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    PREFÁCIO




    Fazer parte do movimento de Direito e Economia – ou Análise Econômica do Direito (AED) - no Brasil, além de ser um grande privilégio, ainda nos traz constantes alegrias. Alegria por poder perceber que, em pouco menos de duas décadas de existência formal, ela já está dando flores e frutos por todo cenário jurídico brasileiro. Na academia, na prática advocatícia, nos tribunais inferiores e superiores, em cursos de escolas e academias de magistratura, ministérios públicos, procuradorias e advocacias públicas, na criação de legislações etc., a AED tem aparecido como instrumento poderoso para resolução de problemas complexos. Os praticantes do Direito já se deram conta de que problemas complexos do mundo real exigem soluções ricas, que vão além do simplismo de perspectivas unidimensionais. Precisamos cada vez mais sair da nossa zona de conforto e cruzar as fronteiras do nosso saber “original” em busca de análises mais elaboradas. Ouso afirmar que a análise econômica do direito tem provado que cumpre bem este papel de um olhar interdisciplinar, rico e aplicado.




    Também tem sido uma alegria constante acompanhar as novas gerações (de idade e/ou de formação) que estão abraçando cada vez mais, e cada vez melhor, os ensinamentos da análise econômica do direito. A presente obra de Omar Augusto Leite Melo é prova mais concreta disso. Ler seu trabalho foi uma surpresa extremamente agradável e surpreendente por diversos motivos. Primeiro, o extremo cuidado que ele teve com a explicação dos vários conceitos da AED, tornando essa obra perfeita para os noviços na área ou para aqueles já iniciados que pretendem uma revisão rigorosa de seus estudos. Com a disseminação da AED pelo Brasil, surgiu um inconveniente que já chamei em outra oportunidade de “modismo caroneiro”: pessoas que querem se aproveitar da reputação cada vez maior da análise econômica, mas sem investir o tempo e a energia indispensáveis. Certamente, Omar foge totalmente desses casos. As páginas e páginas dedicadas a elucidar calma e corretamente a teoria juseconômica revela sua seriedade, competência e seu talento superior da docência. Também, a leitura de seu trabalho é deliciosa para amantes e interessados em AED pela farta citação de teorias, doutrinas e publicações de autores nacionais e internacionais. Ouso dizer que ele consegue cobrir a maioria absoluta dos autores relevantes na área, e que o leitor iniciante estará muito bem servido se iniciar seus estudos seguindo as referências aqui citadas.




    Por fim, apesar de ter feito um trabalho perfeito de referência e revisão literária, Omar não parou aqui. Ele mesmo “arregaçou as mangas” e “sujou as mãos” para executar um estudo empírico jurimétrico com decisões do Supremo Tribunal Federal. Por si só, esse feito já tornaria o trabalho bastante completo, mas vale ressaltar ainda a grande relevância deste exercício, por ser um tema até hoje pouco desenvolvido na AED, relacionado a pesquisa com dados de Direito Constitucional. Com isso, o autor ainda chama a atenção para pesquisa em área ainda pouco conhecida, mas de extrema relevância.




    Para fechar, não posso deixar de mencionar o trabalho do autor para além desta publicação: seu trabalho de disseminação da AED como docente em um curso de graduação em Direito só faz entusiastas como eu comoverem-se e terem a certeza de que a análise econômica do direito tem, sim, um futuro promissor nos meios jurídicos nacionais.




    Nesta obra o autor cita um longo rol de autores nacionais e internacionais tratando-os como clássicos e grandes referências. Tenho certeza de que a presente obra, agora publicada, passará ela mesma a fazer parte deste rol.




    Bons estudos e boa leitura a todos(as)!




    Luciana Yeung




    Professora Associada do Insper




    Membro Fundadora e Ex-Presidente da Associação Brasileira de Direito e Economia (ABDE)




    Diretora da Associação Latinoamericana e Ibérica de Direito e Economia (ALACDE)




    Editora-chefe da Revista de Análise Econômica do Direito (RAED)


  




  

    1 INTRODUÇÃO




    A obra versa sobre o emprego da Análise Econômica do Direito (AED) na jurisdição constitucional exercida pelo Supremo Tribunal Federal do Brasil, sobretudo de argumentos consequencialistas extraídos da teoria dos custos dos direitos fundamentais.




    De acordo com o seu próprio título, o trabalho vai girar em torno dessas cinco palavras-chaves: Análise Econômica do Direito (AED), direitos fundamentais, consequencialismo, custo dos direitos e jurisdição constitucional.




    A respeito da AED, Direito e Economia ou Law and Economics, será necessário relatar, comentar e criticar as “primeiras impressões” que essa perspectiva juseconômica causa nos estudiosos do Direito, especialmente fora dos Estados Unidos da América. A AED ainda é pouco conhecida no Brasil, tanto no ambiente acadêmico como, por conseguinte, na prática jurídica. Muito pior do que isso, é geralmente confundida e deturpada com críticas infundadas, ou com outras matérias jurídicas ou correntes filosóficas e ideológicas. Como os profissionais do Direito encaram a AED? O que eles sabem a respeito da AED? Quais as objeções contra esse movimento? Convém aplicar a AED na jurisdição constitucional brasileira?




    Optou-se por iniciar o trabalho com esclarecimentos no intuito de retirar os mitos, preconceitos e equívocos presentes que atrapalham ou atrasam o desenvolvimento do Direito e Economia no Brasil, desde o ensino jurídico até o exercício da prática jurídica, passando pela produção doutrinária e pesquisa científica.




    Depois de uma apresentação prévia e crítica acerca do estágio atual da disciplina no Brasil, vários “elogios” serão feitos para a AED que exaltam as diversas contribuições e vantagens que essa abordagem juseconômica pode fornecer ao Direito, incluindo o Direito Constitucional e, em especial, os direitos fundamentais e a jurisdição constitucional. Colaborações metodológicas e epistemológicas que levaram à criação de três neologismos bastante utilizados durante o texto que simbolizam uma AED Constitucional: direito “(econ)stitucional”, jurisdição “(econ)stitucional” e “(econ)stitucionalista”.




    Na sequência, o trabalho retomará a luta contra o desconhecimento e as falsas ideias sobre o Law and Economics, expondo de forma mais detalhada o que a AED não é. Essa opção didática tem em mente a pretensão de, primeiramente, demolir essas lições e impressões distorcidas e infundadas sobre a disciplina para, somente então, preparar o terreno e reconstruir os fundamentos, as ideias e os conteúdos que realmente ocupam esse estudo econômico do Direito.




    No final dessa parte introdutória ao Direito e Economia, será proposta uma associação entre as três modalidades da AED (positiva, normativa e interpretativa) e os elementos ou aspectos que compõem a Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale (fato, valor e norma, respectivamente).




    Na segunda parte da obra, investir-se-á na jurisdição constitucional, desenvolvendo os seus principais temas, principalmente suas relevantes e crescentes funções. Também será realizada uma conexão entre a AED e jurisdição constitucional, com explicações e aplicações voltadas às modalidades de AED na jurisdição (econ)stitucional, além de uma exposição sobre os direitos fundamentais. Acerca da jurisdição constitucional, o presente trabalho prestigia os direitos fundamentais, pois a pretensão é exatamente de conciliá-los com o Direito e Economia e a respectiva jurisdição (econ)stitucional.




    Para fechar esse bloco, será apresentada a jurimetria - outro ponto bastante valorizado neste trabalho, mediante pesquisas embasadas nas estatísticas da jurisdição constitucional do STF em geral, além de dois estudos empíricos específicos (sobre a ação popular e o auxílio-reclusão), com vistas a uma maior assimilação dessa modalidade de pesquisa científica quantitativa no direito.




    Na terceira parte, os estudos destacarão a técnica decisória do consequencialismo, expondo exemplos, suas origens, modalidades, principais ideias e conceitos e, ainda, os seus embates com as normas principiológicas. Qual a relação entre consequencialismo, jurisdição constitucional e análise econômica do Direito? O trabalho se propõe a responder essa questão, inclusive ressaltando os avanços e os benefícios dessa combinação. Para demonstrar as polêmicas que gravitam em torno dessa espécie de argumentação jurídica, será dedicado um tópico com uma série de quatro artigos escritos por doutrinadores brasileiros envolvendo o choque dos argumentos baseados em princípios ou consequências. É possível uma conciliação? O que é preferível para a jurisdição constitucional, os argumentos pautados em princípios ou em consequências?




