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    PREFÁCIO




    Com grande alegria e honra recebi o convite para prefaciar este livro, versão comercial da dissertação de mestrado de Amélio Alves, fruto da sua pesquisa desenvolvida no Programa de Pós-Graduação em Direito Constitucional Econômico da UNIALFA, sob a orientação do prof. Dr. Rodrigo de Camargo Cavalcanti. Tive o privilégio de participar das bancas de qualificação e defesa que avaliaram este trabalho e o entusiasmo com que o tema – Análise Econômica do Direito nas decisões do Supremo Tribunal Federal – foi abordado, já prenunciava a relevância que esta pesquisa alcançaria. Agora, vê-lo transformado em obra, didática por excelência, é a confirmação do valor de suas contribuições para o Direito brasileiro.




    A escolha do assunto demonstra a sensibilidade do autor para identificar aspecto de crescente importância na realidade jurídica contemporânea. Desde a vigência da Lei n.º 13.655/18, que modificou a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, foi inaugurado outro paradigma hermenêutico em nosso ordenamento, exigindo dos julgadores o dever de considerar as consequências práticas de suas decisões, especialmente no que tange à segurança jurídica e à eficiência na aplicação do texto normativo.




    Amélio Alves enfrentou um desafio nada trivial: investigar empiricamente como a nossa Corte Suprema incorpora critérios econômicos na fundamentação de suas decisões, sem perder de vista os valores e princípios que estruturam o ordenamento jurídico brasileiro. A pesquisa demonstra, com base na análise detalhada de quarenta julgados proferidos após 2018, que a Análise Econômica do Direito deixou de ser uma perspectiva marginal ou meramente acadêmica para se tornar um meio concreto de argumentação judicial, especialmente em casos que envolvem regulação de mercados, políticas públicas e direitos fundamentais com repercussão econômica.




    O autor transita com desenvoltura entre dois universos nem sempre convergentes: o Direito e a Economia. Sem descuidar da solidez jurídica, o livro incorpora conceitos econômicos fundamentais – como os critérios de eficiência do “Ótimo de Pareto” e a teoria de “Kaldor-Hicks”, o conceito de equilíbrio de Jonh Nash e a teoria dos jogos, custos de transação e as externalidades, dentre outros – aplicando-os à análise das decisões judiciais. Essa abordagem interdisciplinar, longe de representar uma capitulação do Direito à lógica econômica, revela-se um caminho necessário para compreender a complexidade das escolhas judiciais em uma sociedade que demanda além de justiça, racionalidade e previsibilidade nas decisões que afetam a vida de milhões de pessoas.




    Particularmente relevante é a constatação de que a Análise Econômica do Direito é sistematicamente aplicada pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente após 2018, em áreas tão diversas da Ciência Jurídica, como Direito Tributário, do Trabalho, do Consumidor, Empresarial, Ambiental e até mesmo no Direito Penal e Processual Penal. Essa amplitude temática demonstra que o consequencialismo econômico, quando bem empregado, é propício a servir como critério auxiliar de fundamentação em múltiplos contextos.




    O escritor, contudo, não se limita a celebrar acriticamente a utilização da Análise Econômica do Direito nas decisões do Supremo Tribunal Federal. Com a necessária lucidez acadêmica, Amélio Alves identifica fragilidades e inconsistências no modo como essa metodologia é reiteradamente aplicada. Entre as críticas mais pertinentes, destaca-se a ausência de um método estruturado e sistemático, comprometendo a previsibilidade que se espera alcançar; a insuficiência de fundamentação empírica robusta em muitos casos; e o risco de que a procura pela eficiência econômica seja passível de sobrepor-se, indevidamente, a direitos fundamentais e a valores constitucionais não redutíveis a cálculos de custo-benefício.




    As propostas apresentadas ao final do trabalho – como a criação de uma Unidade Técnica de Análise Econômica do Direito no âmbito do Supremo Tribunal Federal1 , a capacitação contínua de magistrados e assessores, a necessidade de maior transparência metodológica e o estabelecimento de mecanismos de acompanhamento e avaliação das decisões –, conformam sugestões valiosas que merecem séria consideração por parte dos órgãos do Poder Judiciário. Se implementadas, vão contribuir significativamente para aprimorar a qualidade das decisões judiciais, tornando-as mais previsíveis e responsivas aos impactos que produzem no mundo real.




    Sob o ponto de vista acadêmico, esta obra certamente contribuirá para o ensino jurídico, pois dialoga com uma lacuna histórica na formação dos bacharéis em Direito no Brasil, país de tradição romano-germânica, onde a interface do Direito com a Economia ainda é incipiente na grade curricular da maioria das escolas jurídicas. Professores e estudantes encontrarão aqui um ponto de partida sólido para compreender como a Análise Econômica do Direito é habilitada a enriquecer a interpretação e aplicação das regras jurídicas, sem que isso signifique abandonar as conquistas e especificidades do sistema de Civil Law adotado no Brasil.




    Da perspectiva prática, esta edição oferece subsídios importantes para juízes, promotores, defensores públicos e advogados que precisam lidar cotidianamente com questões a envolverem repercussões econômicas. Ao sistematizar os conceitos fundamentais da Análise Econômica do Direito e demonstrar sua aplicação concreta na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, o pesquisador fornece recursos teóricos e práticos perfeitamente aplicáveis na fundamentação de petições, pareceres e decisões judiciais.




    Registro, pois, a pessoal admiração pelo percurso acadêmico trilhado por Amélio Alves, que demonstra a possibilidade real de conciliar a atuação profissional no serviço público com a dedicação à pesquisa científica de alto nível. Que este livro inspire outros servidores do Poder Judiciário a seguirem pelo caminho da investigação acadêmica, contribuindo para o aperfeiçoamento de nossas instituições.
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        	1 O ministro Roberto Barroso, ao assumir a Presidência do STF em setembro de 2023, deu um passo importante nesta direção, ao indicar o economista Guilherme Resende para assessorá-lo em pautas econômicas.



      


    


  




  

    1 - INTRODUÇÃO




    A presente dissertação propõe uma investigação sobre a interseção entre Direito e Economia, adotando a Análise Econômica do Direito como base teórica para examinar as decisões do Supremo Tribunal Federal (STF) entre janeiro de 2018 e outubro de 2024. O ano de 2018 foi marcado pela entrada em vigor da Lei n.º 13.655/18, que modificou a Lei de Introdução às Normas do Direito brasileiro, acrescentando dez novos artigos que alteraram o panorama jurídico, especialmente os artigos 20 e 21.




    A pesquisa, então, busca revelar como essas mudanças legislativas influenciam a interpretação e a aplicação das normas pelo STF, destacando os elementos econômicos que permeiam as decisões do Órgão. Pretende-se analisar como a racionalidade econômica molda a revisão contemporânea, impactando em como a Suprema Corte avalia questões de eficiência, segurança jurídica e previsibilidade das decisões. Dessa forma, o estudo se propõe a contribuir para um debate mais amplo sobre o papel da Análise Econômica do Direito na promoção de decisões judiciais que conciliam princípios jurídicos e eficiência econômica, desafiando concepções tradicionais de justiça e revelando novas possibilidades para a interpretação das normas no Brasil.




