiva e real – concreta – dos recursos pelo Estado, sem obstaculizar a proporcionalidade e a reserva do possível. Tudo isso cria desafios cotidianos, a exigir do juiz uma abordagem cada vez mais abrangente para problemas que se mostram globais.




    Por fim, tendo em vista a interdisciplinaridade do tema, foi realizada uma abordagem sistemática de conceitos econômicos e jurídicos, tendo por base o estudo dos clássicos, em especial os que envolveram a microeconomia e a macroeconomia. O trabalho de pesquisa necessário à consecução dos objetivos foi realizado por um procedimento monográfico, cuja proposta possui natureza jurídico-econômica, sendo adotada a coleta e a categorização dos dados fornecidos pelos sites das Escolas de magistratura e das Instituições com a chancela para oferecer os cursos de direito, com o fulcro de levantar informações sobre o oferecimento de conteúdos que versem sobre análise econômica do Direito. Por óbvio, foram coletados e analisados outros dados presentes em sites oficiais, que contribuíram para a evolução dos resultados desta pesquisa. E a fim de tornar familiar o tema, foi realizado levantamento bibliográfico com a identificação das fontes para atender a tal desiderato.




    Topograficamente, o presente estudo escolheu trazer dentro dos capítulos centrais de desenvolvimento a proeminência da escrita teórica e, em seguida, uma escrita metodológico-prática. O capítulo 2, procurou explicar a habilidade da análise econômica do Direito em colaborar com a decisão judicial. No capítulo 3, expuseram-se alguns fatores de inflexão do Poder Judiciário que colaboraram para distanciá-lo do emprego da metodologia da AED, bem como o reforço desses por meio dos resultados trazidos por outros estudos empíricos. O capítulo 4 trouxe mais um fator de inflexão, que carregava uma obviedade no senso comum jurídico sobre o possível resultado, mas que não havia sido antes investigado, notabilizando-se como um marcador de inflexão do Poder Judiciário em relação à AED.




    Os sujeitos envolvidos se encontravam na condição de operadores do Direito, e a respeito do capítulo 4, a análise quantitativa-qualitativa se deu a partir das experiências ofertadas pela formação em AED pelas Escolas de Magistratura, seja no curso inicial, seja nos cursos continuados dos Tribunais. Ainda, fez-se necessário levantar uma pauta metodológica com a pesquisa epistemológica acerca da AED presente no bacharelado em Direito de algumas Instituições de Ensino Superior no Brasil. Para atender a tal escopo, lançou-se mão da pesquisa disponibilizada pelo The World University Rankings 2021 – Times Higher Education World University Rankings, que estabeleceu critérios válidos para ordenar, de modo decrescente, a qualidade dos bacharelados em Universidades que possuem o curso de Direito no Brasil, e, a partir daí, analisou-se a presença das disciplinas em law and economics.




    A conclusão da pesquisa, consentâneo aos contributos de Kuhn (2006)9, não almejou a superação do paradigma dominante, mas tão somente a identificação de sua problemática, por reconhecer o valor da aceitação paradigmática. O trabalho se orientou para o jurista ver os aspectos econômicos que envolvem dada discussão judicial, a partir das lentes do Direito, sem abandonar a precisão mediada por evidências econômicas durante a apreciação.
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    2. ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO HÁBIL A CONTRIBUIR COM A DECISÃO JUDICIAL




    Este capítulo encarrega-se de apresentar as contribuições da análise econômica do direito junto à decisão judicial, considerando a importância de aproximar a análise econômica do Direito de argumentos hermenêuticos que não abandonem a compreensão sobre economia. Assim, aspectos, como a economia enquanto ciência e algumas teorizações dessa ao longo da história – especialmente como figuradoras de uma metalinguagem jurídica –, são fundamentais para alicerçar a AED na condição de método teórico-prático aqui explicitado. É centro da abordagem deste capítulo: o escorço histórico sobre economia e possível interface com o direito; os principais pilares econômicos presentes na AED; e o pragmatismo cotidiano posneriano como componente da racionalidade da decisão judicial.




    2.1 BREVE HISTÓRICO SOBRE ECONOMIA E SUA INTERFACE COM O DIREITO




    Pensar em Economia significa pensar em estudos sistematizados sobre comportamento humano, seja de cunho individual ou em uma seara coletiva, vinculado à tomada de decisão dentro de um modelo pautado na escassez de recursos – finitude de recursos. Para adequar o momento histórico à linguagem conceitual, a Economia foi segmentada neste estudo para fins didáticos. Em tempos remotos, a Escola clássica de economia, também conhecida como Economia Política, teve como expoentes Adam Smith (1776), Thomas Malthus (1798), David Ricardo (1817) e John Stuart Mill (1848), alinhada à lógica do liberalismo econômico e tendo como mínimos meios: a livre concorrência, a intervenção mínima do Estado, o gozo da liberdade e do individualismo; e o Estado entrava para restaurar a livre concorrência, caso ela se encontrasse em ‘perigo’.




    Ademais, enxergava-se nesses meios o caminho para os fins de bem-estar e prosperidade individual e coletiva. Com o olhar repousado sobre certas questões sociais, a partir de um espectro empírico, Smith (1976)10 descreve, com metodismo e vocabulário específico, comportamentos humanos observados na dinâmica social. Daí, emergem as paixões individuais, enquanto aproximações vivenciais mais seguras para cada qual, tornando-se possível inferir as leis naturais, que marcam a obra do autor. Nesse lugar, é possível sobrelevar a disposição do ser humano para o negócio e troca de excedentes, com maior retorno monetário na proporção da especialização do bem entregue a outrem. O crescimento da atividade econômica, suas condições e recomendações dentro da Escola clássica de economia são uma saliente contribuição da Riqueza das nações. O excedente conforma o mercado e os agentes em trânsito nesse, se livres e sem impedimentos externos, podem concretizar seu autointeresse e liberdades naturais11.
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