    Para aguçar ainda mais essa discussão, será testada e oferecida uma proposta de aplicação da teoria dos custos dos direitos fundamentais, na condição de parâmetro ou critério juseconômico disponível para a tomada de decisões consequencialistas no âmbito da jurisdição constitucional. Nesta ocasião, serão apontados três tipos de custos emprestados da metodologia econômica que as decisões jurídicas podem se apoiar no momento da projeção dos seus resultados desejados e esperados, notadamente no exercício da jurisdição (econ)stitucional, quais sejam: custos orçamentários ou financeiros (o “preço” dos direitos), custos sociais (externalidades negativas ou efeitos colaterais dos direitos) e os custos de oportunidade (ponderação dos direitos). Logo, o tema dos custos dos direitos será adicionado na combinação entre consequencialismo, jurisdição constitucional, direitos fundamentais e análise econômica do direito, completando o “quinteto”.




    Na última parte, as atenções se voltarão para uma pesquisa quantitativa desenvolvida em cima dos acórdãos proferidos pelo STF em sede de repercussão geral que foram publicados nos três primeiros trimestres de 2020. Objetiva-se, com isso, testar empiricamente se a jurisdição (econ)stitucional do STF está se valendo de argumentos consequencialistas e, em caso afirmativo, em que nível de rigor metodológico, especialmente em comparação com os critérios apresentados no presente trabalho acerca da utilização da teoria dos custos dos direitos (orçamentários, sociais e de oportunidade) como referencial metodológico nas decisões consequencialistas.




    Assim, será avaliada a frequência com que cada ministro do STF adotou argumentos juseconômicos, além de outros dados estatísticos, com transcrições de alguns votos acompanhados de críticas ou apontamentos, associando-os com os ferramentais teóricos e empíricos da AED.




    Será que a AED, sobretudo a argumentação consequencialista, tem sido frequentemente empregada nos julgamentos do STF com repercussão geral, expandindo a aplicação da Análise Econômica do Direito Constitucional (Direito Constitucional & Economia), ainda que de modo “inconsciente”, velada e sem o devido rigor metodológico oferecido por esta disciplina?




    Quanto à metodologia empregada na presente obra, optou-se por inserir, logo na sequência, um tópico independente só para tratar disso, como uma maneira de demonstrar o rigor metodológico oferecido pela AED, que se buscou adotar neste trabalho.




    Mais do que simplesmente compilar e produzir pesquisas, informações, reflexões e pensamentos críticos ao redor das cinco palavras-chaves reunidas nesse trabalho (Análise Econômica do Direito, direitos fundamentais, jurisdição constitucional, consequencialismo e custos dos direitos), a proposta principal desta obra visa promover e estimular novos estudos e pesquisas empíricas sobre o Direito (Econ)stitucional que, por consequência, atraiam mais e melhores pesquisadores (econ)stitucionalistas e repercutam positivamente na argumentação jurídica e no desempenho da jurisdição (econ)stitucional, em busca de uma maior eficiência na concretização dos direitos fundamentais e, por conseguinte, de uma transformação da sociedade.


  




  

    2 SOBRE A METODOLOGIA




    A opção por inserir um capítulo específico nessa obra que exponha a metodologia empregada no presente trabalho se deu em razão do especial apego da Análise Econômica do Direito aos aspectos metodológicos de suas pesquisas juseconômicas, até porque, como será explorado adiante, o Direito e Economia consiste primordialmente numa ferramenta metodológica apta a estudar e (re)pensar o fenômeno jurídico sob as lentes da Economia. Logo, buscou-se reforçar e cumprir um dos propósitos do Law and Economics, a saber: a aspiração científico-metodológica da disciplina.




    No livro bíblico veterotestamentário de Provérbios, Capítulo 30, versículos 18 e 19, o sábio rei Salomão reconhece que há três coisas maravilhosas demais para ele, e uma quarta que ele não entende: “o caminho da águia no céu, o caminho da cobra na rocha, o caminho do navio no meio do mar e o caminho do homem com uma moça”.




    Essa passagem bíblica sinaliza quatro etapas de um caminho que leva à compreensão ou ao conhecimento de uma determinada “coisa maravilhosa” com as seguintes metáforas: a visão de uma águia no céu, a atenção ou perspicácia de uma cobra no rochedo, a direção de um navio no meio do mar e a emoção de um homem apaixonado. São metodologias simbolizadas nesses atributos animais e no barco, cada qual com seus respectivos cenários ou contextos, que a presente investigação científica se valeu para atingir suas metas.




    A obra está carregada de emoções. Na verdade, a escolha do tema e sua delimitação partiu exatamente de um sentimento de insatisfação, indignação e espanto com a dogmática jurídica tradicional brasileira, devidamente saciada com a admirável descoberta e o aprofundamento dos estudos em torno do Direito e Economia (Law and Economics) ou, na sua expressão mais utilizada no Brasil e que, por isso, também passa a ser empregada de forma mais usual nesse trabalho, qual seja: Análise Econômica do Direito (AED). Essas sensações mistas de admiração e espanto despertaram o pensamento filosófico e a atitude crítica, como alerta Marilena Chaui (2000), a respeito do papel da AED perante a concretização dos direitos fundamentais na jurisdição constitucional do STF:




    A Filosofia começa dizendo não às crenças e aos preconceitos do senso comum e, portanto, começa dizendo que não sabemos o que imaginávamos saber; por isso, o patrono da Filosofia, o grego Sócrates, afirmava que a primeira e fundamental verdade filosófica é dizer: “Sei que nada sei”. Para o discípulo de Sócrates, o filósofo grego Platão, a Filosofia começa com a admiração; já o discípulo de Platão, o filósofo Aristóteles, acreditava que a Filosofia começa com o espanto (CHAUI, 2000, p. 9).




    Conta-se a história de um pesquisador compromissado com essa disciplina cuja pesquisa científica ainda é incipiente no Brasil. De forma um pouco mais segmentada, trata-se de um estudo em torno do Direito (Constitucional) e Economia, uma análise econômica dos direitos fundamentais associada ao relevante assunto da jurisdição constitucional do Supremo Tribunal Federal, criando-se alguns neologismos ou trocadilhos, ou melhor, “apelidos carinhosos” aqui utilizados para representarem essa atração especial: jurisdição (econ)stitucional, direito (econ)stitucional e (econ)stitucionalista.




    Neste mesmo sentido, Renato Janine Ribeiro leciona:




    [...] não vejo razão para alguém fazer uma pesquisa de verdade, que não o amor ao pensar, a libido de conhecer. E, se é de amor ou desejo que se trata, deve gerar tudo o que o intenso amor suscita, de tremedeira até suor nas mãos. O equivalente disso na pesquisa é muito simples: o susto, o pavor diante da novidade. Mas um pavor que desperte a vontade de inovar, em vez de levar o estudante a procurar terra firme, terreno conhecido (RIBEIRO, 1999, p. 190).




    Mas, esse caminho não foi nada fácil, diante das adversidades dessa ainda pouco conhecida disciplina juseconômica. O mar é revolto e perigoso, ainda mais porque há mitos, confusões, desinformações, medos e preconceitos contra o Direito e Economia, e tal risco só aumenta quando se procura abordar o custo dos direitos fundamentais e o emprego de métodos juseconômicos na jurisdição (econ)stitucional.




    A presente pesquisa procura “respostas para perguntas ou problemas propostos que não encontram soluções imediatas na literatura especializada sobre o assunto” (GUSTIN; DIAS; NICÁCIO, 2020, p. 43). Para tanto, o “barco” precisou de uma boa e correta direção, é dizer, de uma metodologia que o sustente e leve o trabalho até o seu ponto de chegada.




    Neste aspecto, coletou-se um vasto acervo bibliográfico referente aos temas tradicionais da jurisdição constitucional e da concretização dos direitos fundamentais, além de uma bibliografia especificamente voltada à Análise Econômica do Direito, ao consequencialismo jurídico e ao custo dos direitos e garantias fundamentais.




    As referências bibliográficas atingiram 300 textos no total, sendo 44% de livros, 31% de capítulos de livros, 15% de artigos publicados em revistas e 10% de textos disponibilizados pela Internet. Contribuições de 282 autores(as): 73% brasileiros(as) e 27% estrangeiros(as).




    Como o caminho é longo, não bastou todo esse “halterofilismo bibliográfico” (NUNES, 2016, p. 26-30); foi preciso investir também em pesquisas quantitativas baseadas em dados estatísticos relacionados ao exercício da jurisdição constitucional, através da “bússola” da jurimetria, isto é, método que emprega a estatística no Direito e que abastece de informações preciosas a disciplina econômica da Econometria e, por conseguinte, a AED.