    Ou seja, busca-se observar o controle judicial como aspecto da regulação econômica em uma análise consequencialista dos efeitos econômicos das decisões judiciais do STF após 2018 em que o julgador pode fundamentar sua decisão com aplicação de critério de eficiência econômica, não podendo, porém, julgar exclusivamente pensando na questão econômica. Em outras palavras, a fundamentação pode ter, entre as suas bases, as questões econômicas, mas não exclusivamente elas.




    Com isso, busca-se aferir como as decisões do STF afetam a eficiência e a equidade dos mercados regulados, investigando-se, também, se há uma preocupação real na busca das consequências econômicas e sociais das suas decisões.




    O Supremo Tribunal Federal tem se utilizado da Teoria da Análise Econômica do Direito em seus precedentes para fundamentar as consequências práticas de suas decisões e verificar a repercussão social e econômica exigida pela Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro perante o mercado regulado. Neste sentido, a pergunta de pesquisa a que se pretende responder com esta dissertação é: como a Análise Econômica do Direito está sendo utilizada nas decisões do Supremo Tribunal Federal após 2018?




    Algumas hipóteses possíveis para responder ao questionamento pergunta são:




    a) A Análise Econômica do Direito tem sido aplicada pelo STF e em suas decisões após 2018 para julgamentos fundamentais em que o direcionamento de eficiência econômica é utilizado como um dos elementos de argumentação, especialmente em casos que envolvem regulação de mercados e políticas públicas, em conformidade com as diretrizes da Lei n.º 13.655/18, para escolhas específicas que buscam maximizar a eficiência econômica, a regulação de mercados em contratos públicos e a intervenção estatal na atividade econômica.




    b) A Análise Econômica do Direito (Hipótese da Integração Teórica) está sendo adotada de maneira crescente nas decisões do STF após 2018, fundamentada em teorias econômicas que justificam a escolha do legislador e a eficiência dos resultados, refletindo uma mudança na perspectiva da Corte em relação à função do Direito na promoção de uma maior eficiência econômica.




    c) A alteração legislativa promovida pela Lei n.º 13.655/18 tem sido um fator determinante para a ampliação da aplicação da AED nas decisões do STF, pois estabelece novos critérios de segurança jurídica, motivando uma abordagem econômica mais estruturada nas decisões judiciais e influenciando a interpretação e aplicação das normas (Hipótese da Influência da Lei n.º 13.655/18).




    d) As decisões proferidas pelo STF após 2018 que aplicam a Análise Econômica do Direito demonstram maior eficácia em resolver conflitos jurídicos, refletindo não apenas os interesses das partes, mas também os impactos econômicos das decisões sobre a sociedade, promovendo maior justiça social e equidade (Hipótese da Eficácia das Decisões).




    Nesse contexto, o objetivo geral da dissertação é analisar a aplicação da Análise Econômica do Direito nas decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) após 2018, com enfoque nas implicações econômicas e jurídicas dessas decisões.




    Entre os objetivos específicos estão: a) identificar os fundamentos teóricos que justificam a adoção da Análise Econômica do Direito pelo STF nas decisões judiciais após 2018; b) avaliar como a alteração legislativa promovida pela Lei n.º 13.655/18 influenciou a aplicação da AED nas decisões do STF; c) analisar criticamente as principais decisões do STF que aplicaram a Análise Econômica do Direito após 2018, destacando suas implicações econômicas e jurídicas; d) explorar as críticas e as linhas de escolha impostas pelo STF na aplicação da Análise Econômica do Direito em suas decisões, destacando possíveis inconsistências e suas implicações.




    A pesquisa empreendida se justifica pela necessidade de explorar os desafios e as limitações de aplicação da AED no contexto do STF, especialmente após a mudança legislativa de 2018. Embora a AED ofereça uma abordagem inovadora para a interpretação das normas jurídicas, ela enfrenta resistência e críticas quanto à sua adequação no contexto brasileiro, de civil law, em que a ênfase tradicional é menos consequencialista. Neste cenário, a dissertação visa identificar e examinar essas críticas e limitações, buscando entender se a aplicação da AED pelo STF tem sido consistente, eficaz e capaz de promover decisões que sejam socialmente justas e economicamente viáveis.




    Além disso, outra justificativa reside na necessidade de avaliar se a AED está sendo aplicada de maneira consistente com os objetivos da Lei n.º 13.655/18, que exige a maior consideração das consequências práticas e sociais das decisões judiciais. A pesquisa pretende revelar se o STF conseguiu adaptar a AED, originalmente concebida em um contexto de common law, aos princípios e práticas de um sistema de civil law, como o brasileiro, superando as possíveis incompatibilidades teóricas e práticas. Ao examinar como o STF equilibra os elementos econômicos e jurídicos em suas decisões, o estudo contribuirá para o entendimento dos limites e potencialidades da AED no Brasil, oferecendo sugestões para sua aplicação futura e também suas melhorias.




    Foram incluídos na revisão estudos e documentos publicados nos últimos 20 anos, em português e inglês, que apresentassem dados empíricos, análises teóricas e/ou discussões sobre a Análise Econômica do Direito. Priorizou-se um material que oferecesse insights sobre o contexto brasileiro, mas também foram considerados outros contextos que pudessem apresentar contribuições relevantes para a compreensão do problema investigado.




    Em relação à organização da dissertação, tem-se uma introdução que é seguida pelo segundo capítulo, o qual traça a fundamentação teórica sobre a Análise Econômica do Direito, desde a sua origem remota, até a sua origem próxima, passando pela análise das principais escolas: Escola de Chicago, Escola de Yale, Escola Institucional, Nova Escola Institucional, incluindo a Escola Comportamental. Isso é feito com a finalidade de se observar qual a principal teoria adotada pelo STF e de observar se a sua utilização ocorreu de forma verticalizada nos julgados. Figurou como preocupação da pesquisa, problematizar os principais conceitos de Direito e Economia, além das definições sobre eficiência e a justificativa para utilização da Análise Econômica do Direito.




    No terceiro capítulo estuda-se a adequação, a adaptação e também os desafios para aplicação e adoção da Análise Econômica do Direito, indicando-se a limitação e o contexto tanto do consequencialismo quanto do pragmatismo dentro do ordenamento jurídico brasileiro.




    Já no quarto capítulo, observa-se como o controle judicial pose ser feito com aspecto à regulação econômica e procede-se a uma análise dos efeitos econômicos nas deliberações judiciais, já de certa forma, introduzindo a necessidade de uma pesquisa empírica que é tratada no capítulo seguinte.




    Para o estudo empírico e catálogo de julgados, expostos no quinto capítulo, foi utilizada a base de dados do STF. O método de pesquisa consistiu em realizar, no site do STF, a coleta de três grupos de julgados, tendo como critério de seleção os seguintes argumentos de pesquisa: “Análise Econômica do Direito”; “Law and economics” e “Economic Analysis of Law”.




    O motivo da escolha desses argumentos foi atender ao objetivo geral da pesquisa, que consiste em observar como o STF, após a alteração legislativa de 2018, foi influenciado e se houve alteração em suas manifestações, especialmente no que concerne à utilização da Análise Econômica do Direito. O recorte temporal adotado - a partir de 2018 - decorreu da constatação, em pesquisa exploratória inicial, de que a teoria da Análise Econômica do Direito sempre foi utilizada de maneira esporádica e meramente obiter dictum em um número limitado de decisões. Observou-se, contudo, um crescimento quantitativo e qualitativo na forma de aplicação do instituto após no ano de 2018, justificando, assim, a delimitação temporal aplicada.




