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PREFÁCIO




    Foi com muita alegria que recebi o honroso convite de prefaciar a obra do Dr. Guilherme Maines Caon, juiz federal no Rio Grande do Sul e meu ex-orientando de mestrado profissional na UNISINOS. Mais ainda porque sua pesquisa teve bolsa de apoio da Associação Brasileira de Direito e Economia (ABDE) – entidade sem fins lucrativos que tive a satisfação de presidir em duas oportunidades e que se dedica a construir pontes entre esses dois campos científicos: o Direito e a Economia.




    O tema que Guilherme propôs – um dos melhores alunos que tive no âmbito da pós-graduação em mais de meus 20 anos de magistério jurídico – não poderia estar mais afinado com sua carreira, ou seja, a aplicação de ferramentas de Análise Econômica do Direito (AED) pela magistratura brasileira. Acabamos, em comum acordo, focando na corte mais importante, o Supremo Tribunal Federal (STF), por ser o centro do sistema judicial.




    Como já tive oportunidade de mencionar em outro momento, a AED é denominada por muitos teóricos do Direito norte-americanos como a grande ferramenta de análise de problemas jurídicos do século XX. Sua recepção no Brasil foi atrasada, seja pela falta de intercâmbio acadêmico das faculdades de Direito brasileiras e de seus professores com os Estados Unidos, e mesmo com a língua inglesa, seja pelo preconceito ideológico que ainda domina muitos centros jurídicos do País, todavia vem crescendo nos últimos anos e se consolidando cada vez mais, inclusive em precedentes judiciais do STF, do STJ e de tribunais de justiça e TRFs.




    A vantagem dessa perspectiva analítica da AED, sem necessariamente colocar de lado a dogmática jurídica, é contar com uma premissa sobre o comportamento humano como limitadamente racional e moldado aos incentivos institucionais dados em uma determinada sociedade. A par disso, trata-se de uma metodologia consequencialista, isto é, que leva em conta as potenciais consequências das leis e das decisões judiciais e, com isso, consegue-se chegar às respostas científicas aos problemas postos.




    Foi com base nessas premissas teóricas que Guilherme faz uma verdadeira genealogia das decisões do STF que versam sobre temas econômicos, seguindo rigorosa metodologia científica, facilitada por sua dupla formação (além da graduação jurídica, Guilherme é graduado em Administração). Foram encontrados, basicamente, dois momentos na história da Corte: um primeiro, em que não se aplicava rigorosamente AED, embora preocupando-se com as consequências de suas decisões; e um segundo, caracterizado por votos precisos e criteriosos do Ministro Luiz Fux envolvendo AED.




    Guilherme faz um verdadeiro trabalho científico, na melhor acepção de ciência de Popper, no sentido de, a partir de uma revisão bibliográfica, utilizar um método aceito no campo das ciências para chegar a conclusões sobre hipóteses previamente apresentadas.




    Por tudo isso, recomendo vividamente a leitura dessa obra!




    Luciano Benetti Timm
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    Ex-Presidente da ABDE, 2007 e 2017
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1. INTRODUÇÃO




    A temática da Análise Econômica do Direito tem sido objeto de crescente interesse no meio acadêmico brasileiro neste início do Século XXI. Embora já seja disciplina consagrada nos Estados Unidos desde meados do Século XX, a partir do movimento Law and Economics, trata-se de disciplina relativamente recente no cenário acadêmico brasileiro.




    De início, a Análise Econômica do Direito pode ser conceituada como “um corpo teórico fundado na aplicação da Economia às normas e instituições jurídico-políticas”.1 Paralelamente ao interesse acadêmico na nova disciplina, o movimento tem chegado aos tribunais brasileiros. Neste cenário, a busca de um novo paradigma intelectual para a verificação das consequências práticas das decisões judiciais tem levado à utilização dos institutos da Análise Econômica do Direito na fundamentação das decisões judiciais por diversos tribunais brasileiros. Mais recentemente, as modificações na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB) trazidas pela Lei 13.655/2018, em especial nos artigos 20 e 212, introduziram o dever de se levar em consideração as consequências práticas da decisão judicial, de modo que a Análise Econômica do Direito desponta como técnica a ser utilizada pelo Poder Judiciário para a concretização de tal mister.




    Neste contexto, tem relevância o modo de aplicação da Análise Econômica do Direito pelo Supremo Tribunal Federal, órgão de cúpula do sistema judiciário brasileiro, e parâmetro orientador para juízes de todo o País na aplicação da Constituição Federal. Assim, exsurge o seguinte problema: como tem sido aplicada a Análise Econômica do Direito pelo Supremo Tribunal Federal? Trata-se da questão inquietante sob o prisma acadêmico, que se buscará responder no presente trabalho. Salienta-se que uma pesquisa acerca da aplicação da AED pelo Supremo Tribunal Federal demanda uma análise adequada da evolução jurisprudencial acerca do tema, pelo que se exige adequado procedimento metodológico. Neste sentido, a presente pesquisa tem como objetivo geral analisar como tem sido aplicada a Análise Econômica do Direito pelo Supremo Tribunal Federal (STF) ao longo do tempo, desde a promulgação da Constituição Federal de 1988 até o final de 2019, mediante a realização de uma pesquisa empírica na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal.




    Como mencionado acima, tem se evidenciado um considerável interesse do Poder Judiciário na utilização do instrumental da AED para a fundamentação das decisões judiciais nos últimos anos, sendo, contudo, ainda incipiente o conhecimento acerca do modo como se tem realizado a análise econômica do direito na prática judiciária brasileira. De outra parte, o advento da Lei 13.655/2018, que modificou a redação dos arts. 20 e 21 da LINDB, representou importante inovação normativa a exigir nova atitude dos juízes na aplicação do Direito, em especial quando da interpretação de conceitos jurídicos abstratos, ante o dever de se considerar as consequências práticas da decisão judicial. Nesta linha, ao se promover uma investigação acerca do modo como o Supremo Tribunal Federal tem aplicado o instrumental da Análise Econômica do Direito, pretende-se abordar tema latente no âmbito da atividade jurisdicional, visando conferir à presente pesquisa um aspecto prático e de utilidade para a atividade jurisdicional, bem como para os demais operadores do Direito.




    A pesquisa iniciará com a apresentação uma revisão bibliográfica da produção acadêmica relativa à aplicação da Análise Econômica do Direito pelo Poder Judiciário brasileiro, e em especial, pelo STF, visando apresentar o “estado da arte”. No capítulo seguinte, serão expostos os pressupostos metodológicos da pesquisa empírica. Neste ponto, restará evidenciada a hipótese da pesquisa, formulada a partir da revisão da literatura e de uma pesquisa preliminar: acredita-se que, nos últimos cinco anos (a partir de 2015), houve um incremento quantitativo e qualitativo da aplicação da Análise Econômica do Direito pelo Supremo Tribunal Federal. Para a averiguação empírica da hipótese, procedeu-se à análise qualitativa e quantitativa da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, conforme os procedimentos que serão oportunamente descritos. Destaca-se desde logo que, tratando-se de um estudo cujo material de trabalho consiste em textos escritos, optou-se pela utilização do método de análise de conteúdo como técnica de pesquisa empírica.