    No total, foram analisadas e aparecem nessa obra 203 decisões judiciais, assim divididas: 73 acórdãos do STF tratados no capítulo 6; 85 sentenças proferidas na primeira instância do TJSP (jurimetria da ação popular – tópico 4.4.2); e outros 45 acórdãos pulverizados ao longo do trabalho, nos demais tópicos.




    Diante de todo esse robusto material coletado e analisado, o estudo também requereu atenção e destreza. Muito cuidado e zelo para manter o foco na realidade e no pragmatismo da AED, sem perder de vista a sua aproximação e associação com a jurisdição (econ)stitucional e os direitos fundamentais. Bastante atenção foi dada durante as escolhas e segmentações de cada tema ou tópico; cuidados especiais com os vieses cognitivos denunciados pela Economia Comportamental; inúmeros cálculos e ponderações pertinentes aos custos envolvidos em cada decisão metodológica; intervenções da “mão invisível” de tantos colegas, sempre reconhecendo as imperfeições e limitações do trabalho face aos problemas e defeitos causados pela insuperável assimetria de informação e pela insuperável escassez de recursos de tempo e da mente humana. Sem dúvida, não foi tarefa nada fácil rastejar nesse solo. Por isso, desafio impossível de se fazer sozinho, até mesmo para o imaginário juiz Hércules, de capacidade e paciência sobre-humanas (DWORKIN, 2007, p. 287), que, segundo a mitologia, também precisou da ajuda de seu sobrinho Iolau para derrotar a Hidra de Lerna (NEVES, 2019, p. 221-228).




    Por fim, buscou-se uma visão mais altaneira para a obra que, além de explicar a história, a evolução e as contribuições da AED para a jurisdição (econ)stitucional, especialmente no que diz respeito ao consequencialismo e ao custo dos direitos fundamentais, também se comprometeu com as tendências e expectativas futuras em vista de um aprofundamento muito maior do Direito Constitucional e Economia e suas relações e colaborações com o ensino e a prática jurídica.




    O principal desafio dessa obra é, desenganadamente, exaltar a Análise Econômica do Direito Constitucional (Direito Constitucional e Economia; Constitutional Law and Economics), a partir da demonstração do cabimento dessa metodologia juseconômica na jurisdição constitucional. Na verdade, tratou-se não apenas da potencialidade de sua aplicação; mais do que isso, a pesquisa quantitativa desenvolvida com o emprego da jurimetria demonstra que o Direito e Economia já está presente e é uma realidade na jurisdição (econ)stitucional do STF. Indo mais além, também se projetou uma expectativa (e esperança) de avanços ainda maiores nessa grande e rica seara com poucos operadores e pesquisadores no Brasil, inclusive oferecendo a teoria dos custos dos direitos como referencial metodológico para as tomadas de decisões consequencialistas.




    Como o presente trabalho se alinha à aplicação da AED como uma metodologia de estudo, interpretação e aplicação do Direito, não foram enfrentadas as diferentes matrizes do pensamento econômico, inclusive para evidenciar que o Direito e Economia não está restrito nem vinculado a uma ou outra concepção econômica. Tal como adverte Ivo Teixeira Gico Jr. (2020, p. 8), a AED é campo do conhecimento humano que visa empregar os “variados ferramentais teóricos e empíricos econômicos e das ciências afins para expandir a compreensão e o alcance do direito” e, por conseguinte, “aperfeiçoar o desenvolvimento, a aplicação e a avaliação de normas jurídicas, principalmente com relação às suas consequências”. Enfim, enquanto metodologia, a AED prescinde de escolha ou preferência por um determinado sistema, pensamento, ideologia ou teoria econômica.




    Na sua apresentação, coube responder “o que não é” e, depois, “o que é” a AED, ou seja, em primeiro lugar, optou-se por trabalhar em cima de uma desconstrução ou demolição de falsas ideias, mitos, faltas de informação, medos e preconceitos; na sequência, foram montadas as principais peças que compõem essa disciplina, apresentando as propostas e os fins comuns que a AED dialoga, recebe e compartilha com a Dogmática e a Hermenêutica Jurídica tradicionais, que leve à conclusão de que não são instrumentos excludentes nem rivais, mas sim complementares e sinérgicos.




    Aliás, este parece ter sido o comportamento estratégico (POSNER, 2011b, p. 41-42; YEUNG, 2020, p. 325) utilizado pelo Ministro Luiz Fux para dialogar com seu colega Ministro Ricardo Lewandowski a respeito da contribuição que a AED pode fornecer para a jurisdição constitucional, durante o julgamento do AgReg no Inq nº 4.435 ocorrido em 14/03/2019:




    O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (PRESIDENTE) - Ministro Lewandowski, Vossa Excelência tem ciência disso. Tanto eu quanto Vossa Excelência somos preocupados com a minimização de segmentos do Poder Judiciário. Hodiernamente há uma nova escola de pensamento jurídico que é a análise econômica do Direito que visa a eficiência.




    O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Da qual eu discordo, com a devida vênia, com muita ênfase, porque, já tivemos essa discussão, acho que até em público, mas é uma discussão acadêmica, e Vossa Excelência é um cultor dessa escola. E eu tenho severas restrições a essa escola do Direito, enfim, visto sob a ótica da economia, porque eu entendo que há uma enorme dose de ideologia nesse tipo de apreciação do Direito. Mas digo isso com muito respeito e sei que, nos Estados Unidos, é uma escola extremamente difundida. Mas, nas universidades, não só estrangeiras, mas também no Brasil, há um debate acadêmico muito intenso e muito acirrado no sentido de que existem pensadores juristas que se opõem com muita veemência a essa escola.




    O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (PRESIDENTE) - Eu tenho certeza de que com o que eu vou dizer Vossa Excelência concorda. Todo mundo tem medo do novo, mas o que eu vou dizer aqui é algo com que Vossa Excelência concorda. A análise econômica do Direito, em um de seus pilares, visa à eficiência da prestação da Justiça. Quanto a isso, Vossa Excelência concorda.




    O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - É uma visão utilitarista do Direito e vem das antigas escolas utilitárias, que não só estão ligadas ao Direito, mas à própria Filosofia, à Ética, à moral, quer dizer, à moral utilitária, é dar um sentido utilitário ao Direito. No fundo, essa escola transmite esta ideia ou, segundo alguns, esta ideologia, quando outros imaginam que o Direito tem outra teleologia ou, pelo menos, deveria ter ou proteger outros valores. Mas essa é uma longa discussão, e me desculpe interrompê-lo, e o faço com o maior respeito, reconhecendo que Vossa Excelência é um grande professor e é um dos próceres no que diz respeito à divulgação dessa importante escola de pensamento jurídico que provêm dos Estados Unidos.




    O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (PRESIDENTE) - Eu apenas gostaria de dizer a Vossa Excelência, só para desmistificar. Eventualmente, até numa banca, se eu resolver escrever sobre isso, vou convidar Vossa Excelência, porque não há melhor exame do que ter um grande opositor pela frente. Mas eu gostaria, por exemplo, de dar um aspecto aqui dessa escola, que ela não é tão matemática assim. Ela não é tão sujeita à economia assim. Por exemplo, na análise econômica do Direito, só para fazer uma leve defesa, porque não tem nada a ver com o processo, há um segmento que se denomina economia comportamental. Na economia comportamental o que se propunha é que os meios alternativos de solução do litígio devem mirar a sensação de justiça e de felicidade do ser humano. O ser humano só faz uma conciliação se ele se despede de juízo com a sensação de justiça e de felicidade. Esse é um segmento da análise econômica que é a economia comportamental. Eu fui juiz de primeiro grau. Então, eu procurava ter a minha mente atenta a que os acordos não resultassem em concessões imoderadas, para que as pessoas saíssem realmente com sensação de justiça e felicidade. Então, é uma escola que tem um lado humano interessante, mas que nós vamos discutir aqui fora, no lanche.




    O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Quem sabe, num final de tarde.




    O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (PRESIDENTE) - Está bem. Está ótimo.