    Metodologicamente, foi realizada uma análise de conteúdo por meio de fichas de leitura conhecidas como Case Brief2. A pesquisa se organizou com base na seguinte ordem3: a) pré-análise; b) exploração do material; c) tratamento dos resultados, inferência e interpretação, aqui adaptada para a realidade brasileira dentro do campo de observação pesquisado.




    Na pré-análise buscou-se por uma forma de simplificar o roteiro para abordagem, sistematização e análise da jurisprudência selecionada para replicar o método de avaliar cada julgado com o objetivo de formular respostas para a pergunta de pesquisa e de confirmar ou não a hipótese inicial. Ressalta-se que, desde o início, o foco da pesquisa concentrou-se na jurisdição do Supremo Tribunal Federal (STF), com um recorte específico relacionado a este Órgão.




    A partir do recorte temporal, iniciou-se a análise qualitativa dos julgados selecionados, observando-se como a Análise Econômica do Direito tem sido aplicada - em que áreas e em quais temas – para, posteriormente, tecer algumas críticas, com o intuito de explorar, entender e buscar a resposta ao problema e confirmação ou não das hipóteses levantadas inicialmente.




    Finalmente, no sexto capítulo, é feita uma análise qualitativa e quantitativa dos julgados, dentro da população de dados selecionada sobre os principais temas e áreas do Direito que receberam a aplicação da AED. Foram analisados, neste ponto, os níveis de profundidade da análise econômica, sem deixar de se apresentarem críticas e sugestões à forma escolhida pelo Supremo Tribunal Federal para a utilização da abordagem.




    




    

      

        	2 ALMA, Juliana Bonacorsi de; FEFERBAUM, Mariana; PINHEIRO, Victor Marcel. A organização da informação jurisprudencial. In: Metodologia da Pesquisa de Direito: técnicas e abordagens para a elaboração de monografias, dissertações e teses. 3.ed. São Paulo: Saraiva, 2023, p. 242.





        	3 EPSTEIN, Lee; MARTIN, Andrew D. An Introduction to empirical legal research. In: CAON, Guilherme Maines. Análise Econômica do Direito: aplicação pelo Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021, p. 25.



      


    


  




  

    2 - FUNDAMENTOS TEÓRICOS DA ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO




    Compreender a aplicação da Análise Econômica do Direito nas decisões do STF requer uma investigação aprofundada das suas bases teóricas e do seu desenvolvimento ao longo do tempo. Este capítulo objetiva delinear os fundamentos teóricos que sustentam a AED, destacando as principais escolas de pensamento e suas respectivas influências sobre a jurisprudência do STF.




    A relevância dessa análise reside não apenas em mapear as correntes teóricas que permeiam as decisões da Corte, mas também em identificar criticamente como essas teorias são interpretadas e aplicadas no contexto brasileiro. Essa revisão permite verificar que linhas de pensamento prevalecem nas decisões do STF e que limitações ou desafios surgem dessa aplicação, lançando luz sobre o impacto e as implicações da AED no cenário jurídico nacional.




    2.1 ORIGEM E DESENVOLVIMENTO DA ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO




    A Análise Econômica do Direito é um campo interdisciplinar que aplica métodos e conceitos econômicos à análise das leis e das instituições jurídicas. Seu desenvolvimento filosófico e doutrinário da AED ocorreu dentro da evolução do Direito Econômico.




    Adam Smith (1723-1790)4, por exemplo, demonstrou como o mercado poderia ser influenciado por uma mudança legislativa. Sua obra A Riqueza das Nações, publicada em 1776, analisa como a legislação, as políticas governamentais e a interferência do Estado podem influenciar os mercados de maneira positiva ou negativa.




    Os preceitos de Adam Smith são muito bem sintetizados por Yeung e Camelo:




    Desde Adam Smith, considerado o pai da ciência econômica pela publicação de sua obra A Riqueza das Nações em 1776, tinha-se a ideia de que o sistema das leis era imprescindível para o bom funcionamento dos mercados. Houve, no fim do século XIX e início do século XX, um movimento nos Estados Unidos, conhecido hoje como o Velho Institucionalismo, que tinha como objetivo ligar o estudo da economia com o das questões legais. Entretanto, por incapacidade ou falta de interesse, aqueles profissionais e acadêmicos não chegaram a formular um ramo científico original.5




    Adam Smith discute o impacto das leis sobre o mercado, o que se encontra no Livro IV, em que ele fala sobre o sistema de liberdades econômicas e critica as restrições e os monopólios impostos pelo Estado, argumentando que esses últimos distorcem os mercados e prejudicam o bem-estar geral. Especificamente, no capítulo II do Livro IV, intitulado Das Restrições à Importação de Bens Estrangeiros que Podem ser Produzidos no País, o autor critica as políticas protecionistas, mostrando como elas criam ineficiências econômicas.




    O filósofo, por sua importância para as ciências econômicas, é considerado um antecedente remoto da AED; ele demonstrou como a burocracia da justiça foi fundamental para que ela escapasse da influência do rei e funcionasse como mecanismo de proteção do cidadão. Adam Smith pode ter sido o primeiro filósofo preocupado com a eficiência do processo.




    O trabalho desenvolvido nessa época sistematizou um período histórico e primordial da Análise Econômica do Direito, sem, entretanto, haver ainda a apropriação do termo AED. Muitas das ideias sobre os reflexos das ciências econômicas nas leis podem ser vistas nas obras de David Ricardo (1772-1823), por exemplo, ou ainda na sociologia, com Weber (1864-1920) e Marx (1918-1883), que trouxeram relatos e pontos de contato entre as leis e a economia. “Esses autores (e muitos, muitíssimos outros) têm obras magníficas, cuja leitura pode ser deslumbrante.”6




    O verbo “pode” verificado no excerto anterior serve como alerta de que uma nova área do conhecimento exige, algumas vezes, que o aprofundamento seja feito em camadas e aquilo que aparenta ser, nem sempre o é. Um exemplo didático desta situação é o osso de dinossauro descoberto na superficialidade, que nem sempre demonstra ser, de fato, pertencente a um dinossauro quando se aprofundam as escavações.




    2.2 DA ESCOLA DE CHICAGO À AED COMPORTAMENTAL




    Existem diversas correntes teóricas dentro da AED, cada uma com abordagens e pressupostos distintos. As principais escolas ou correntes teóricas que podem ser citadas são a Escola de Chicago, a Escola de Yale, a Escola Institucional e a Nova Economia Institucional - com a Teoria do Custo de Transação -, a AED Comportamental, a Teoria da Escolha Pública e ainda a aplicação da Teoria dos Jogos ao Direito, não como uma corrente teórica, mas dimensionada importância para a difusão da Análise Econômica do Direito.