    No capítulo que segue, serão apresentados os resultados, separados por acórdão analisado, com a exposição dos elementos qualitativos e quantitativos levantados a partir do uso dos procedimentos metodológicos definidos para a pesquisa na base de dados da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. Adiante, serão discutidos os resultados, por meio de uma análise comparativa e da reflexão acerca dos elementos quantitativos e qualitativos, tomando-se por base dois períodos de dados: até 2014, inclusive, e a partir de 2015. Por último, serão apresentadas as considerações finais, com a indicação do produto da pesquisa, atentando-se à finalidade de se dar uma aplicação prática para a atividade acadêmica.


  




  

    
2. REVISÃO BIBLIOGRÁFICA




    2.1 DIREITO E ECONOMIA NO BRASIL




    Os ordenamentos jurídicos baseados na civil law tendem a se pautar pelo pensamento abstrato e doutrinário, de modo que os estudantes de Direito nestes sistemas são instruídos ao raciocínio jurídico exclusivamente a partir dos princípios gerais do ordenamento, em vez de se orientarem pelas consequências do Direito.3 Deste modo, nos sistemas de civil law, a sabedoria convencional sustenta que a profissão jurídica é imune ao pensamento econômico.4




    Seja em razão de uma tumultuada relação entre Economia e Direito por força dos planos econômicos no passado, seja por causa da deficiência das disciplinas de Economia nos cursos de Direito, seja em razão da formação acadêmica dos professores, predominantemente feita na Europa continental, ou mesmo por força de preconceito ideológico, existe certo distanciamento entre a Economia e o Direito no Brasil.5 Entre muitos juristas, há ainda um certo temor de que, com o florescimento da AED, o Direito se desvie de seu objetivo central, o justo, em direção à eficiência, distanciando-se de questões morais e éticas.6




    Há, ainda, uma distinção de método. Salama destaca esta diferença entre o Direito e a Economia, pois enquanto o primeiro é essencialmente verbal, a segunda é verbal e matemática. Além disso, o procedimento da análise jurídica é caracterizadamente hermenêutico, enquanto a ciência econômica se funda num procedimento de análise predominantemente empírico. No mais – e principalmente – uma crítica jurídica se baseia na legalidade (o que é obrigatório, permitido ou proibido), enquanto uma crítica econômica tem por fundamento o custo (o que é eficiente ou ineficiente). Disso resulta o senso comum de que o pensamento jurídico e o econômico são incompatíveis.7 Salama defende, contudo, a fragilidade deste entendimento. O autor resume sua crítica em três proposições: 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 1988.8




    Como refere Souza, a necessidade de se levar em consideração as previsíveis consequências sociais e econômicas na concretização do ordenamento jurídico é um imperativo premente de legitimação de eficácia da Ciência Jurídica. Por isso, exsurge a importância da Análise Econômica do Direito, sem que tal advento implique em rompimento da autopoiese do subsistema jurídico.9




    Carvalho, por sua vez, destaca que a solução possível para conciliar as posições aparentemente inconciliáveis entre Deontologia e Consequencialismo reside em se colocar o Consequencialismo a serviço da Deontologia, ao menos no contexto jurídico. Defende o autor que, no Direito e, principalmente no contexto da decisão judicial, as posições deontológicas devem ser adotadas primordialmente e, como regra, funcionam na maior parte das vezes. No entanto, em certas circunstâncias críticas, as posições deontológicas não são suficientes, em especial nos chamados “casos difíceis”. Assim, nestas situações, devem ser empregadas as posições consequencialistas.10




    Na mesma linha, ainda que não venha a ser o único método utilizado, Mayer defende a utilização da AED como um instrumento para a reflexão do operador jurídico, com o destaque de que, por vezes, é necessário o uso de elementos de Economia para se chegar a uma decisão mais justa. Defende a autora que constitui um preconceito contra o movimento da Análise Econômica do Direito a desconsideração de que a eficiência e o bem-estar, assim como o instrumental da AED como um todo, podem auxiliar nas decisões judiciais. 11




    Ademais, Pargendler e Salama sustentam que, no Brasil, o isolamento da prática jurídica em relação ao raciocínio econômico é claramente equivocado. Sob o prisma acadêmico, a utilização do pensamento econômico na seara jurídica vem crescendo rapidamente, contudo, ainda permanece distante de apresentar predominância.12 Faz pouco mais de uma década que se começou a analisar as relações entre o funcionamento da justiça e o desempenho da economia brasileira, em especial a importância do papel do Judiciário na manutenção dos direitos de propriedade e no cumprimento dos contratos.13




    A seu turno, os tribunais brasileiros estão cada vez mais receptivos aos argumentos de ordem econômica. O Judiciário brasileiro tem tomado a iniciativa de utilizar conceitos econômicos na aplicação da lei e tem sido reiterada a preocupação com os incentivos, consequências e análises de custo-benefício dos regimes jurídicos.14 Pargendler e Salama destacam que o uso crescente do raciocínio econômico nas decisões judiciais no Brasil não tem se caracterizado como uma simples imitação de modismos estrangeiros, mas decorre de uma profunda transformação no funcionamento e nas características do sistema judicial brasileiro, tendo em vista as demandas judiciais relacionadas com a elaboração e implementação de políticas públicas essenciais. Defendem os autores, em síntese, que a intervenção judicial nas políticas públicas é a variável relevante para o crescimento da aplicação da análise econômica na prática jurídica. Ou seja, a expansão da utilização do pensamento econômico em decisões judiciais não decorre de um impulso da produção acadêmica, mas de mudanças na estrutura do Direito brasileiro.15




    Em posição diversa, Araújo defende, após mencionar pesquisa não-exaustiva na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, que não se tem utilizado de maneira rotineira a Análise Econômica do Direito e que, como regra, sua aplicação tem ocorrido como fruto de um esforço acadêmico e doutrinário de difusão.16




    
2.2 ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO




    Neste ponto, cabe definir com precisão o que se entende por “Análise Econômica do Direito” e o exato sentido da expressão que será utilizado na presente pesquisa. Inicialmente, é importante destacar que a aplicação do pensamento econômico nas decisões judiciais não se confunde com a mera influência de elementos de ordem econômica no desenvolvimento de institutos jurídicos, pois o fato de uma norma jurídica ter fundamento em considerações econômicas não leva, necessariamente, ao uso do raciocínio econômico pelo Poder Judiciário. Isto porque, normalmente, quando um juiz aplica uma norma legal inspirada em conceitos econômicos, está fazendo unicamente um raciocínio jurídico; em outras palavras, não se utiliza do pensamento econômico como fundamento de sua decisão.17