    Conforme se pretende demonstrar nesta pesquisa, o Direito e Economia é uma ferramenta metodológica passível de utilização nas três hipóteses de exercício da função “legislativa” pelo Judiciário - hermenêutica das escolhas, integração e controle de constitucionalidade (GICO JR., 2018), sobretudo na jurisdição constitucional desempenhada por um “Estado Jurislador” (TOMELIN, 2018), que observa o Judiciário como uma máquina produtora de normas, de “leis”, de preços, de estímulos ou incentivos:




    O Estado Jurislador corresponde a uma releitura do sistema de tripartição de poderes, levando-se em consideração um maior protagonismo do Judiciário. Diante desse novo fenômeno, não se afigura aceitável que juízes e tribunais exerçam parcela da função normativa sem que se fixem mecanismos de controle delimitadores desta atividade expansiva (TOMELIN, 2018, p. 255).




    Neste desiderato, a visão consequencialista referenciada pela análise dos custos dos direitos fundamentais certamente representa uma ferramenta “a mais” para contribuir com os desafios inerentes à jurisdição constitucional brasileira.


  




  

    3 NOÇÕES INTRODUTÓRIAS SOBRE A ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO (ECON)STITUCIONAL




    Nesta primeira parte, serão traçadas noções preliminares sobre o Direito e Economia, começando pelas reações que os profissionais do Direito costumam ter ao se depararem com a AED, com o intuito de apontar e desfazer os mitos, preconceitos e falsas ideias que rondam e amaldiçoam o Law and Economics, iniciando uma apologética da abordagem juseconômica que venha conciliar e complementar, mas não substituir, a Dogmática Jurídica tradicional.




    Segundo o ditado popular, “a primeira impressão é a que fica”. Para os adeptos da Análise Econômica do Direito, diante dos preconceitos existentes atualmente no meio acadêmico jurídico brasileiro, a expectativa é que essa primeira e má impressão seja derrubada e reformulada.




    Atualmente, os juseconomistas brasileiros têm diante de si o desafio de anunciar e aplicar uma AED que cative novos adeptos e, sobretudo, pesquisadores.




    Na essência, é necessária uma atitude filosófica que desenvolva pensamentos críticos e atitudes frente ao padrão dogmático enraizado na cultura jurídica brasileira, como desafia Marilena Chaui:




    A primeira característica da atitude filosófica é negativa, isto é, um dizer não ao senso comum, aos pré-conceitos, aos pré-juízos, aos fatos e às ideias da experiência cotidiana, ao que “todo mundo diz e pensa”, ao estabelecido.




    A segunda característica da atitude filosófica é positiva, isto é, uma interrogação sobre o que são as coisas, as ideias, os fatos, as situações, os comportamentos, os valores, nós mesmos. É também uma interrogação sobre o porquê disso tudo e de nós, e uma interrogação sobre como tudo isso é assim e não de outra maneira. O que é? Por que é? Como é? Essas são as indagações fundamentais da atitude filosófica (CHAUI, 2000, p. 9).




    Com efeito, a AED é uma metodologia ainda pouco pesquisada e empregada no Brasil, seja na doutrina como na jurisprudência. Mesmo nos bancos acadêmicos de graduação e pós-graduação, a AED não tem sido utilizada nem explorada como poderia (ou deveria). Sem nenhum exagero, pode-se afirmar que se trata de um parâmetro de estudo lamentavelmente muito pouco conhecido no Brasil pelos estudantes e operadores do Direito.1




    Particularmente, observam-se as seguintes reações daqueles que se deparam com a AED: ignorância, confusão, aversão, paixão ou desconfiança.




    Muitos estudantes e profissionais do Direito e da Economia demonstram completa ignorância sobre a disciplina, ou seja, desconhecimento total acerca do que se trata “Direito e Economia” ou “Análise Econômica do Direito”, inclusive dentre professores do Direito e da Economia.




    De outro lado, há quem faça confusão ou equiparação indevida da AED com as disciplinas jurídicas de Direito Econômico, Direito Empresarial ou Direito Concorrencial. Estes são ramos do Direito, com seus objetos delimitados; a AED é uma metodologia que pode ser empregada não apenas nestes, como em todas as disciplinas jurídicas. Pode-se afirmar que a abordagem juseconômica se iniciou no Direito Antitruste (Direito da Concorrência), mas avançou para as demais áreas jurídicas desde a década de 1970, com as contribuições de Ronald Coase, Gary Becker, Richard Posner, Guido Calabresi e tantos outros.




    Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau (2015) assim explicam a diferença entre Direito Econômico e AED, que serve para as demais disciplinas acima citadas, mutatis mutandis:




    Faz-se, neste livro, leitura inspirada em conceitos econômicos. Nos Estados Unidos da América, essa leitura é objeto de uma corrente intelectual denominada “análise econômica do direito” ou, ainda, “direito e economia”. Não se trata de direito econômico, no sentido que se dá à expressão na França (ou no Brasil), que reúne áreas como a regulação das atividades “econômicas”, em sentido tradicional: bancos e moeda, concorrência, controle do comércio exterior, regulamentação de profissões, regime de direito público e controle de empresas privadas prestadoras de serviços considerados de utilidade pública. A análise econômica do direito é mais ambiciosa. Parte da premissa de que os instrumentos de análise que podem ser utilizados para compreender o “direito econômico” são, igualmente, aplicáveis a outros ramos do direito. Propõe-se, então, a partir da concepção do ser humano e de suas relações com os outros, a releitura do direito. Procura atualizar “a economia do direito” (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 7).2




    Para muitos tributaristas, há uma confusão da AED - e consequente fobia - com a tão combatida interpretação econômica da legislação tributária, corrente de inspiração germânica do período nazista, que pregava uma interpretação funcional da lei tributária que levasse em consideração a consistência econômica do fato gerador, a normalidade dos meios adotados para atingir certos fins e a finalidade ou função que o tributo instituído iria desempenhar (FALCÃO, 1999, p. 73-74), ou seja, uma regra antielisão fiscal que visava eliminar planejamentos tributários através da reclassificação econômica dos atos e negócios jurídicos praticados com vistas a reduzir, postergar ou afastar a incidência tributária.




    Nas palavras de Rubens Gomes de Sousa, de acordo com a interpretação econômica da legislação tributária:




    [...] os atos, fatos, contratos ou negócios previstos na lei tributária como base de tributação devem ser interpretados de acordo com os seus efeitos econômicos e não de acordo com a sua forma jurídica (SOUSA, 1975, p. 79).




    Ocorre que inexiste essa correlação entre interpretação econômica da legislação tributária e análise econômica do direito tributário, sendo mais uma confusão provocada pela presença da palavra “econômica” em ambas as expressões.




    A AED, até mesmo por prestigiar e buscar uma eficiente (e justa) segurança jurídica baseada na legalidade tributária, na liberdade contratual e autonomia da vontade, não compactua com essa prática arbitrária ao arrepio da lei em vigor. Neste sentido da carência de lei para viabilizar essa modalidade econômica de interpretação, leciona Paulo de Barros Carvalho:




    [A] interpretação dos negócios jurídicos, bem como dos efeitos dele decorrentes, há de ser feita, impreterivelmente, segundo as prescrições do direito posto, sob pena de serem consideradas inválidas. Esse é o motivo pelo qual entendo que a chamada interpretação econômica só será possível se o próprio ordenamento assim o determinar: havendo uma lei, na ordenação jurídica, que autorizasse esse tipo de interpretação, muito bem; é interpretação jurídica e admissível. Não havendo, supomos que não cabe, ao menos na fase jurídica, essa ponderação. A legislação brasileira, no entanto, não admite sobreposição do conteúdo econômico em relação à forma. Sendo lícito o ato – pois não se encontra juridicamente proibido, nem tampouco infringe prescrição legal alguma – não pode ser ele desconsiderado pela autoridade administrativa, com o argumento de que implicaria menor carga tributária (CARVALHO, 2011, p. 76-77).




    A interpretação econômica da legislação tributária cria um cenário de absoluta insegurança e imprevisibilidade, gerando incertezas para os contribuintes acerca das consequências de suas condutas, eis que, positivada esta modalidade de interpretação, as decisões ficariam ao livre arbítrio da Administração Tributária ou do julgador. Mesmo diante da licitude, validade e eficácia do ato ou o negócio jurídico, ainda assim seria passível de ser desconsiderado para fins fiscais com um “alargamento da incidência tributária para além das hipóteses previstas em lei” (GONTIJO, 2017).




    No contexto acadêmico, existem professores com aversão absoluta à aplicação e aos estudos da AED, pela suposta incompatibilidade total entre a Economia e o Direito (sistemas ou linguagens que não se comunicariam), receio de um imperialismo econômico sobre o Direito ou de uma sobreposição (ou substituição) da eficiência econômica sobre a justiça ou, ainda, de que a AED envolveria necessariamente uma ideologia puramente (neo)liberal sem qualquer preocupação principiológica ética ou moral (MARRAFON; ROBL FILHO, 2010).