    Dentre as teorias que serão estudadas nas próximas seções, destacam-se: Escola de Chicago; Teoria da Escolha Pública; Institucionalistas; Neo Institucionalistas; Escola de New Haven e Escola Austríaca. É notável que existem outras vertentes, inclusive que não são Escolas, mas complementam as já mencionadas, como a já citada Teoria dos Jogos aplicada ao Direito; Direito e Economia Comparada; Direito e Economia Experimental; Direito, Economia e Antropologia; Direito e Economia Comportamental. Com algum esforço, seria possível encontrar ainda outras, mas, o mais importante é buscar a peculiaridade de algumas para entender as mais úteis à compreensão dos problemas brasileiros.




    Foram os distintos modelos econômicos, com vertentes positivas e normativas - algumas posições mais radicais, outras liberais e ainda aquelas mais moderadas - que fizeram surgir a Análise Econômica do Direito.




    No século XIX, a partir de ideias fundamentais e do reconhecimento dos incentivos individuais com necessidade de políticas públicas focadas no bem-estar social, começou-se a observar a aplicação da economia para compreender, explicar e prever implicações fáticas e a lógica do próprio Direito. Isso se deu inicialmente com a filosofia e o ideário iluminista (que destacava a importância da economia para a compreensão dos fenômenos sociais) nos Estados Unidos, a partir dos anos de 1960, na Universidade de Chicago com Ronald Coase, Guido Calabresi, Richard Posner e Gary Backer.




    Esse cenário de desenvolvimento da AED encontra explicação na perspectiva a seguir:




    A Análise Econômica do Direito desenvolveu-se com o economista Aaron Director, na década de 1950, e posteriormente com Ronald Coase e com o jurista Guido Calabresi. No início da década de 1970, recebeu maior impulso com juristas como Robert Bork, que se formou em Direito na Universidade de Chicago, e Richard Posner, que lecionou nessa mesma universidade e influenciou o mundo com suas ideias de aplicação da economia no Direito e nas mais diversas áreas. A AED parte do pressuposto de que os agentes econômicos agem racionalmente para maximizar seus interesses e o Direito tem que compreender isso, sabendo que o Estado acaba tendo de intervir, mesmo que minimamente, no mercado, conforme se verá em seções adiante.7




    É preciso, neste ponto, fazer um panorama sobre algumas vertentes da AED, com destaque justamente para a regulação e a intervenção do Estado no mercado, principalmente em momentos de crise, o que nos lembra e traz à tona as ideias Keynesianas.




    A Escola de Chicago, iniciada por alguns pensadores, como Aaron Director, George Stigler, Milton Friedman, Jacob Viner, é a corrente mais influente e conhecida da Análise Econômica do Direito. Gary Becker e Richard Posner são amplamente reconhecidos por seu papel no desenvolvimento e na popularização da Análise Econômica do Direito, que possui como característica a defesa da análise de custo-benefício, que avalia as consequências econômicas das normas jurídicas.




    Esta é a corrente que mais influenciou a Doutrina e a Jurisprudência no Brasil, quando se fala em Análise Econômica do Direito, tendo em vista que ela aplica métodos econômicos para entender e analisar normas jurídicas, sendo a eficiência econômica enfatizada como critério central para avaliar as normas.




    A Escola de Chicago sustenta que as leis devem ser estruturadas para maximizar a eficiência econômica, entendida como a maximização do bem-estar social. O mercado é visto como um mecanismo eficiente de alocação de recursos e, por esta razão, a intervenção estatal deve ser mínima para estes teóricos.




    Em sua pesquisa intitulada Economic Analysis of Law, originalmente escrita em 1973, Posner se colocava dentro de uma corrente liberalista. Após a crise americana de 2008, em busca de novas respostas e reflexões, ele adaptou sua teoria anterior, admitindo maior intervenção estatal em momentos de crise, com adoção de ideias Keynesianas:




    Quando as leis não podem ser explicadas como medidas para corrigir externalidades ou promover de outra forma a eficiência econômica, o economista tende a considerar a possibilidade de que elas sejam concebidas para redistribuir riqueza, talvez a mando de algum grupo de interesse.8




    Segundo o autor, o valor econômico de normas morais, como honestidade, veracidade, confiabilidade, caridade, assim como a chamada política da boa vizinhança e a adesão a princípios morais podem reduzir a riqueza da sociedade. As normas morais, como aquelas citadas no parágrafo anterior, possuem um valor econômico, na medida em que afetam o comportamento dos indivíduos e influenciam as transações.




    Exemplo disso é a honestidade e a veracidade, que reduzem os custos de transação, como os custos de monitoramento e de execução de contratos, por um motivo simples: promovem confiança entre as partes e a eficiência. Sabe-se que quando há um alto nível de confiança entre as partes envolvidas, menos recursos são gastos para garantir o cumprimento de um acordo.




    Por outro lado, a adesão estrita a essas normas, em algumas situações, pode limitar comportamentos que maximizariam a riqueza. Por exemplo, uma aplicação rigorosa de honestidade ou de caridade pode restringir estratégias que, embora menos éticas, seriam economicamente vantajosas.




    Nesse sentido, a prática de princípios morais pode, em certos contextos, reduzir o potencial de acumulação de riqueza, pois limita a liberdade de ação das empresas e indivíduos para perseguir oportunidades. Enquanto as normas morais promovem confiança e custos, sua aplicação inflexível pode, paradoxalmente, diminuir ganhos econômicos que seriam menos éticos.




    As mudanças e autocríticas importantes revelam a abertura de Posner a outras formas de pensar e a ideias de outras escolas econômicas aplicáveis como instrumento importante ao Direito (como a Economia Comportamental):




    Durante todo o tempo tentei esclarecer, comprimir e melhorar; tornar o livro menos técnico e mais sensato; e para torná-lo mais eclético, menos doutrinário, menos “Escola de Chicago”, mais hospitaleiro às críticas à abordagem da “escolha racional” do Direito – críticas que me persuadiram, entre outras coisas, a complementar essa abordagem com conhecimentos da psicologia.9




    A Escola de Chicago analisou o Direito Concorrencial e defendeu que o monopólio seria uma situação casual, instável e transitória.




    A partir desta lógica, as regras de Direito da concorrência eram vistas pelos intelectuais da Escola de Chicago como desnecessárias. O próprio mercado seria capaz de regular o funcionamento do mercado. [...] A premissa de que a concorrência seria suficiente para regular o mercado trazia consigo a ideia de impropriedade da intervenção do Estado na esfera econômica. Nesse contexto, outras ideias defendidas pelo grupo eram diminuição das políticas de redistribuição de renda, a ampla proteção à autonomia da vontade e o estímulo ao setor privado.10




    Custos de transação, teoria da firma, entre outras contribuições da Escola de Chicago não serão objeto deste estudo, mas entende-se que é importante revisitar os três pilares de aplicação da microeconomia11 à análise do Direito, pertencente àquela Escola. São eles: a) maximização racional da satisfação; b) normas jurídicas como preços; c) eficiência, conforme classificação de Mercuro e Medema.12




    Segundo o primeiro pilar, maximização racional da satisfação, a economia tem como objeto alocar recursos e a escolha do indivíduo para alcançar a felicidade. Essa maximização da satisfação pode coincidir ou não com os comandos das normas. Como a análise econômica e jurídica diz respeito à interação entre pessoas e grupos, o comportamento de uma pessoa humana pode influenciar e afetar a felicidade dos outros; ele determina o efeito líquido na sociedade e afeta a eficiência econômica. A teoria da escolha racional aceita a capacidade das pessoas para processar informação é limitada:




    [...] o pressuposto adicional é de que uma pessoa é um maximizador de utilidade racional em todas as áreas da vida, não apenas nos seus assuntos “económicos”, isto é, não apenas quando está envolvida na compra e venda em mercados explícitos. Esta ideia – que é vital para a Análise Econômica do Direito porque grande parte do Direito diz respeito ao comportamento não mercantil (como o crime, o casamento e o divórcio, os acidentes e os legados) – remonta a Jeremy Bentham no século XVIII e início do século XIX, mas recebeu pouca atenção. Atenção dos economistas até o trabalho de Gary Becker nas décadas de 1950 e 1960. Mas uma suposição não deve ser confundida com uma conclusão. A suposição de que as pessoas fazem escolhas racionais em todas as áreas da vida é apenas o ponto de partida da análise econômica. É válido apenas como uma aproximação. Mesmo pessoas perfeitamente normais nem sempre são racionais.13




    O segundo pilar da Escola de Chicago observa as normas jurídicas como preços: as normas deveriam ser obedecidas porque foram criadas para trazer maior satisfação aos indivíduos. Os indivíduos, portanto, respondem aos preços, assim, se o preço aumenta, as pessoas consomem menos. Levando este raciocínio para o mundo jurídico, as normas estabelecem os preços das condutas.14 Por exemplo: o valor da indenização na responsabilidade civil, a multa aplicada se ultrapassar o sinal fechado, a quantidade de anos na prisão em caso de roubo. Ou seja, o “indivíduo racional”, como concebido pela Escola de Chicago, quando vai executar um ato delitivo, pondera entre o custo de cumprir a lei e o “preço” que pode ter de pagar ao violá-la. E, mesmo assim, na busca da felicidade e maximização de sua riqueza, o agente delituoso leva em conta a possibilidade de não ser pego.




    Por fim, no que se refere ao terceiro pilar, a eficiência, a aplicação da norma deve ser feita pela lógica da eficiência econômica, segundo a Escola de Chicago. Embora a eficiência econômica possa ser largamente tida como certa por aqueles que desfrutam de um elevado nível de vida, o sistema econômico produz as necessidades da vida15. No caso extremo de eficiência econômica zero (alusão a Pareto16), não haveria necessidades e praticamente toda a população sucumbiria em pouco tempo. Assim, uma redução na eficiência econômica traria custo social e reduziria a vida. Concluem os economistas que a Escola de Chicago tende a colocar ênfase na eficiência, exceto quando há razões claras e bem definidas para diminuir esta ênfase.




    Mas o que é eficiência para a Escola de Chicago? Quando citada, a expressão se refere à Teoria de Kaldor-Hicks. Observa-se que uma das principais críticas à Escola de Chicago está no fato de que o que as pessoas consideram como justo nem sempre é o que é eficiente para referida Escola. Isso porque a própria palavra possui muitos sentidos. Qual a eficiência da justiça? Qual o índice de confiança do judiciário? Estas são perguntas que, juntamente com a aplicação da Análise Econômica do Direito, motivam a investigação nos julgados do STF, sobre como a Corte Suprema tem buscado cumprir sua missão.




    Outra Escola que influenciou estudos no campo da AED foi a Escola de Yale que, em contraste com a Escola de Chicago, adota uma perspectiva mais crítica e menos centrada no mercado. Intelectuais, como Guido Calabresi, enfatizam a importância da equidade e da justiça social na formulação das leis. Zanatta demonstra o equívoco da ideia de que, ao se falar em AED, só se lembra da Escola de Chicago.




    É um erro comum pensar que a Law & Economics se limita à escola de Chicago e à Análise Econômica do Direito desenvolvida por Richard Posner e os seguidores de Ronald Coase. Antes mesmo da publicação da obra de Posner, pesquisas em Direito e economia eram desenvolvidas na Universidade de Yale. A visão, entretanto, era de caráter progressista. A obra The Costs of Accidents, publicada em 1970, mostra a preocupação de Guido Calabresi em analisar o problema de como um sistema jurídico deve formular políticas que minimizem o necessário custo dos acidentes na sociedade moderna.17




    A Escola de Yale não se limita à eficiência econômica e incorpora considerações éticas e sociais na análise jurídica, porém, este não será um tema a ser aprofundado nesta dissertação, embora se faça aqui necessário o registo dessa importante contribuição teórica.




    Já a Escola da Economia Institucional do Direito possui como criadores John R. Commons, Thorstein Veblen, Karl Llewllyn, Jerome Frank e Roscoe Pound. Esta Escola fazia crítica ao pensamento econômico ortodoxo e propunha que a economia fosse condicionada ao ambiente institucional. Para ela, como a economia afeta o ambiente institucional, a interação entre instituições e agentes econômicos evolui com o tempo, de acordo com condições impostas, seja pelas instituições monetárias, seja pela tecnologia, na iniciativa privada ou na pública.




    O destaque que se faz é que, para a Economia Institucional, existem um conflito entre o estrangulamento da sociedade pela esfera econômica, de um lado, e a ordem cooperativa, espontânea e consciente que, de outro lado, deveria reger os atores econômicos em uma estrutura ideal de mercado. Ou seja, existe uma vontade de direcionar as pretensões resistidas da esfera econômica pela estruturação das instituições para levar à estabilidade social.




    Em outras palavras, o institucionalismo é uma abordagem interdisciplinar, como o é toda a Análise Econômica do Direito, mas introduz elementos que vão se firmando mais recentemente nas Escolas e que são originários da Psicologia, da Sociologia, da Antropologia e do Direito, para compreender como os agentes econômicos atuam e com isso fornece a compreensão e a aceitação de sua postura e modo de agir.




    Diante desse cenário, cabe um questionamento: como diferenciar a Escola de Chicago da Escola Institucionalista? Basicamente a diferença reside no fato de que, para a Escola de Chicago, o comportamento econômico é moldado pela estrutura jurídico-normativa. Para a Economia Institucional, tanto o comportamento econômico como as leis influenciam uns aos outros.




    Quanto à noção de eficiência, esta também se diferencia. Na escola da Economia Institucional, não há uma solução eficiente para conflitos jurídicos; não se trata de uma variável importante e não seria uma solução determinante. O conceito de eficiência na Economia Institucional é mais fluido e requer uma compreensão evolutiva da atividade econômica. Fatores como preço, custo, lucro, risco e riqueza não são entendidos como fenômenos naturais, mas são igualmente intrínsecos a qualquer sociedade. Pelo contrário, eles serão determinados pelas estruturas jurídicas específicas que existem em cada sociedade, com as suas características únicas e o seu ritmo próprio. Na lógica da Economia Institucional, a eficiência é determinada por estruturas normativas, não o contrário.18




    Aqui, mais uma vez, observa-se que a ideia utilitarista vista em Posner19, de “maximização de riqueza”, como a eficiência buscada, é fator determinante para aplicação do Direito; ela acaba por encobrir uma escolha do julgador por outra, visto que as decisões jurídicas seriam eficientes conforme o interesse que está sendo protegido. Este estudo será mais aprofundado nas próximas seções.