    Com efeito, o uso do raciocínio econômico no Direito se caracteriza pela presença de princípios fundamentais e lições da Economia, em especial, da microeconomia, como instrumentos para a aplicação de normas jurídicas.18 Defende Salama que tal aplicação deve ser explícita, expressa e ostensiva, visando à melhor aplicação do Direito.19 Neste ponto, é importante considerar que o argumento econômico pode ser útil à interpretação e aplicação do Direito em duas circunstâncias: 1) quando a lei utilizar conceitos de natureza econômica, como ocorre na legislação antitruste, por exemplo; 2) quando a aplicação de determinados princípios ou regras demandar a previsão das prováveis consequências.20




    Assim, a Análise Econômica do Direito pode ser conceituada como “um corpo teórico fundado na aplicação da Economia às normas e instituições jurídico-políticas”.21 De fato, a AED tem por objetivo empregar o instrumental teórico e empírico da Economia, entendida como ciência do comportamento humano, na compreensão dos fatos sociais e na resposta a incentivos normativos, com especial destaque para a avaliação das consequências decorrentes da regulação jurídica.22




    Mackaay e Rousseau detalham com precisão o conceito:23




    A análise econômica do direito, usando conceitos da ciência econômica, atualiza uma racionalidade subjacente das normas jurídicas e os principais efeitos previsíveis de suas mudanças. Propõe leitura das regras jurídicas que as avalie pelos seus efeitos de estímulo e pelas mudanças de comportamento das pessoas em resposta aos mesmos. Oferece elementos para julgamento iluminado das instituições jurídicas e das reformas propostas. É, por isso, ferramenta preciosa para o legislador, para o juiz e para a doutrina convidada a exercer a nobre missão de trazer à luz os fundamentos do direito e mostrar os caminhos para sua adaptação às novas realidades. Ao mesmo tempo oferece aos economistas uma ferramenta para compreender o direito.




    Na mesma linha é a definição de Veljanovski24:




    A economia do direito pode ser definida de forma simples como a aplicação da teoria econômica (principalmente a teoria dos preços) e dos métodos estatísticos ao estudo da formação, estrutura, processos e impacto da lei e das instituições jurídicas.




    Cabe destacar que, por meio do instrumental da Economia, busca-se responder a dois tipos de questões: a) quais são as consequências de uma determinada norma jurídica?; b) qual norma jurídica deve ser adotada? Ao se buscar responder a primeira questão, vislumbra-se a Análise Econômica do Direito sob um viés positivo, ou seja, mediante uma abordagem descritiva ou explicativa com resultados preditivos; de outra parte, quando se utilizam os conceitos econômicos para auxiliar na escolha da norma jurídica mais eficiente, a AED assume um aspecto normativo.25




    Como refere Salama, a Análise Econômica do Direito Positiva trata das repercussões do Direito sobre o mundo real, já a Análise Econômica do Direito Normativa estuda a maneira como as noções de justiça se relacionam com conceitos de eficiência econômica, maximização da riqueza e de bem-estar.26 Assim, ao se levar em consideração elementos de ordem econômica na fundamentação de uma decisão judicial, a AED está sendo utilizada em seu viés positivo; isto é, trata-se da utilização de conceitos de Economia, pelo Poder Judiciário, quando da avaliação de dados fáticos que levam à compreensão de conceitos jurídicos (como no direito antitruste) ou na aferição das consequências práticas de uma determinada posição jurídica.




    
2.3 A EXPERIÊNCIA JUDICIÁRIA BRASILEIRA NA ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO




    A tradição norte-americana do Direito e Economia implica no uso do raciocínio econômico tanto para explicar a lógica das normas jurídicas, quanto para se avaliar determinado regime jurídico do ponto de vista do custo-benefício. Na prática judiciária brasileira, contudo, prevalece o uso do pensamento econômico para a previsão das consequências prováveis de determinados regimes jurídicos, colocando-se a Economia a serviço do Direito, e não o inverso. Assim, no caso dos tribunais brasileiros, o uso da Economia ocorre como técnica de previsão das consequências concretas das normas jurídicas, sendo de menor relevância as considerações de eficiência, diversamente do que ocorre no pensamento norte-americano.27




    Pargendler e Salama relatam que a demanda crescente pelo raciocínio econômico nas decisões judiciais das cortes brasileiras tem como base um fator ideológico, que é a ascensão da ideologia progressista como base intelectual do moderno Estado brasileiro, a partir do governo de Getúlio Vargas, em 1930. A Constituição Federal de 1988 adota claramente uma postura progressista, especialmente ao definir os objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil, em seu artigo terceiro.28 Como pontua Lopes, o que causa maior inquietação entre os juristas é o enfrentamento de questões de justiça distributiva.29




    Neste cenário, releva constatar que a formulação e a implementação de políticas públicas demandam a adaptação dos instrumentos jurídicos, visando alcançar soluções para se atingir os fins normativos concretos. Nesta tarefa, as técnicas tradicionais de raciocínio jurídico, baseadas na interpretação literal, histórica, lógica, e na coerência interna do ordenamento, não são suficientes. Isto porque, uma vez definidos objetivos jurídicos concretos, surge no meio jurídico o debate sobre os meios apropriados para se promover tais objetivos.30




    Pode parecer paradoxal que a ideologia progressista tenha servido de fator propulsor para o desenvolvimento do Direito e Economia no Brasil, especialmente para um observador norte-americano; no entanto, é justamente por minar o forte formalismo jurídico brasileiro, que o progressivismo abriu espaço para a utilização do raciocínio econômico.31




    De outra parte, a crescente busca, pelos operadores jurídicos, de teorias do comportamento humano, decorre também de um fator político, que consiste no crescimento do papel do Poder Judiciário na formulação e implementação das políticas públicas.32 Note-se que o Poder Judiciário, no Brasil e na maioria das democracias ocidentais, passou da periferia para o centro dos sistemas políticos, na medida em que boa parte das questões políticas torna-se, também, um debate jurídico.33




    Há, ainda, o fator jurídico, pelo qual se verifica que a estrutura das normas foi modificada ao se incorporar diretamente as consequências econômicas no conteúdo normativo, ou então, ao se condicionar a aplicação de um determinado regime jurídico às conveniências de suas consequências, como no caso da legislação antitruste, de modo que a análise econômica se torna essencial, ante a insuficiência dos métodos legais tradicionais de interpretação. Na mesma linha, os contornos e métodos para aplicação dos princípios legais, em especial a aplicação do critério da proporcionalidade para a resolução de colisões de princípios, tem levado à necessidade de utilização de raciocínios diversos do método essencialmente dedutivo, pois há a necessidade da mensuração das consequências, o que pode ser feito por meio de uma teoria do comportamento humano.34