    Aliás, Richard Posner (2009, p. 21), o principal suspeito ou vítima dessas acusações, expressamente refutou eventual desejo de “substituir o estado de direito pelo império dos economistas ou de quaisquer outros especialistas”.




    Inicialmente, “é falsa a crença de que o direito seja um domínio politicamente neutro e cientificamente puro” (BARROSO, 2006, p. 279), de tal forma que a AED pode realmente servir de instrumento ideológico; mas não de uma única ideologia. Com efeito, o Direito, enquanto objeto cultural ou artefato humano, é epistemologicamente subjetivo, pois sua análise depende de juízos de valor ou preferências pessoais do observador.




    A respeito desse viés ideológico liberal que não está visceralmente ligado com a AED, Paulo Trigo Pereira (1997, p. 420) ressalta que o programa interdisciplinar de investigação da Escolha Pública (Public Choice) é herdeiro da democracia e das finanças públicas, e tem sido a principal crítica teórica da corrente essencialmente econômica do bem-estar (Welfare economics). Enquanto esta enfoca as falhas de mercado que justificavam a intervenção corretiva do Estado, a escola político-econômica da Escolha Pública clarifica as falhas de governo, delimitando a intervenção estatal e realizando uma comparação entre o mercado real e o Estado real (cada qual com suas falhas), e não entre mercado real (com falhas) e Estado ideal ou perfeito (POSNER, 2009, p. 432).




    Por conseguinte, muito embora a Public Choice tenha sido explorada ideologicamente por aqueles que defendem uma menor participação do Estado, é fundamental esclarecer que “a teoria da escolha pública não deve ser confundida com pensamento neoliberal”. E arremata: “aquilo que a teoria da escolha pública aponta não é para menos Estado, mas sim para melhor Estado” (PEREIRA, 1997, p. 420 e 439).




    Neste mesmo sentido:




    Assim, o avanço significativo da AED nos últimos anos, sob a ótica econômica, pode ser correlacionado ao debate quanto à necessidade de uma intervenção estatal mais racional sobre o domínio econômico e, no aspecto jurídico, mais preocupada com as consequências das políticas públicas e, por consequência, das normas que as instituem (YEUNG; KLEIN, 2021).




    A Public Choice não fica apenas nas críticas contra as deficiências do sistema normativo, mas também sugere medidas para a transformação dessa realidade destoante dos propósitos normativos e a promoção de uma eficiência administrativa. Como ensina Richard Posner, apoiado nas lições de Ronald Coase:




    [...] Coase, ao longo de sua carreira, insistiu, muito sensatamente, que, ao avaliar-se a questão da necessidade de intervenção do Estado, é preciso comparar o mercado real com o Estado real, não o mercado real com o Estado ideal (POSNER, 2009, p. 432).




    E toda dessa desconfiança e desapreço contra o Direito e Economia não é algo exclusivo no Brasil, mas também em outros países, inclusive na Inglaterra, país de sistema jurídico do Common Law, onde “o advogado inglês tem mostrado notória relutância em reconhecer a relevância das ciências sociais para o direito”, especialmente contra “a tentativa da economia invadir outras ciências sociais”, como o Direito (VELJANOVSKI, 1994, p. 17).




    George Marmelstein (2019) confessou sua repugnância inicial pela AED, posteriormente resolvida ao verificar o seu cabimento e pertinência justamente nos estudos sobre direitos fundamentais, sobretudo no que concerne aos temas dos conflitos e ponderações entre princípios constitucionais.




    Conforme transcrito anteriormente, no AgReg no Inq 4.435, o Ministro Ricardo Lewandowski chegou até a interromper a fala do Ministro Luiz Fux para enfatizar sua discordância em razão de uma (suposta) “enorme dose de ideologia nesse tipo de apreciação do Direito”. Neste mesmo sentido, muito interessante o testemunho de Thiago Cardoso Araújo:




    Em 2009, por ocasião da defesa de minha dissertação de mestrado, estavam presentes na banca um estudioso da Análise Econômica do Direito (AED) e um professor, à época, muito ligado à Teoria dos Sistemas (TS). Antes do início da arguição, um indagou ao outro sobre sua área de pesquisa acadêmica respectiva. O primeiro, ao saber da predileção pela árdua TS, respondeu que não a conhecia a fundo, mas que tinha forte interesse e que gostava do tema. A réplica não se deu no mesmo sentido. Informado de que o docente se dedicava à AED, o professor retrucou que odiava a Análise Econômica do Direito (ARAÚJO, 2017, p. 5).




    É verdade que a chamada Escola de Chicago capitaneada por Richard Posner enfatizou, durante um certo período, a associação entre eficiência e justiça, reduzindo e simplificando esta àquela, a ponto de ter sido radicalmente cravado que justiça significa eficiência ou que a maximização da riqueza seria uma fundação ética para o Direito. Todavia, a queda e o declínio do eficientismo no pensamento filosófico posneriano (SALAMA, 2012) resultou numa posterior e mais equilibrada noção de que a “justiça inclui mais do que preocupação com eficiência” (POSNER, 2010b, p. 34-36), e que a eficiência econômica é “um” (não o único) “critério limitado para as tomadas de decisões sociais” (POSNER, 2007, p. 37). Nas palavras do próprio Richard Posner:




    Em suma, busquei desenvolver uma teoria moral que transcenda o utilitarismo clássico e que afirme, como critério de julgamento da equidade de uma ação ou instituição, sua capacidade de maximizar a riqueza da sociedade. Essa abordagem permite a conciliação de três princípios éticos concorrentes: a utilidade, a liberdade e até a igualdade. Ademais, parece ter desempenhado um importante papel na evolução do common law, o que não é de surpreender quando se têm em conta as limitações deste como meio de redistribuição da riqueza. Entretanto, a maximização da riqueza não é a única concepção do bom ou justo que influenciou o direito (POSNER, 2010a, p. 138).




    Na metade dos anos 1980, a partir daquilo que alguns autores enquadram como “fase pragmática” de Posner, mais atenta às consequências e baseada numa “razoabilidade da melhor consequência”, a eficiência passa a ser considerada por ele como “um princípio jurídico importante, mas não necessariamente o único”, deslocando o critério da maximização de riqueza de uma valoração moral para uma avaliação pragmática. Logo, uma abordagem prática e instrumental, não essencialista. Um pragmatismo jurídico projetado no futuro (forward-looking) a curto ou longo prazo, mas que não descarta o passado (NÓBREGA et al, 2019, p. 313-316).




    Nas palavras críticas de Ronald Dworkin (2007, p. 489), de acordo com o pragmatismo, a “melhor interpretação” é encontrada “na história dos juízes vistos como arquitetos de um futuro melhor, livres da exigência inibidora de que, a princípio, devem agir coerentemente uns com os outros”.




    Trata-se, enfim, de uma corrente de pensamento voltada ao consequencialismo das decisões jurídicas, “com o escopo de instrumentalizar o direito em promover os interesses caros à sociedade e ao mercado” (ZANON JUNIOR; GRANADO, 2021, p. 62). Segundo Richard Posner (2009, p. 20), “os pragmatistas querem um direito mais empírico, mais realista, mais sintonizado com as necessidades reais de pessoas reais”.




    No mais, a AED não se resume a este autor norte-americano, em que pese seja o mais conhecido e citado. Vale cravar: “Posner não é a única opção para um estudo de Law and Economics” (KLEIN, 2016b). Por isso:




    [...] o que parece unir os praticantes da Law and Economics, em especial no direito, não é a idolatria da eficiência ou da racionalidade maximizadora, como uma crítica apressada poderia afirmar, mas sim o inconformismo com a visão de que uma análise jurídica presa a justificações formais abstratas e desatentas ao mundo real é suficiente para o enfrentamento dos problemas jurídicos. As consequências no mundo real das normas e decisões jurídicas e da modificação das mesmas não podem formar um conjunto apartado da teoria jurídica. (...) Nem todas essas ferramentas partem dos pressupostos adotados por Posner, mas todas buscam na economia conceitos capazes de melhor compreender o papel do direito no mundo real (KLEIN, 2016b, p. 179).