    A Nova Economia Institucional (NEI) é outra escola. Associada a economistas, como Ronald Coase20 e Douglass North, esta Escola amplia a análise econômica tradicional ao incluir as instituições e as normas sociais como elementos centrais na Análise Econômica do Direito. Essa corrente argumenta que as instituições jurídicas desempenham um papel importante na formação de mercados eficientes e na redução dos custos de transação.




    A NEI destaca a importância dos direitos de propriedade e dos contratos como fundamentos para o funcionamento eficiente da economia. Nesta abordagem, a alocação do direito de propriedade pode ser feita de maneira mais eficiente, por meio da negociação privada em lugar da intervenção estatal.




    Coase21 afirma que é necessária uma análise aprofundada do impacto econômico da decisão do tribunal. Quando a distribuição de direitos pelos tribunais é insuficiente, as partes envolvidas devem contar com o mercado para negociar uma redistribuição mais eficiente desses direitos. Contudo, estas negociações incorrem em custos, os chamados custos de transação. Portanto, se um tribunal constatar uma alocação ineficiente, os custos de transação na tentativa de corrigir essa alocação, ou em casos mais extremos, na manutenção dessa ineficiência na execução de uma transação, levarão necessariamente a uma perda de bem-estar social.




    Neste sentido o “custo de transação” faz a análise de custo-benefício empreendida pelas agências reguladoras americanas para justificar qualquer tipo de regulação de mercado ou de política pública. Um exemplo apresentado pela doutrina é o da fábrica que está “comprando” os direitos de moradores:




    Suponha-se que o valor do ar puro para os habitantes das adjacências da fábrica equivalha a R$ 100 mil. Considere-se que o custo da colocação do filtro seja R$ 150mil. Decidir que as partes têm Direito ao ar puro seria, nesse caso, ineficiente, pois obrigaria a fábrica a gastar R$ 150mil para proteger um Direito que vale apenas R$ 100 mil. Como o mercado tende a corrigir a ineficiência dessa alocação, possivelmente a fábrica preferirá pagar R$ 100mil aos moradores e continuar produzindo cerveja sem filtro nas chaminés.22




    Obviamente, no exemplo, estão sendo ignoradas ideias das modernas considerações sobre o impacto ambiental, previstas no Direito Ambiental. Esta é uma noção simples, mas que exemplifica bem como a Análise Econômica do Direito pode ser aplicada por esta corrente. O “maior abismo” existente entre os novos institucionalistas está ainda na maximização racional da utilidade.23




    Para os teóricos da Nova Economia Institucional, assim como para os teóricos da Economia Institucional, as instituições são determinantes para o desempenho da economia. As instituições são estruturas que incentivam a interação humana (costumes, códigos, convenções locais são alguns deles). O ambiente institucional é o conjunto de regras, políticas, sociais e jurídicas que estabelecem as bases para produção, trocas e distribuição.24




    Finalmente, a AED Comportamental, também conhecida como AED Psicológica, atualiza as ideias de Coase, a partir do chamado efeito de dotação. Trata-se de uma abordagem relativamente recente que questiona as suposições tradicionais da racionalidade plena dos agentes econômicos. É inspirada pela Economia Comportamental, de Daniel Kahneman e Amos Tversky, e examina como os vieses cognitivos e as limitações na tomada de decisões afetam o comportamento dos agentes e, consequentemente, o funcionamento das instituições jurídicas. A AED Comportamental propõe a incorporação de insights psicológicos na formulação e aplicação das leis.




    Quando se escolhe algo ou quando se toma uma decisão, haverá comumente uma escolha entre outras tantas para a resolução de um problema. Há nisto uma relação de troca: perde-se algo para ganhar-se algo. A escolha racional é aquela que satisfaz a preferência pessoal de quem decide. Quem escolhe tem aumento em seu bem-estar. Por maximizar esta ideia, a Escola de Chicago foi conhecida como “linha dura”.




    Ocorre que a crítica à racionalidade extrema atribuída25 a autores como Richard Thaler é que as escolhas não são apresentadas pelas pessoas de forma neutra. A exemplo de, quando um administrador bancário oferece um título de capitalização a um cliente, ele provavelmente sabe que o retorno do dinheiro será inferior ao de outras formas de investimento, talvez até inferior à taxa de inflação. Contudo, os gestores terão um incentivo para reduzir a informação sobre a remuneração contratual e enfatizar a possibilidade de retornos lucrativos que muitas vezes, acompanham os sorteios destes produtos financeiros. Isso não impediria a liberdade de escolha, mas aumentaria deliberadamente o consumo.




    A crítica à Teoria da Economia Comportamental é a de que ela só reconhece os padrões que geram a maximização do interesse do consumidor, mas não faz generalização com o objetivo científico de “fornecer uma teoria unificada de predição de comportamento.”26 Por não se basear na racionalidade, essa teoria assume que os agentes agem por emoção, o que afeta suas decisões, em uma espécie de rejeição dos fundamentos microeconômicos, o que poderia comprometer a previsibilidade e a consistência dos modelos comportamentais.




    Embora a Economia Comportamental ofereça uma visão enriquecedora sobre como os agentes econômicos se comportam no mundo real, ela é criticada por sua fragmentação teórica, limitação de previsibilidade, dependência de experimentos controlados e possíveis implicações éticas. Essas críticas apontam para a necessidade de um diálogo contínuo entre economistas tradicionais e comportamentais para integrar os insights da economia comportamental de maneira mais consistente com as teorias econômicas estabelecidas.




    Em alguns julgados do STF, o Ministro Luiz Fux faz referência e exemplifica a utilização desta teoria, cenário que será mais bem explorado quando da análise empírica dos julgados selecionados para esta pesquisa. Antes disto, a dissertação procede a um estudo sobre Direito e Economia e sobre como a Análise Econômica do Direito chegou ao Brasil.




    Após o breve estudo sobre as Escolas e a origem da Análise Econômica do Direito, a próxima seção do trabalho se dedica à compreensão sobre a introdução da Análise Econômica do Direito no ordenamento jurídico brasileiro e como ela tem sido assimilada pelo Supremo Tribunal Federal, com destaque para algumas modificações legislativas na disseminação da teoria em solo brasileiro. Diante desse propósito surge a seguinte indagação: o que a Ciência Econômica tem a oferecer, como instrumentos, para a Ciência do Direito?




    2.3 DIREITO E ECONOMIA




    A interação entre a Economia e o Direito permite compreender como o primeiro campo de estudo contribui para o segundo. Já a Análise Econômica do Direito propõe uma abordagem pragmática e consequencialista sobre as normas jurídicas27. Ou seja, a Análise Econômica do Direito é apenas mais uma ferramenta da Economia que examina os agentes econômicos e a formas como estes influenciam o comportamento dos agentes econômicos e sociais e os efeitos produzidos na realidade.




    Uma abordagem transdisciplinar em estudos sobre os dois temas pode dirimir uma série de problemas práticos. Para o profissional que busca se aperfeiçoar para solucionar de forma prática os problemas dentro de uma visão econômica, visando maximizar riquezas ou utilidades, a Ciência Econômica se mostra como um instrumento importante, mas não é o único.