    Nesta linha, Batista refere a ocorrência de uma progressão paradigmática na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal no que concerne à efetivação dos direitos fundamentais sociais de cunho prestacional, refletindo um processo de constante construção e modificação de conceitos jurídicos. A autora destaca que as decisões do STF passaram a contemplar expressamente aspectos relativos à distribuição e à alocação de recursos financeiros pelo Estado, bem como uma aparente avaliação de custos e benefícios a serem alcançados pela decisão judicial,35




    De outra parte, como relembra Lopes, a imposição legal de utilização de um raciocínio econômico, ademais, é consagrada em nosso ordenamento, que exige que o juiz, em determinadas situações, efetivamente decida em conformidade com a racionalidade econômica, como, por exemplo, no dever de se promover a execução da maneira menos custosa para o executado, na fixação do valor de uma pensão alimentícia, em diversos momentos nos processos falimentares e também no direito da concorrência.36




    Wolkart, todavia, relata que grande parte das normas e da doutrina de direito processual, especificamente, não aplica técnicas de compreensão do comportamento humano, nem está voltada para um objetivo concreto, o que resulta em meios que agravam o cenário da tragédia da justiça.37




    Pargendler e Salama destacam, no ponto, que a temática das previsões das consequências da aplicação do Direito está fora do âmbito da função normativa da lei, de modo que os juízes enfrentam uma escolha entre o recurso ao senso comum e à experiência pessoal de como funciona o mundo ou a utilização de um conhecimento mais sistemático oriundo das ciências sociais, no que se destaca a Economia.38 Não obstante, a preocupação com as consequências das decisões judiciais se reflete na LINDB (arts. 20 e 21)39, na Lei de Liberdade Econômica40 e até na sistemática de valorização e respeito aos precedentes judiciais trazida pelo CPC/201541.




    Nesta linha, convém destacar que o desenvolvimento do raciocínio econômico nas decisões judiciais brasileiras ocorreu mediante a superação de obstáculos inerentes ao cenário jurídico nacional: a falta de formação econômica aprofundada pelos juízes brasileiros, a ausência de instrução em Direito e Economia nas faculdades de Direito, o reduzido número até então presente de pesquisas acadêmicas em Direito e Economia nas universidades brasileiras e a carência de estudos específicos para a aplicação de ideias econômicas perante a legislação brasileira.42




    De outra parte, Souza refere que as decisões judiciais estão mais sensíveis à influência de categorias econômicas como critérios para construção do direito no caso concreto. O autor traz como exemplo a utilização de elementos de Economia, pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento das Ações Diretas de Inconstitucionalidade nº 443 e nº 2.59144, tendo sido discutido em ambas a limitação da taxa de juros a 12% ao ano. Na primeira, Souza menciona uma incursão “inconsciente” na Análise Econômica do Direito, quando da citação do Parecer SR-CGR 70 no voto do relator, Ministro Sydney Sanches. No segundo caso, o relator para o acórdão, Ministro Eros Grau, utilizou em seu voto critérios nitidamente econômicos, relacionados às consequências micro e macroeconômicas que a limitação da taxa de juros poderia causar na economia nacional.45




    Mayer menciona a existência de indícios de aplicação da Análise Econômica do Direito pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Medida Cautelar na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 53446, que versou sobre o bloqueio de moeda pelo Plano Collor. Neste caso, houve certo diálogo entre Direito e Economia, de modo inconsciente, nos votos vencidos dos Ministros Celso de Mello, Paulo Brossard e Néri da Silveira.47




    A mesma autora relata a realização de pesquisa junto à página eletrônica do Supremo Tribunal Federal, na qual constatou que, na maioria dos casos, o STF utilizou as palavras “direito” e “economia” sem nenhuma ligação com a Análise Econômica do Direito. No entanto, foi identificada alguma relação com a AED nas Ações Diretas de Inconstitucionalidade nº 2.591 (já citada acima) e nº 3.51248 em votos vencidos, o que, segundo a autora, indicaria uma rejeição do STF à utilização de elementos econômicos de modo expresso.49 Acerca da ADI 2.591, Mayer descreve o argumento do Ministro Nelson Jobim, no sentido de se aplicar o conceito econômico de consumidor nas operações bancárias, em detrimento do expresso conceito legal, não obstante a posição contrária do Ministro Eros Grau.50




    Mayer também refere o julgamento das ADIs 1.95051 e 3.512, ambas versando sobre o direito ao pagamento de meia-entrada aos estudantes, na primeira, e aos doadores de sangue, na segunda. Nas duas ações, o voto do relator, Ministro Eros Grau, foi no sentido da possibilidade de intervenção do Estado na economia a fim de se tutelar um interesse público. De outra parte, em voto vencido, o Ministro Marco Aurélio discorreu sobre impossibilidade de interferência na propriedade privada sem uma contrapartida estatal, sob pena de falência das empresas promotoras de cultura. Evidenciou-se no voto do Ministro Marco Aurélio um raciocínio consequencial, relacionado à Análise Econômica do Direito.52 A autora menciona ainda o julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3.27353, em que se discutiu a constitucionalidade da transferência da propriedade do petróleo, após a extração, para a concessionária. Neste caso, concluiu a autora que o STF, ao entender pela constitucionalidade da medida, viabilizou a exploração mais eficiente do petróleo. No ponto, a Análise Econômica do Direito foi implicitamente utilizada no voto do Ministro Eros Grau, ao apontar elementos econômicos relativos ao monopólio e à propriedade.54




    Mayer refere que a AED foi utilizada nos acórdãos mencionados em sua pesquisa para auxiliar a fundamentação das decisões, não tendo sido mero instrumento de retórica. Não obstante, destaca que não se pode identificar qualquer tendência do STF de se abandonar o método jurídico em favor de fundamentos econômicos.




    A autora ainda relata que a própria lei prevê a possibilidade de suspensão de uma decisão judicial por razões econômicas, tal como ocorre no caso da “suspensão de segurança”, em que o presidente do tribunal pertinente pode suspender a execução de decisão liminar prolatada contra pessoa jurídica de direito público para evitar grave lesão à economia pública, sem entrar no exame do mérito da decisão, constituindo apenas um juízo político. Nestes casos, a racionalidade econômica supera o raciocínio jurídico, não se enquadrando, portanto, em aplicação da Análise Econômica do Direito, pois há uma análise econômica sem qualquer suporte jurídico além da previsão legal da suspensão da segurança. Destaca Mayer que, quando se trata de aplicação da AED, o raciocínio econômico serve como substrato para a produção de uma decisão judicial, enquanto que, na suspensão da segurança, os argumentos econômicos são utilizados para se afastar uma decisão, que pode ter sido prolatada com argumentos exclusivamente jurídicos.