    O fato é que “não se pode descurar que a Escola de Chicago é vítima de seu próprio sucesso”, havendo uma associação simplificadora e falsa entre Direito e Economia e a referida Escola de Chicago (ARAÚJO, 2017, p. 136), é dizer, a Escola de Chicago não é a única (nem necessariamente a melhor) opção para um estudo de Law and Economics:




    Muitas vezes confundida e sendo reduzida à “Escola de Chicago” por críticos, a AED é, na verdade, uma vasta área de pesquisa e conhecimento, perpassando autores seminais de diversas instituições norte-americanas e europeias. Mais recentemente, teóricos e pesquisadores empíricos oriundos de países dos 5 continentes têm ingressado no grupo dos estudiosos em AED (YEUNG; KLEIN, 2021).




    Atualmente, é perceptível um movimento de AED mais plural que pretende auxiliar no combate às falhas de mercado e de governo, abrangendo os limites, efeitos e formas de melhorar a intervenção estatal no domínio econômico (YEUNG; KLEIN, 2021).




    Por exemplo, na proposta da Escola de Direito e Economia de New Haven, cujo principal expoente é Guido Calabresi, a eficiência jamais poderia ser a fundação ética do Direito, pois os sistemas jurídicos devem ser primeiramente justos e, “em segundo lugar, devem contribuir para a maximização da riqueza e redução dos custos sociais” (SALAMA, 2010a, p. 35). Inclusive, preza-se pela expressão Direito e Economia (Law and Economics) ao invés de Análise Econômica do Direito (Economic Analysis of Law), para enfatizar a interdisciplinaridade e relação bilateral e biunívoca entre o Direito e a Economia, ao invés de se limitar à análise do fenômeno jurídico sob as lentes da Economia. Assim como Direito deve auferir conhecimentos e modelos analíticos da Economia, também deve ser uma fonte de reflexão sobre valores a projetar luzes e transformar as relações econômicas (CALABRESI, 2016, p. 5).




    Neste sentido, a AED une a capacidade de predição dos economistas com a capacidade do Direito para criar e impor incentivos comportamentais. “Essa união faz nascer uma ferramenta muito poderosa” (BULLARD, 2019, p. 20).




    Ademais, essa reação ou sentimento de aversão à AED está muito mais relacionada ao seu ponto de vista normativo (o que deve ser; critério ou mundo dos valores) do que o positivo (o que é; critério de verdade; mundo dos fatos).3 Em outras palavras, os principais ataques críticos se voltam contra apenas uma de suas perspectivas do Direito e Economia, mais enraizada na linha filosófica do utilitarismo, que é exatamente a AED Normativa.




    No entanto, o Direito e Economia possui abordagens positiva (descritiva) e interpretativa (explicativa) ligadas ao consequencialismo, que foca nos prováveis impactos advindos da escolha racional dos agentes. A propósito, conforme adverte Ivo Teixeira Gico Jr., a “polêmica” AED Normativa é justamente a menos estudada pelos juseconomistas:




    Note-se que nem todo praticante de AED se sente confortável com a realização de análises normativas, acreditando às vezes não ser esta a seara adequada dos juseconomistas. Já no extremo oposto, há aqueles como Richard Posner que chegaram a propor, na década de 70, que, na ausência de qualquer teoria do valor operacionalizável e consensual, haveria justificativas éticas para se adotar a maximização da riqueza social como critério normativo, pois ela funcionaria como uma forma de aproximação da busca pela eficiência. Não obstante, após um longo e intenso debate dentro e fora da tradição juseconomista, Posner reconheceu que essa posição é insustentável e que não há base moral para limitar o objetivo imediato do direito à maximização da riqueza (GICO JR., 2019, p. 17).




    Agora, a diferenciação entre justiça e eficiência não pode descambar para um outro radicalismo ou extremo, de que seriam incompatíveis ou inconciliáveis entre si. O princípio constitucional da eficiência, expressamente inserido no caput do artigo 37 da Constituição Federal, é um bom exemplo de que há e deve haver uma comunicação ou intersecção entre justiça e eficiência, logo, entre Direito e Economia. Por exemplo, em um mundo de recursos escassos e com necessidades e interesses humanos ilimitados, “não existe nada mais injusto do que o desperdício”, abrindo oportunidades para a AED identificar e denunciar injustiças provocadas por normas, políticas públicas e decisões jurídicas que estimulam ou levam ao desperdício, bem como para ponderar as consequências justas ou injustas, eficientes ou ineficientes, esperadas de uma norma ou decisão (GICO JR., 2019, p. 26-27). Enfim, “evitar o desperdício é uma forma de Justiça” (BULLARD, 2019, p. 46).




    A ineficiência pode desordenar o funcionamento do sistema jurídico. Com amparo na Nota Técnica do Banco Central do Brasil nº 35, de maio de 2003, Rogério Emílio de Andrade (2009, p. 346-348) aponta os efeitos das disfuncionalidades do sistema judicial sobre o mercado de crédito no Brasil. Estudos econométricos realizados pelo Banco Central “apontam que a inadimplência bancária é, isoladamente considerada, responsável por nada menos que 17% do spread bancário”, e que o risco mais grave na concessão de crédito para empresas não está associado à existência ou não de garantias, mas sim “na qualidade e facilidade de realização da cobrança”, com destaque negativo para a morosidade do Judiciário e as despesas incorridas na esfera judicial. Referida nota assim conclui:




    [...] a insegurança jurídica dos contratos, bem como o ineficiente e moroso funcionamento dos tribunais brasileiros afeta o bom tomador de crédito, que é levado a arcar com extraordinário custo de transação, independentemente de seu histórico de crédito e de sua capacidade de pagamento: na prática, o custo adicional da inadimplência é repartido com toda a sociedade por meio do aumento do spread e do encolhimento da oferta de crédito (ANDRADE, 2009, p. 348).




    Dentro de um importante enfoque funcional, o Direito pode e deve auxiliar na erradicação da pobreza das nações, servindo como um elo resistente ou “nó de Salomão”4 que unifique Direito e Economia; “um direito melhor pode incentivar a inovação e consequentemente aumentar a riqueza de uma nação” (COOTER; SCHÄFER, 2017). De outro lado, o Law and Economics põe a serviço da Justiça uma ferramenta adicional dirigida a detectar e evitar o desperdício que leva ao aumento da pobreza (BULLARD, 2019, p. 83-84).




    A relação entre Direito e Economia é evidenciada quando se denota que “o Estado lança mão do direito moderno para preservar os mercados”, de tal forma que o Direito funciona como um instrumento estatal para “defender o capitalismo dos capitalistas” (GRAU, 2021, p. 15).




    Na chamada escola da “Economia de Comunhão”, sua principal finalidade “é que não deve haver mais pobres no mundo”, a partir de uma “cultura de partilha” (PINTO; LEITÃO, 2006).




    Na Economia da Educação, a educação “não é apenas um direito do cidadão, mas um patrimônio estratégico do país, uma ferramenta indispensável ao seu desenvolvimento” (IOSCHPE, 2016, p. 38):




    E, como toda ferramenta, também a educação tem de ser moldada de forma a atingir sua configuração ideal para que sirva a sua função e realize seu valor. Caso contrário, pode ser irrelevante ou até perniciosa ao Estado. Percebida a educação não como um fim em si mesma, mas como uma alavanca para o progresso do país, e entendidos os mecanismos que regem e influenciam essa alavanca, nota-se que a simples concessão de vagas em instituições de ensino não é final da relação entre Estado e escola, mas apenas o seu começo. Daí se abrem as inúmeras portas da percepção que nos permitem vislumbrar como, onde e o que deve ser feito para que a educação cumpra a sua função e ajude o Brasil a cumprir o seu destino (IOSCHPE, 2016, p. 38-39).




    A percepção juseconômica do custo dos direitos aproxima Direito e Economia, logo, a justiça e a eficiência, na medida em que a concretização, garantia e proteção dos direitos dependem da riqueza do Estado e da sociedade de contribuintes que o financiam. Estados pobres, menos direitos concretizados; Estados ricos, mais direitos efetivamente assegurados; “um Estado sem dinheiro não consegue proteger direitos” (HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 23-66).




    A tese mais consentânea com a dogmática jurídica tradicional brasileira é a dos “direitos como trunfos políticos que os indivíduos detêm” (DWORKIN, 2002, p. XV), por conseguinte, podem ser postos na mesa contra as autoridades governamentais. Mas, a realidade fática de escassez afeta esse jogo, e isso também precisa ser levado a sério.




    Há conflitos jurídicos que decorrem do fato de que “todos os direitos dependem de um orçamento limitado” e, por conseguinte, esses limites financeiros “excluem a possibilidade de que todos os direitos básicos sejam garantidos com o mesmo vigor ao mesmo tempo” (HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 81).