    Embora tenha o Direito, ao longo do tempo, se afastado da Filosofia28, nesta última encontramos explicações para um fenômeno de ideologias que se superaram: o Realismo escandinavo e norte-americano29, que não tiveram o sucesso esperado; o common law, com suas nuances e diferenças do pragmatismo; o civil law, que tem um viés positivista, mas possui forte influência pelas teorias já bem difundidas. O deôntico em território nacional é baseado no “dever ser” que busca validade na norma, enquanto no Direito americano, o direito é o que o Juiz diz que é. Ou seja, baseia-se em precedentes.




    Correntes filosóficas e teóricas, como o utilitarismo, o realismo jurídico e o positivismo, são aplicadas para explorar a prática do Direito em sua relação com a economia. O pragmatismo e o consequencialismo auxiliam na análise dos impactos das normas e decisões jurídicas, destacando a importância de considerarem os efeitos econômicos ao se elaborar e aplicar o Direito. Em um ambiente favorável, que busca implementar a aplicação, de precedentes em solo brasileiro, adaptados à realidade positivista, a teoria econômica tem evoluído (economia normativa) e os aspectos da Análise Econômica do Direito, sejam eles heurísticos, descritivos (explicativos) ou normativos (orientativos), abrangem campos não mercadológicos que auxiliam nesta empreitada.30




    A compreensão sobre a AED é importante porque oferece uma perspectiva diferenciada sobre a aplicação do Direito, integrando elementos do “mundo do ser” (econômico) e do “mundo do dever ser” (jurídico). Essa distinção entre o ôntico e o deôntico31, conforme discutido ao se tratar da “Ordem Econômica” apresentada no artigo 170 da Constituição Federal, permite refletir sobre os diferentes sentidos que a expressão pode assumir no contexto normativo brasileiro.




    Há conceitos econômicos relevantes no que se refere a esta abordagem. É necessário entender conceitos, como valor, utilidade e eficiência. O “Ótimo de Pareto” (criticado e não necessariamente adequado para a realidade de aplicação da Economia ao Direito, por sua ideia de “tudo ou nada”) e o critério de “Kaldor-Hicks”32 (algumas decisões serão melhores para alguns grupos do que para outros) são exemplos de critérios de eficiência usados para avaliar a justiça e a equidade das decisões jurídicas.




    O “Ótimo de Pareto” refere-se à situação de que nenhuma parte pode melhorar sem prejudicar a outra, enquanto o critério de “Kaldor-Hicks” considera uma alocação eficiente se os beneficiários de uma ação puderem, em teoria, compensar os prejudicados, mesmo que essa compensação não ocorra. Esses conceitos se aplicam a decisões que buscam maximizar o bem-estar social ou minimizar custos.




    A Teoria dos Jogos, por sua vez, entra na Análise Econômica do Direito e pode ser aplicada, pois, embora não seja uma escola formal, é relevante para a AED. A Teoria dos Jogos é uma abordagem que utiliza modelos matemáticos para examinar o comportamento estratégico dos agentes em contextos jurídicos, considerando jogadores, estratégias e resultados. John Nash, com o conceito de equilíbrio, ilustra como se busca um ponto de estabilidade entre agentes econômicos, levando em conta a imprevisibilidade humana nas decisões.




    As regras jurídicas podem influenciar as escolhas estratégicas dos indivíduos, resultando em diferentes desfechos econômicos. A Teoria dos Jogos é, então, útil para entender questões, como negociação, cooperação e resolução de conflitos. Tanto é assim que é frequente o seu uso em pareceres do Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE) para apoiar posições divergentes em disputas sobre práticas anticompetitivas.33 Ao contrário dos modelos34 microeconômicos da Escola de Chicago, que visam maximizar utilidades, como a riqueza, a abordagem da Teoria dos Jogos não é mecânica, revelando que as decisões humanas frequentemente envolvem mais do que simples cálculo de ganhos e perdas. Proporciona ao Direito uma análise mais detalhada e realista das interações humanas no contexto jurídico.




    A Teoria do Direito diz respeito a problemas práticos do Direito, mas os aborda sob uma perspectiva externa, utilizando-se de ferramentas de outras disciplinas. Ela não leva em conta a perspectiva interna do profissional do Direito que se presta à solução dos problemas práticos do Direito.35 Os anos de 1950/1960 presenciaram o aumento de intelectuais estudiosos do Direito e, em 1970, a Teoria do Direito passou a ter enfoque do pensamento jurídico.36




    Abra-se aqui um parêntese sobre a importância de reatar a base filosófica para o Direito: neste sentido, cabe mencionar a forma como estão sendo formados os estudantes de Direito na atualidade, sem os instrumentos essenciais para compreensão e aperfeiçoamento do sistema. Trata-se de uma formação mais interdisciplinar e menos teórica.37




    A Teoria do Direito acabou por excluir a filosofia do Direito e, por consequência, excluiu a análise da doutrina jurídica, que é o componente analítico central dos julgamentos de causas e da prática do Direito. A filosofia jurídica, a filosofia do Direito ou jus filosofia se ocupa da análise de abstrações de alto nível, como: positivismo jurídico, direito natural, hermenêutica jurídica, o formalismo jurídico e o realismo jurídico.




    Houve avanços verificados em outras, entre elas: Economia, Teoria dos Jogos, Teorias Sociológicas e Políticas, Psicologia Cognitiva, Teorias Literárias. Assim também houve aumento de juristas acadêmicos. A perspectiva que determinadas pessoas têm sobre o modo de construção dos precedentes e sobre o dever que o Juiz tem de ser imparcial, possuindo o dever de apreciar as provas constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicar na decisão as razões da formação de seu convencimento.38




    A analogia com os jogos ajuda a demonstrar que esse fato é coerente com a maximização da utilidade e, portanto, não pressupõe nenhuma conduta heroica de abnegação por parte dos Juízes. É graças ao fato de os Juízes seguirem as regras do jogo judicial que o legislador é capaz de controlar o comportamento deles. Nos EUA, a Teoria do Direito é bem desenvolvida e influente, entretanto, a filosofia jurídica tem presença mais marcante fora dos EUA.




    Fechado o parêntese desta reflexão, conclui-se que a relação entre Direito e Economia, sobretudo por meio da Análise Econômica do Direito, destaca a relevância da interdisciplinaridade para compreender e aplicar normas jurídicas sob uma perspectiva pragmática e consequencialista. A AED fornece instrumentos analíticos que avaliam impactos reais das normas e decisões, integrando conceitos, como utilidade, eficiência e custo-benefício e ampliando a análise jurídica para além do formalismo positivista tradicional no civil law brasileiro.




    A aproximação com o Direito Consuetudinário, especialmente com o uso de precedentes e a valorização de consequências práticas, reflete uma adaptação progressiva do sistema jurídico nacional. Modelos da Teoria dos Jogos, aplicados em análises concorrenciais e processuais, ilustram como os agentes ajustam suas condutas conforme incentivos e expectativas jurídicas. Contudo, a formação jurídica atual, ao negligenciar a filosofia do Direito e a interdisciplinaridade, compromete a formação crítica do jurista.




    A partir disso, considera-se que a retomada do diálogo entre Direito, Economia, Filosofia e Ciências Sociais é essencial para que o operador jurídico compreenda o sistema em sua complexidade e com soluções que considerem tanto a validade normativa quanto os efeitos concretos das normas sobre o comportamento.