    De outra parte, Pargendler e Salama destacam a utilização do raciocínio econômico como instrumento para a aplicação de princípios constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal. Na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.94655, o STF deliberou pela restrição do sentido literal da aplicação da EC 20/1998, que limitava os pagamentos do Regime Geral da Previdência Social a R$ 1.200,00, de modo que o reembolso aos empregadores pelo pagamento do salário-maternidade às trabalhadoras em licença não ficasse limitado ao teto estabelecido. O relator, Ministro Sydney Sanches, cujo voto foi unanimemente acolhido, argumentou que, caso o valor do reembolso ficasse limitado ao teto de R$ 1.200,00, caberia aos empregadores arcar com a diferença em relação ao salário contratado das empregadas em licença-maternidade, o que levaria, como consequência, à opção pela contratação de empregados do sexo masculino, em detrimento das mulheres, com consequente violação ao preceito constitucional que veda a discriminação por gênero.




    Embora não tenha sido expressamente referido, a decisão baseou-se em um raciocínio econômico, tendo aplicado a teoria dos preços, com fundamento na lei da oferta e da demanda, ou seja, um aumento no preço de um insumo levaria à redução de sua demanda.56 Ao se referir a este caso, Salama destaca que não se travou uma discussão sobre eficiência, mas acerca do meio jurídico adequado para se atingir o fim constitucional da vedação de discriminação em razão do gênero; ou seja, o raciocínio econômico foi utilizado como meio para a melhor aplicação do preceito jurídico.57




    Outro julgado do Supremo Tribunal Federal em que houve o uso do pensamento econômico para a aplicação de um princípio constitucional, narrado por Pargendler e Salama, foi o Recurso Extraordinário nº 407.68858, relatado pelo Ministro Cezar Peluso. Neste processo foi contestada a constitucionalidade da norma que autoriza a penhora da residência do fiador (bem de família), sob o argumento de violação ao direito fundamental à moradia. O relator fundamentou que a referida exceção à regra da impenhorabilidade do bem de família contribuiria como estímulo ao mercado de locação de imóveis e que, caso fosse suprimida a norma em questão, haveria perturbação ao equilíbrio do mercado, levando a uma exigência de tipos mais caros de garantias para locações residenciais, o que acarretaria prejuízo ao direito constitucional à habitação. Neste caso houve, igualmente, aplicação do raciocínio da lei da oferta e da procura para se concluir que a decisão do STF teria efeito na oferta de residências e em seus preços.59




    Pargendler e Salama referem também a Reclamação nº 4.37460, julgada pelo Supremo Tribunal Federal em 2013, na qual a Suprema Corte considerou inconstitucional por omissão a norma que exclui os pagamentos de benefícios assistenciais a idosos na contagem da renda familiar, em atenção ao limite legal de um quarto de salário-mínimo para fins de concessão do benefício de prestação continuada. No voto do relator, Ministro Gilmar Mendes, foi destacado que a referida previsão normativa de exclusão do benefício assistencial, sem que abrangesse também os rendimentos derivados de aposentadorias de mesmo valor, levaria a desencorajar a contribuição ao sistema de previdência social, acarretando um aumento da informalidade.61




    Os mesmos autores relatam também o julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4.42562, pelo Supremo Tribunal Federal




    na qual o voto do Ministro Luiz Fux, acolhido pela maioria, considerou inconstitucional a sistemática de leilão de precatórios, mediante o pagamento da dívida com desconto pelo Poder Público. No voto em questão, o Ministro argumentou que o sistema de leilão reverso constituiria um incentivo para que o Estado não cumprisse suas obrigações, com a consequência de se agravar a falta de liquidez dos julgamentos e de se aumentarem os descontos, de modo que o sistema de incentivos trazido pelo leilão reverso promoveria resultados opostos aos pretendidos pela Constituição.63




    Outro julgado citado por Pargendler e Salama foi o Agravo Regimental na Sentença Estrangeira nº 5.20664, de relatoria do Ministro Sepúlveda Pertence. Neste julgado, o voto do Ministro Ilmar Galvão fez considerações acerca dos reflexos da arbitragem no desenvolvimento econômico nacional.65 Não foi mencionada, todavia, uma fundamentação embasada em raciocínio econômico.




    Na mesma linha, os autores citam o julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.19466, que versou sobre a validade de disposições contratuais acerca da destinação dos honorários advocatícios de sucumbência, na qual houve menção, pelo Ministro Joaquim Barbosa, quando do reconhecimento da validade das disposições contratuais, de que tal entendimento permitiria a aplicação, também aos contratos com advogados, de imperativos de racionalidade econômica.67 Não houve, contudo, menção a um raciocínio econômico propriamente dito como fundamento para a decisão.




    Na sequência, Pargendler e Salama fazem menção ao Recurso Extraordinário nº 422.94168, no qual se discutiu a intervenção do Estado na economia. No voto do relator, Ministro Carlos Velloso, constou a afirmação de que a imposição, pelo governo, de preços máximos abaixo do custo de produção, representaria sério obstáculo à atividade econômica. O relator sustentou também a necessidade de estabelecimento de regras bem definidas de intervenção do Estado na economia e a sua conformidade para o amadurecimento das instituições e do mercado brasileiro, visando assegurar a estabilidade econômica favorável ao desenvolvimento nacional.69




    Os mesmos autores destacam ainda que, em diferentes decisões, diversos ministros utilizaram o raciocínio econômico para alcançarem conclusões divergentes. Foi o caso da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4.16770, em que se discutiu o alcance da expressão “piso salarial”, conforme definida na lei que fixou um piso nacional para todos os professores do ensino fundamental. O Ministro Joaquim Barbosa argumentou que, caso fosse entendido o piso como equivalente a toda a remuneração do professor, ficariam sem efeitos os demais adicionais de incentivo ao desempenho individual, de modo que o piso deveria corresponder ao salário-base. Já o Ministro Gilmar Mendes sustentou que tal entendimento, contudo, levaria à impossibilidade de expansão dos serviços educacionais, em razão do aumento excessivo da remuneração dos professores. Defendeu ainda o Ministro Gilmar Mendes que a utilização o piso como equivalente ao salário-base serviria como incentivo aos Estados para que reestruturassem as carreiras do magistério, a fim de se eliminar quaisquer adicionais além do salário-base, como resultado da aplicação da teoria dos jogos.71




    Além dos julgados acima citados, Fux e Bodart referem o voto do Ministro Roberto Barroso, no julgamento da ADI 5.766, que trata da constitucionalidade de dispositivos da Lei 13.467/2017 (reforma trabalhista). Relatam os autores a posição exposta no referido voto, no sentido da possibilidade de se regular o direito à gratuidade de justiça de modo a se desincentivar a litigância abusiva, inclusive por meio da cobrança de custas e honorários.72 Destaca-se, contudo, que até o encerramento desta pesquisa o julgamento da ADI 5.766 ainda não havia sido concluído.