    Diante da ausência de recursos financeiros suficientes para atender a todos, é necessário decidir, ou seja, escolher o que será priorizado, postergado e o que não será atendido, ocasionando custos de oportunidade e custos sociais, inclusive nos direitos fundamentais. Daí o cabimento da expressão “escolhas trágicas” para designar as terríveis e insuperáveis dificuldades e consequências que precisam ser conhecidas e enfrentadas nas decisões juseconômicas.




    Essa forte contradição entre Direito e realidade nos países periféricos “diz respeito à falta de normatividade jurídica do texto constitucional como fórmula democrática” que provoca um desenvolvimento incipiente no processo concretizador dos direitos e garantias fundamentais, simultaneamente a um “papel político-simbólico” da linguagem constitucional. O distanciamento da eficácia jurídica da Constituição e legislação infraconstitucional com a realidade fática serve a uma ilusória função simbólica do Direito, em que “uma quantidade considerável de leis desempenha funções sociais latentes em contradição com sua eficácia normativo-jurídica”, é dizer, conspira contra seu sentido jurídico (NEVES, 2011, p. 29-42).




    Um simbolismo, aliás, que atinge até mesmo a democracia, consoante adverte Cláudio José Amaral Bahia (2021, p. 85), que visualiza um momento “pós-democrático” vivenciado em diversos países, inclusive no Brasil, “isto é, uma espécie de democracia aparente, meramente formal e robótica, onde são realizadas eleições periodicamente e compostas as devidas representações e instituições”, mas, com relação ao conteúdo ou essência democrática, “tem-se que o titular da tomada das decisões não é o povo, mas sim, o sistema capitalista financeiro e demais esferas que, na prática, exercem o poder”.




    O Direito e Economia pode ser empregado para desvendar essas “regras insinceras” (GILBERT, 2021) comunicadas explicitamente em forma (externa) de texto normativo, mas que, por detrás (implicitamente) da norma, há tipos de legislação simbólica que podem ser classificados de três tipos, quais sejam: a) confirmação de meros valores sociais, ou seja, um troféu legislativo de reconhecimento da superioridade ou predominância social de uma determinada concepção valorativa, sendo meramente secundária a eficácia normativa da respectiva lei;5 b) legislação-álibi com fim único de produzir, ainda que apenas provisoriamente, confiança nos sistemas político e jurídico, respondendo às pressões ou insatisfações do público;6 c) fórmula de compromisso dilatório, quando se utiliza de uma legislação para adiar a solução de conflitos sociais ou o silêncio legislativo proposital que leve ao acionamento do Judiciário para decidir sobre questões altamente polêmicas (NEVES, 2011, p. 33-42).7




    Essa relação entre poder econômico (riqueza) e a concretização dos direitos também pode ser posta na distinção entre eficácia normativa e eficácia social (ou efetividade). Norberto Bobbio (2015) salienta que efetividade e eficácia não podem ser confundidas, associando a efetividade a um “atributo de poder” (o que inclui o poder econômico), e a eficácia a um “atributo da norma”. Apesar da diferenciação, há uma mútua subordinação:




    [...] haja vista que a eficácia da norma depende da efetividade do poder, assim como a efetividade do poder depende do fato de que as normas são eficazes. A efetividade é prova de legitimidade do poder, pois indica que o poder é habitualmente aceito e obedecido (AGUIAR; HABER, 2017, p. 268).




    Deveras, “a escassez frequentemente se revela mediante conflito” (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 29-30), é dizer, as lides se originam em função de uma escassez que corriqueiramente aparece na frente de duas ou mais pessoas desejosas e necessitadas pelos mesmos direitos ou recursos orçamentários que os financiem, como a guarda de um filho ou animal doméstico, uma disputa de terra, um certame licitatório, uma obrigação tributária ou trabalhista, uma aposentadoria, um concurso público, um sistema penitenciário adequado que rompa com “estado de coisas inconstitucional” reconhecido pelo STF na ADPF nº 347, um sistema judiciário que julgue processos em tempo razoável (NEME; MOREIRA, 2011, p. 20-24), uma demarcação de terras indígenas etc.




    A crítica depreciativa da AED como uma espécie de “pecado capital” também decorre de uma outra concepção enviesada e simplista que desdenha o utilitarismo como se fosse uma perspectiva anátema (CANDIDO, 2021) e que, por exemplo, no Direito Penal, a eficiência utilitarista homenagearia apenas o punitivismo estatal:




    Uma das manifestações mais contundentes do repúdio generalizado descrito acima é constatada quando da simples menção à ideia de eficiência em matéria de Direto Penal, uma vez que redunda fatalmente no recurso ao utilitarismo como doutrina absolutamente incompatível com um sistema penal de matriz kantiana e liberal. De fato, a Análise Econômica do Direito Penal, ao lançar mão de noções e técnicas oriundas da Economia para fins de avaliação da eficiência do sistema penal sob o prisma, em regra, da noção de maximização do bem-estar social, é de imediato atacada por parte considerável da doutrina penalista, geralmente por meio do recurso à inadmissível aplicação do utilitarismo à ideia de liberdade; essa, valor fundamental resguardado pelo ordenamento penal frente as investidas do Estado. Ou seja, para parcela considerável da doutrina penalista, pensar em eficiência em matéria de Direito Penal é, a priori, transformar o indivíduo em um meio para a consecução de fins meramente econômicos, procedimento que transforma, no entendimento de tais críticos, o sistema penal numa espécie de “balcão de negócios” de matriz utilitarista (CANDIDO, 2021).




    Porém, ao contrário do punitivismo penal, as principais produções científicas voltadas à AED Penal, isto é, que analisam o crime sob uma ótica juseconômica (economia do crime), embora não adentrem na principiologia penal, apontam e sugerem políticas criminais que redundam no desencarceramento, sob a premissa de que “a pena de prisão deve ser relegada à condição de última alternativa a ser empregada pelo Estado” (CANDIDO, 2020):




    A título de exemplo, em regra se valendo da noção de maximização do bem estar social, Shavell e Becker, autores consagrados no campo da aplicação de princípios econômicos também ao crime enquanto fato social, há muito sustentaram, apesar de algumas variações nas fundamentações: que os jovens devem ser agraciados com políticas públicas voltadas à construção de oportunidades alternativas ao crime, e não com a pena de prisão; que a pena de prisão deve ser tomada como última alternativa, devendo o Estado dar, em regra, preferência às multas; que, apesar do fato de que a pena de morte ostenta algum efeito dissuasório, a sua previsão provavelmente não é adequada, uma vez que o custo social decorrente do risco da punição de inocentes desaconselha o recurso; que a pena de prisão para crimes leves não faz sentido sob a ótica econômica, ante o custo social do encarceramento; que a pena de prisão possui um elevado custo socioeconômico, de forma que a sua aplicação com vistas à inabilitação do indivíduo exige uma análise cuidadosa, devendo ser empregada apenas nos casos de crimes efetivamente graves; que o aumento da eficiência do sistema de persecução penal incrementa o risco de apreensão do criminoso, porém, possui um custo econômico considerável, de forma que o respectivo planejamento deve também considerar outras alternativas, a exemplo da oferta educacional e de cunho social. Analisando-se tais conclusões, aparentemente, afirmar que o emprego de tais noções econômicas ao sistema penal configura homenagem ao punitivismo estatal é no mínimo precipitado (CANDIDO, 2020).




    Outro fator que provavelmente leva à indiferença ou repulsa contra a AED é o desconhecimento por parte dos juristas inclusive sobre o objeto e, mais ainda, o arcabouço teórico e a metodologia de pesquisa e de análise próprios da Economia, muito embora as faculdades de Direito lecionem a disciplina de Economia desde 1827 quando foram criados os cursos no Brasil. “Há muito se entende que o profissional do direito precisa conhecer (pelo menos um pouco de) economia”, pois “quem só sabe direito não sabe direito” (PARGENDLER; SALAMA, 2019, p. 15).