    2.4 A EFICIÊNCIA E A JUSTIFICATIVA PARA UTILIZAR ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO




    Entre o Direito e a Economia, ainda há um abismo no Brasil. Enquanto os economistas se preocupam com a eficiência de recursos, com redução de custos, os juristas se apegam a valores éticos e morais que nem sempre se alinham com esta lógica. Essa divergência gera conflitos e desafios para a harmonização entre as normas jurídicas e as demandas sociais. Sendo assim, cabe perguntar: como conciliar os interesses econômicos com os Direitos fundamentais? E ainda: como garantir a justiça social sem comprometer o equilíbrio fiscal? Ou então: como dialogar entre as diferentes áreas do conhecimento e da prática? Essas são algumas das questões que permeiam o debate entre o Direito e a Economia no Brasil.




    O senso comum diria que o pensamento econômico é incompatível com o pensamento jurídico.39 Essa crítica costuma consistir em alguns fatores, a saber: 1) o raciocínio econômico pode ser útil para uma melhor interpretação e aplicação do Direito; 2) o argumento econômico já se encontra presente nas decisões judiciais brasileiras; 3) o aumento da utilização do pensamento econômico nas decisões judiciais no Brasil não é um modismo, mas uma decorrência da estrutura jurídico-política brasileira após 1988.




    A presença de uma Constituição Econômica40, além de outras distintas Constituições41, como a Constituição Política e a Constituição Social presentes na Constituição Federal de 1988 e englobadas na primeira, já autoriza a intervenção regulatória do Estado na ordem econômica, o que configura uma Constituição Dirigente42. Neste sentido, definem projetos e programas de desenvolvimento econômico, social e político, orientando as políticas públicas e vinculando todos os poderes do Estado a esses objetivos.




    Nos últimos anos, tem crescido a análise das relações entre o funcionamento da justiça e o desempenho da economia brasileira, em especial sobre a importância do papel do Judiciário na manutenção dos direitos de propriedade e no cumprimento dos contratos.43




    A Análise Econômica do Direito é uma abordagem que busca aplicar conceitos e métodos da economia para estudar e resolver problemas jurídicos. Ela se baseia na ideia de que os agentes respondem a incentivos e buscam maximizar sua utilidade, seja como indivíduos, empresas ou governos. A AED visa, então, identificar as consequências econômicas das normas jurídicas, avaliando sua eficiência, ou seja, sua capacidade de gerar o maior bem-estar social possível.




    A reserva do possível é um princípio que limita a intervenção judicial nas políticas públicas, especialmente naquelas relacionadas aos direitos sociais. Segundo esse princípio, o Estado só pode ser obrigado a garantir os direitos fundamentais na medida de suas possibilidades financeiras e orçamentárias. A reserva do possível visa preservar a separação dos poderes e a responsabilidade fiscal do Estado.




    Uma mudança, no sentido originário alemão, foi observada quando da importação desse conceito para o Brasil, considerando ser impossível a reserva do possível em sua ordem fática. A reserva do possível no Brasil torna fato que o direito ao parcelamento pode ser concedido, desde que haja disponibilidade financeira, o que pode incluir apenas a existência de recursos no tesouro, ainda que destinados a outras dotações orçamentárias.44




    Como os fundos públicos são inesgotáveis, o Estado pode sempre extrair mais recursos da sociedade, pelo que a possibilidade de fato de garantir direitos está sempre presente, inclusive por meio do sequestro de receitas públicas. Por outras palavras, esta possível reserva de fatos é virtualmente impossível.45




    José Joaquim Gomes Canotilho é um crítico do conceito de reserva do possível:




    Rapidamente se aderiu à construção dogmática da reserva do possível (Vorbehalt des Möglichen) para traduzir a ideia de que os Direitos sociais só existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres públicos. Um Direito social sob ‘reserva dos cofres cheios’ equivale, na prática, a nenhuma vinculação jurídica.46




    O mínimo existencial é um conceito que se refere ao conjunto de bens e serviços essenciais para que uma pessoa possa viver com dignidade. Ele inclui, por exemplo, o acesso à saúde, à educação, à alimentação, à moradia, ao trabalho e à segurança. O mínimo existencial é um limite à reserva do possível, pois impõe ao Estado o dever de assegurar as condições mínimas de existência digna a todos os cidadãos, independentemente de sua situação econômica.




    A busca da eficiência econômica é um objetivo que orienta a Análise Econômica do Direito. Ela consiste em procurar alocar os recursos escassos da sociedade de forma a maximizar o bem-estar coletivo, evitando desperdícios e ineficiências. A eficiência econômica pode ser medida por critérios, como: o custo-benefício, a maximização da riqueza ou a maximização da utilidade.47




    A compatibilização entre a Análise Econômica do Direito e os critérios da reserva do possível, do mínimo existencial e da busca da eficiência econômica, é um desafio complexo e controverso. A Análise Econômica do Direito pode contribuir para racionalizar as decisões jurídicas e otimizar o uso dos recursos públicos, respeitando-se os limites orçamentários do Estado. Mas também pode entrar em conflito com os valores constitucionais e os direitos fundamentais, especialmente quando estes exigem uma atuação positiva do Estado para garantir o mínimo existencial aos cidadãos.




    Uma possível forma de compatibilizar essas perspectivas é adotar uma abordagem multidimensional e pluralista48, que considere não apenas os aspectos econômicos, mas também os aspectos jurídicos, políticos, sociais e éticos dos problemas jurídicos. Essa abordagem busca equilibrar os interesses em jogo, ponderando os custos e benefícios das alternativas possíveis, sem perder de vista os princípios e valores constitucionais que orientam o ordenamento jurídico. Isso exige uma maior participação do poder público, dos órgãos de controle, das organizações da sociedade civil e dos cidadãos em geral nas questões jurídicas.




    Para ilustrar essa abordagem, cita-se a judicialização da saúde no Brasil, que envolve a tensão entre o direito à saúde como um direito fundamental e social e as limitações orçamentárias do Estado para atender às demandas individuais ou coletivas por medicamentos, tratamentos ou procedimentos médicos.




    Nesse caso, o Supremo Tribunal Federal tem adotado uma postura que busca conciliar o princípio da reserva do possível com o conceito de mínimo existencial, considerando fatores, como: urgência e gravidade da situação do paciente; disponibilidade e eficácia do medicamento ou tratamento solicitado; existência ou não de alternativas terapêuticas no âmbito do SUS; razoabilidade e proporcionalidade do custo da prestação requerida em relação ao orçamento público e aos demais direitos sociais.49




    Assim sendo, é possível concluir que a Análise Econômica do Direito não é incompatível com os critérios da reserva do possível, do mínimo existencial e da busca da eficiência econômica. Entretanto, ela deve ser utilizada com cautela e critério, levando em conta os demais aspectos que envolvem as questões jurídicas, especialmente os valores e princípios constitucionais que norteiam o Estado Democrático de Direito.




    Para melhor elucidar o que se expôs até aqui, a seguir uma reflexão sobre como a Análise Econômica do Direito chegou ao Brasil.




    




    

      

        	4 SMITH, Adam. A Riqueza das Nações: investigação sobre sua natureza e suas causas. Livro IV, Capítulo II. Tradução de Luiz João Baraúna. Vol. 1. São Paulo: Ed. Nova Cultural Ltda, 1996, p. 435.
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