    Além dos acórdãos do Supremo Tribunal Federal acima citados, Pargendler e Salama relatam a existência de julgados do Superior Tribunal de Justiça em que houve a utilização de raciocínio econômico na fundamentação das decisões. Inicialmente, é mencionado o REsp 771.78773, que tratou da legalidade da imposição, pelo governo, de preços máximos dos derivados de cana-de-açúcar abaixo do custo real de produção, bem como acerca da forma adequada de se calcular eventual direito à indenização pelos danos aos produtores. No voto do Ministro Herman Benjamin, é utilizado o conceito econômico de elasticidade da demanda para se concluir que o valor da indenização pleiteado pelos produtores estava superestimado, pois com os preços controlados abaixo do valor de mercado, a quantidade de produtos vendidos foi maior do que seria se não tivesse ocorrido a intervenção estatal.74 Cabe mencionar que o voto do Ministro Herman Benjamin também é citado por Mayer como exemplo de utilização da AED em uma decisão do Superior Tribunal de Justiça.75




    Pargendler e Salama também destacam a utilização de “insights econômicos” pelo Superior Tribunal de Justiça quando da aplicação de algum método teleológico ou proposital de interpretação da lei.76 São citados o Recurso Especial nº 363.94377, o Recurso Especial nº 1.232.79578 e o Recurso Especial nº 1.163.28379. Cabe destaque ao último julgado, pois neste caso o relator, Ministro Luís Felipe Salomão, discorreu expressamente sobre a aplicação da análise econômica do direito em matéria contratual, com citação de Ronald Coase e da doutrina nacional relacionada à AED.80




    Pargendler e Salama relatam ainda casos em que houve expressa citação de obras de Economia ou de Direito e Economia. Na Ação Direta de Inconstitucionalidade 2.34081, o voto do Ministro Gilmar Mendes utilizou o conceito de monopólio natural, com citação das obras Law & Economics, de Robert Cooter e Thomas Ulen e Economic Analysis of Law, de Richard Posner. A mesma obra de Cooter e Ulen foi citada, também pelo Ministro Gilmar Mendes, em seu voto no Recurso Extraordinário nº 405.57982, no que se referia aos efeitos de diferentes regimes fiscais na oferta de produtos no mercado de reposição e seu impacto no equilíbrio do mercado, no consumo interno e na inflação.83 Ainda no âmbito do Supremo Tribunal Federal, Pargendler e Salama referem a citação da obra Economics of the Public Sector, de Joseph Stiglitz, pelo Ministro Cezar Peluso, em seu voto na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3.51084, ao invocar a teoria da agência, como fundamento para crítica de dispositivo da Lei 11.105/2005 que trata da nomeação de membros de determinado comitê de ética e pesquisa.85




    Os mesmos autores fazem também menção à citação de obras acadêmicas de Direito e Economia em decisões no âmbito do Tribunal de Justiça de São Paulo86, bem como à referência à doutrina internacional de Direito e Economia em julgados do Superior Tribunal de Justiça. No Recurso Especial nº 355.392, a Ministra Nancy Andrighi citou a obra de Richard Posner e Robert Bork quando da fixação do valor de uma indenização. Posner também foi citado no voto do Ministro Humberto Martins no Recurso Especial nº 1.172.603.87 Em síntese, os referidos autores relatam haver uma série de referências esparsas à Análise Econômica do Direito e a estudiosos de Direito e Economia em diversas decisões judiciais no âmbito de vários tribunais brasileiros.88 Neste sentido, cabe destacar a referência trazida por Reymão e Cebolão à aplicação da Análise Econômica do Direito de modo expresso e fundamentado pelo Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul.89




    Neste contexto, Pargendler e Salama concluem que é incorreta a suposição de que o raciocínio econômico está ausente da prática jurídica no âmbito da civil law, na medida em que os juízes brasileiros costumam empregar conceitos econômicos para a previsão das prováveis consequências de eventos ou regras, quando se pode exigir tal previsão de acordo com as normas legais pertinentes. Concluem que, no caso brasileiro, a Economia parece estar a serviço do Direito, e não o contrário. Portanto, não se trata de um processo de “colonização” do sistema judicial brasileiro pela Economia, de qualquer maneira significativa, nem de um processo de “colonização” ideológica. O exemplo brasileiro indica o potencial de utilização da Economia para a promoção de objetivos legais progressistas, independentemente da alegação de que Direito e Economia apresentam um viés conservador.90




    Araújo, no entanto, pretende evitar uma tendência de se afirmar a recepção e utilização da Análise Econômica do Direito no Brasil. O autor refere que há um hábito de se reconhecer o uso da AED quando ela não é sequer mencionada. Destaca que os acórdãos parecem sofrer um processo de “desconstrução”, não havendo uma adesão explícita aos postulados da AED, os quais, quando mencionados, são aspectos paralelos e não-determinantes da decisão.91 Na mesma linha, Catão e Cavalcanti referem que, embora venha crescendo como corrente doutrinária no Brasil, a Análise Econômica do Direito não é abordada de forma inequívoca pelo Supremo Tribunal Federal. Destacam os autores que, não obstante o STF leve em consideração as consequências, as decisões são fundamentadas, de modo preponderante, por argumentos essencialistas.92




    De outra parte, Wolkart relata os resultados de uma pesquisa realizada na base de dados disponível na internet em todos os tribunais brasileiros, por meio do sistema “Legal One”, da Thomson Reuters. Descreve o autor que foram localizadas trinta e sete referências com as expressões “análise econômica do direito”, “law and economics” ou “law & economics”, sendo que em apenas dezessete se tratava de Análise Econômica do Direito, de alguma forma. O autor refere que foram encontrados quatro acórdãos do STF, cinco do STJ, um do TST, um do TRF da 4ª Região, um do TRF da 2ª Região e quatro de tribunais de justiça, sendo um de cada tribunal (TJRJ, TJRS, TJSC e TJRN).93 No ponto, cabe destacar os julgados do Supremo Tribunal Federal localizados por Wolkart que abordam propriamente a Análise Econômica do Direito: ADI 1.84294 e ADI 2.340,




    sendo que nas duas ações foi tratada a questão do serviço de saneamento básico como um monopólio natural, com menção às obras de Posner e de Cooter e Ulen. Cabe destacar que a ADI 2.340 já foi mencionada acima, na exposição relativa aos autores Pargendler e Salama.