    Por exemplo, apenas uma minoria de bacharéis tem conhecimento de Economia ou sabe que a Economia vai muito além de temas ligados à riqueza. A análise econômica do Direito não pode ser confundida como uma análise “dinheirista” ou “pecuniária” do Direito. Engana-se quem pensa que a Economia somente trata de assuntos referentes a dinheiro, mercado, emprego, inflação ou juros, como esclarece Ivo Teixeira Gico Jr.:




    [...] não são tradicionalmente consideradas econômicas perguntas do tipo: por que estupradores costumam atacar entre 5h e 8h30 da manhã ou à noite? Por que os quintais de locais comerciais são geralmente sujos, enquanto as fachadas normalmente são limpas? Por que está cada vez mais difícil convencer os Tribunais Superiores de que uma dada questão foi efetivamente prequestionada? Por que em Brasília os motoristas param para que um pedestre atravesse na faixa, mas em outros locais do Brasil isso não ocorre? Por que os advogados passaram a juntar cópia integral dos autos para instruir um agravo de instrumento quando a lei pede apenas algumas peças específicas? Por que o governo costuma liberar medidas tributárias ou fiscais impopulares durante recessos e feriados, como o Natal? Por que o número de divórcios aumentou substancialmente nas últimas décadas? Por que existem várias línguas? (GICO JR., 2019, p. 12).




    Essa “daninha separação de disciplinas”, além de desnecessária, é prejudicial para o Direito e para a Economia, pois “as duas disciplinas sofrem do que Veblen chamou de ‘incapacidade treinada’”, é dizer, “os advogados e os elaboradores de políticas públicas são analfabetos em economia, além de frequentemente serem pouco chegados a números”. Como retratou ironicamente o editor de economia do jornal australiano “Sidney Morning Herald” de 25 de maio de 1981, “encontrar um advogado que entenda e respeite as forças de mercado” é tão difícil quanto “achar um fabricante de roupas de bebê que compreenda e respeite o celibato”. Mas vale também o inverso, pois o economista também se desanima com a abordagem jurídica excessivamente descritiva e legalista, tratando “o direito como um dado do problema” (VELJANOVSKI, 1994, p. 18-23).




    Luciana Yeung também trata dessa “incapacidade treinada” acerca do consequencialismo no Judiciário:




    O economista é treinado a analisar sempre as consequências de determinada opção e política pública e não somente a integridade lógico dedutiva da norma ou do princípio em jogo. O olhar do economista é voltado para a “floresta”, para as interações entre os agentes. Além disso, a prática jurídica é instantânea, preocupa-se mais com o momento presente, na tentativa de encerrar aquele caso trazido. Já o economista, dado que precisa entender o impacto comportamental no sistema, sabe que os efeitos políticos, sociais e econômicos podem demorar para acontecer: são como ondas em um lago agitado, propagam-se por muito tempo até a cessão do efeito. Finalmente, os economistas levam em conta a existência das já mencionadas externalidades – efeitos positivos ou negativos gerados para a sociedade e ignorados por aqueles que os produzem. Logo, uma decisão judicial não impacta somente as partes que trouxeram o litígio, ela servirá como sinalização para outros indivíduos e organizações, que por sua vez, tomarão decisões que refletirão igualmente em outras pessoas (YEUNG, 2022, p. 194-195).




    A disciplina de Economia nos cursos jurídicos costuma ser lecionada de modo desassociada do Direito, ou seja, sem apontar e destacar a interdisciplinaridade e mutualidade entre Direito e Economia que auxilia tanto na conexão do Direito com a realidade social, como justifica o ensino de Economia na grade curricular dos cursos jurídicos, impactando positivamente no desenvolvimento do pensamento crítico dos alunos. Não basta a inclusão de Economia como disciplina nos cursos jurídicos:




    [...] desde a sua criação, os currículos do Curso de Direito sempre previram a necessidade de se ministrarem disciplinas relacionadas à Economia; todavia, as IES, quando muito, inserem, em seus programas, a chamada Economia Política que, por vários motivos são ministradas em perspectiva aquém das necessidades do bacharel em Direito. Por vezes, é o professor substituto do Departamento de Economia ou de Centro Sócio-Econômico que ministra a disciplina que, ainda, é vista, em geral, ou sob enfoque sociológico ou sob estrita visão econométrica; sem a necessária demonstração, ao alunado, da real possibilidade de interação entre Direito e Economia que poderia ser vista, mormente, a partir do estudo do Direito Econômico ou da Análise Econômica do Direito. Costumeiramente, o professor economista enfoca, entre outras questões sociológico-políticas, a Teoria Econômica e a Economia Política sob a estrutura e dinâmica dos modos de produção próprios aos Sistemas Capitalista e Socialista, mas não se mostrando suficiente para incutir e desenvolver, no alunado do Curso de Direito, as mais variadas noções socioeconômicas capazes de prepará-lo para os desafios jurídico-econômicos do mundo moderno, principalmente porque não tem o condão de relacionar as teorias econômicas com o Direito. (GONÇALVES; SILVA, 2016, p. 121).




    Como alternativa para o aperfeiçoamento do ensino jurídico, defende-se:




    [...] a interdisciplinaridade como possível solução para a crise do ensino jurídico no País, concluindo pela importância de disciplinas que extrapolem a dogmática, como é o caso da Análise Econômica do Direito, para a formação do alunado crítico e capacitado para enfrentar as questões do cotidiano (GONÇALVES; SILVA, 2016, p. 107).




    Caso seja possível delimitar o objeto da Economia, este pode definir-se como sendo constituído por “todos os fenómenos sociais que envolvem escolhas sobre a utilização de recursos”, pois, em última instância, o que distingue a Economia das demais Ciências Sociais não é tanto o seu objeto, mas sim o seu método (RODRIGUES, 2016, p. 10). Na clássica definição de Lionel Robbins, a economia é:




    [...] a ciência que estuda o comportamento humano como uma relação entre fins e meios escassos que possuem usos alternativos (ROBBINS, 1932, p. 15).




    Logo, é necessário ensinar aos estudantes e profissionais do Direito, inclusive para aqueles com aversão à AED, que a Economia estuda o comportamento humano em geral, investigando as escolhas tomadas num ambiente de recursos escassos em que as necessidades e os interesses são infinitos e, consequentemente, analisa como as pessoas (re)agem (ir)racionalmente diante de incentivos e desestímulos, inclusive aqueles provocados pelo Direito (repressões, promoções e simbolismos) que, então, constituirão em objeto de estudo da AED.




    A título de exemplo, na obra intitulada “Direito e Economia no Brasil” (TIMM, 2019b), constam dezenove capítulos versando sobre: introdução ao Direito e Economia; microeconomia; macroeconomia; teoria dos jogos; direito comparado; contratos; responsabilidade civil; propriedade; direito societário; direito de empresa; tributação; defesa da concorrência; crime; direito do trabalho; falência; propriedade intelectual; arbitragem; processo; e direito administrativo. Já na coletânea “Análise Econômica do Direito – temas contemporâneos” (YEUNG, 2020) há vinte artigos com discussões de temas atuais abordados à luz do Direito e Economia, quais sejam: presunção de boa-fé no Direito Privado brasileiro; economia do crime; empreendedorismo e instituições; defesa da concorrência; direito tributário; função social da propriedade; natureza econômica do Direito e dos tribunais; contratos em tempo de Covid-19; cooperação no processo civil; spread bancário e enforcement contratual; prova judicial e LINDB; comportamento judicial; judicialização da saúde; análise de impacto regulatório; direitos intelectuais; cidades experimentais; métodos empíricos aplicados à AED; regulação de aplicativos de transporte; nova Lei de Licitações Públicas; falências e recuperações de empresa.




    Neste mesmo diapasão, no clássico e pioneiro livro de Richard Posner sobre a AED (POSNER, 2007), há dezenas de tópicos voltados aos mais variados temas de interesse comum para o Direito e a Economia que não se relacionam com dinheiro ou patrimônio, evidenciando e proporcionando um amplo leque de assuntos financeiros e “não financeiros” passíveis de apreciações juseconômicas, quais sejam: propriedade, contratos, responsabilidade civil, jurisprudência, monopólio e concorrência, relação de trabalho, serviços públicos, regulação administrativa, sociedades empresariais, falência e recuperação empresarial, mercados financeiros, finanças públicas, tributação, transmissão causa mortis, processos judiciais e administrativos, constituição, devido processo, federalismo, discriminação racial, liberdade de mercado, das ideias e religiosa.




    A teoria econômica se reporta aos meios (métodos) utilizados pelas pessoas para buscarem seus fins, uma ciência instrumental que oferece variados ferramentais teóricos e empíricos voltados às escolhas e preferências racionais das pessoas. É a “ciência das escolhas”, preocupada em modular as maneiras e os processos que o sujeito (limitadamente) racional utiliza para essas tomadas de decisão, com base em suas preferências, nas consequências e cálculo de custo-benefício.
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