    Relata Wolkart que, em sua maioria, os acórdãos encontrados em sua pesquisa indicam a necessidade de se considerarem as consequências econômicas da decisão, com destaque para a fixação de indenizações como forma de incentivo para a não repetição de condutas lesivas (deterrence), não havendo uma análise técnica mais complexa. No mais, referiu Wolkart que os únicos autores citados nos julgados foram Posner, Cooter e Ulen e Calabresi.95




    A par da pesquisa realizada, Wolkart menciona ainda a utilização de Análise Econômica do Direito pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 1.946 e na ADI 4.425 e, pelo Superior Tribunal de Justiça, no REsp 771.787. Todos esses julgados já foram citados acima. A conclusão de Wolkart, neste ponto, é por uma quase total ausência de aplicação da Análise Econômica do Direito de modo técnico e consciente pelos tribunais brasileiros.96




    Sem prejuízo, o mesmo autor relata que há dois votos do Ministro Luiz Fux nos quais foi expressamente adotada a AED como fundamento de sua decisão, prolatados na e Ação Penal nº 47097 (mensalão) e nas Ações Diretas de Inconstitucionalidade nº 5.06298




    e 5.06599, que trataram do marco regulatório da gestão coletiva de direitos autorais. Destaca Wolkart que, possivelmente, o referido voto na Ação Penal nº 470 tenha sido a primeira vez em que foi expressamente utilizada a Análise Econômica do Direito em um voto do STF, ao tratar da teoria dos jogos quando da avaliação dos incentivos para a delação premiada.100 Ainda, após citar a utilização da AED em matéria penal no âmbito da Operação Lava-jato”, em voto da Desembargadora Federal Claudia Cristofani, do Tribunal Regional Federal da 4ª Região, conclui Wolkart que a jurisprudência brasileira está sendo tocada pela Análise Econômica do Direito “de cima para baixo”, seja por iniciativa de ministros das cortes superiores, seja por juízes de cortes regionais.101




    Leal e Dias, de outra parte, realizaram uma pesquisa na jurisprudência do STF acerca do consequencialismo na modulação dos efeitos de decisões de declaração de inconstitucionalidade em matéria tributária102, a partir da qual se pode extrair a aplicação de diversos elementos de economia em alguns julgados. A partir da análise dos autores, pode-se verificar a aplicação de raciocínio econômico por parte do STF nos votos dos Ministros Gilmar Mendes e Roberto Barroso na Questão de Ordem na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4.425103, quando da construção da argumentação acerca da extensão dos efeitos da regra declarada inconstitucional, relativamente ao pagamento de precatórios por Estados e Municípios. Na sequência, Leal e Dias fazem referência ao RE 405.579, já mencionado anteriormente, que versou sobre a extensão de benefício fiscal na importação de pneus. Os autores relatam também a utilização de argumentos consequencialistas de ordem econômica na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 875104, em que se tratou dos critérios de rateio do Fundo de Participação dos Estados, estabelecidos pela Lei Complementar nº 62/1989.105 Ao final, os autores concluem que os juízos de prognóstico não são, como regra, embasados em estudos que demonstrem a sua ocorrência, sugerindo-se que seja evitado o uso do consequencialismo judicial quando as projeções não são confirmadas até o final do processo.106




    Traçado, portanto, o cenário atual da produção acadêmica nacional acerca da aplicação da Análise Econômica do Direito pelos tribunais brasileiros, resta estabelecida a base para a realização da pesquisa empírica. Conforme se verificou, se por um lado a utilização do raciocínio econômico está presente na fundamentação das decisões judiciais de longa data, por outro se constatou uma aplicação incipiente e frequentemente inconsciente ou implícita dos institutos da Análise Econômica do Direito, sem prejuízo da identificação da existência de alguns poucos julgados em que houve adesão expressa ao instrumental da AED. Constatou-se ainda que, comumente, o uso do raciocínio econômico pelo Poder Judiciário brasileiro tem decorrido de uma necessidade prática de mensuração das consequências das decisões judiciais ao se interpretar conceitos jurídicos abstratos.


  




  

    
3. PROCEDIMENTOS E MÉTODOS




    Na introdução do presente estudo, destacou-se que o objetivo geral da pesquisa é a verificação da aplicação da Análise Econômica do Direito pelo Supremo Tribunal Federal. No presente capítulo, serão expostos os procedime ntos metodológicos utilizados para a realização da pesquisa empírica junto à base de dados da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal.




    Cabe definir, de início, os fenômenos observáveis, a fim de se buscar a resposta para o problema formulado.107 Por força das disposições dos arts. 203, 204 e 205 do Código de Processo Civil, os pronunciamentos judiciais devem ser redigidos e assinados pelos juízes, sendo denominados despachos, decisões interlocutórias, sentenças ou acórdãos108. Portanto, a pesquisa constitui na análise de discursos escritos (comunicações) de autoridades judiciais, cujo universo será delimitado na sequência.




    Neste contexto, na medida em que se buscou averiguar a evolução do conteúdo dos discursos escritos do Supremo Tribunal Federal em relação à aplicação da Análise Econômica do Direito, elegeu-se como método de pesquisa a análise de conteúdo, conforme a formulação de Laurence Bardin.109 A justificativa para a escolha do referido método de pesquisa advém da definição da análise de conteúdo:




    Um conjunto de técnicas de análise das comunicações visando obter por procedimentos sistemáticos e objetivos de descrição do conteúdo das mensagens indicadores (quantitativos ou não) que permitam a inferência de conhecimentos relativos às condições de produção/recepção (variáveis inferidas) dessas mensagens.110




    Como suporte metodológico, na medida em que se trata de uma pesquisa empírica na área jurídica, foram utilizados também os conceitos trazidos por Lee Epstein e Andrew D. Martin na obra An Introduction to Empirical Legal Research.111 A partir desta base metodológica, a pesquisa realizou-se em três fases: 1) pré-análise; 2) exploração do material; 3) tratamento dos resultados, inferência e interpretação.112




    
3.1 PRÉ-ANÁLISE




    A pré-análise constitui um momento inicial da pesquisa, correspondendo a um período de intuições, cujo objetivo é viabilizar e sistematizar as ideias iniciais, com vistas a traçar um roteiro do desenvolvimento das operações sucessivas da pesquisa. Nesta fase, realiza-se a escolha dos documentos a serem analisados, formulam-se as hipóteses e objetivos da análise e são elaborados os indicadores que darão base para a interpretação final.113




    Neste ponto, cabe destacar que o intuito inicial da pesquisa abrangia também a análise da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, contudo, como será exposto adiante, optou-se por delimitar o universo de acórdãos analisados apenas no âmbito do Supremo Tribunal Federal.




    O desenvolvimento da fase de pré-análise teve início com a realização de uma leitura “flutuante”114, em que se pesquisou intuitivamente nas páginas de pesquisa eletrônica de jurisprudência do STF e do STJ por acórdãos e decisões monocráticas relacionadas à Análise Econômica do Direito, visando a um contato inicial com o tema, a fim de se proceder à seleção dos documentos, formulação das hipóteses e objetivos da pesquisa, bem como a definição futura dos indicadores. Neste momento, também houve a leitura de artigos científicos e fontes informais (publicações em redes sociais) disponíveis em meio eletrônico, além de livros publicados sobre Análise Econômica do Direito, com vistas à identificação de decisões judiciais pertinentes e conhecimento teórico da matéria. Cabe mencionar que, a partir da leitura preliminar, em decorrência da localização de apenas três acórdãos do Superior Tribunal de Justiça em que houve menção a institutos da Análise Econômica do Direito115, optou-se por delimitar a pesquisa apenas na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, visando à coesão da análise.




    A partir dos elementos visualizados na primeira etapa, o passo seguinte consistiu na definição dos objetivos da pesquisa. Conforme exposto na introdução, foi definido que a pesquisa teria como objetivo geral a análise da evolução da aplicação da Análise Econômica do Direito pelo Supremo Tribunal Federal. A fim de se alcançar o objetivo geral da pesquisa, definiu-se como primeiro objetivo específico a realização de uma revisão da literatura acadêmica acerca do tema. O segundo objetivo específico foi a identificação dos julgados do Supremo Tribunal Federal em que houve a aplicação da Análise Econômica do Direito. Na sequência, o terceiro objetivo específico consistiu na análise qualitativa dos acórdãos selecionados, seguido do levantamento de indicadores de ordem quantitativa.




    Traçados os objetivos da pesquisa, formulou-se a hipótese de que a aplicação da Análise Econômica do Direito pelo Supremo Tribunal, como técnica de fundamentação das decisões, tem crescido ao longo tempo, em especial nos últimos cinco anos (a partir de 2015), sob o aspecto quantitativo, bem como tem se aprimorado em termos metodológicos, sob o ponto de vista qualitativo.




    Para se atender ao primeiro objetivo específico – revisão da literatura acadêmica – foram consultados livros publicados, bem como artigos científicos disponíveis em meio eletrônico. Uma vez concluída a fase de revisão da literatura, procedeu-se à fase de pesquisa empírica nos processos judiciais. Iniciou-se pela definição do universo de documentos, tendo sido delimitado o âmbito da pesquisa nos acórdãos do Supremo Tribunal Federal, ou seja, aquelas decisões colegiadas, já publicadas, que são tomadas pelo Plenário ou pelos órgãos fracionários (Primeira e Segunda Turma). Destaque-se que, a partir da “leitura flutuante”116, excluiu-se do universo de pesquisa as decisões monocráticas pelo fato de que, como regra, representam apenas repetições de entendimentos judiciais consolidados nos julgamentos dos órgãos colegiados ou constituem decisões isoladas de algum magistrado, mas que, pelo fato de serem monocráticas, não refletem, necessariamente, a jurisprudência do Tribunal. Neste sentido, entende-se justificada a exclusão das decisões monocráticas do universo pesquisado pela necessidade de aplicação de critérios de confiabilidade e validade117 a fim de que a pesquisa seja efetivamente representativa acerca do pensamento do Supremo Tribunal Federal.




    Tratando-se de uma pesquisa em processos judiciais, cabe mencionar a existência de peculiaridades em relação a outras formas de pesquisa documental, tendo em vista que os processos são instrumentos representativos de um conflito de interesses relativamente complexo, em razão da necessidade de intervenção judicial para sua resolução.118 Neste ponto, destaca-se a necessidade de rigor metodológico na descrição e análise das fontes judiciárias, tendo em vista o crescimento da importância dos precedentes como fonte de Direito no ordenamento jurídico brasileiro.119 Ademais, a metodologia da pesquisa em processos judiciais demanda a compreensão de que se trata de questões relacionadas à interpretação e ao poder, na medida em que se trabalha com o texto escrito, e não com o fato em si; além disso, trata-se de uma linguagem representativa do poder do Estado, ao dirimir os conflitos e filtrar a linguagem das partes.120




    Tendo sido demarcado o universo de documentos, procedeu-se à constituição do corpus, ou seja, o conjunto de documentos objeto dos procedimentos analíticos.121 Para a seleção dos documentos, foram utilizados os seguintes parâmetros, elencados por Bardin: regra da exaustividade; regra da homogeneidade; regra de pertinência.122




    Cabe esclarecer que, neste momento, foi delimitado com precisão o alcance123 do que se entende como Análise Econômica do Direito, conforme exposto no segundo capítulo. Destaca-se neste ponto que, para fins da constituição do corpus, foram considerados não apenas aqueles acórdãos em que houve, de forma expressa e consciente, a aplicação de instrumentos de Análise Econômica do Direito, mas também os julgados em que se constatou o desenvolvimento de um raciocínio econômico como parte essencial da fundamentação dos votos, ou seja, que impactaram, ainda que de modo não-exclusivo, na decisão judicial.




    Para a formação do corpus, foram realizadas buscas na página de pesquisa de jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. Inicialmente, foram localizados os julgados identificados na fase de revisão de literatura. Após, foram realizadas pesquisas com a utilização de diversos termos relacionados à Análise Econômica do Direito, bem como com nomes de autores consagrados da área. A escolha das palavras de busca se pautou nos caminhos metodológicos para a estruturação das categorias de análise propostos por Bardin.124 Foram excluídos os acórdãos que não se enquadravam nas características acima definidas, em que apenas se fez uma mera menção a elementos de Economia, sem aplicar algum tipo de raciocínio econômico como componente, ainda que não-exclusivo, da construção da fundamentação da decisão.125




    Não obstante tenha se buscado abranger a totalidade dos acórdãos do Supremo Tribunal Federal que se enquadram no objetivo da pesquisa, cumpre reconhecer a existência de insuperáveis limitações para que se possa enquadrar o corpus formado como constitutivo de toda a população. De um lado, constatou-se, em diversas operações de busca, que a ferramenta de pesquisa de jurisprudência do Supremo Tribunal Federal não permite a localização dos termos pesquisados quando aparecem apenas no corpo dos votos, mas não constam das ementas ou dos elementos de catalogação do acórdão. De outro, como referido acima, ainda que os termos pesquisados tenham se pautado nas possíveis categorias de análise futura, conforme Bardin, bem como na literatura consagrada de Direito e Economia126, indicada nas referências bibliográficas, há uma inevitável limitação na formulação das palavras pesquisadas. Deste modo, o corpus formado não pode, tecnicamente, ser considerado equivalente à população pesquisada, mas consiste numa amostra da população, estando os resultados sujeitos a alguma margem de erro.




    A partir do processo de construção do corpus, foi definido que a análise dos acórdãos teria duplo caráter, qualitativo e quantitativo. Quanto ao primeiro, buscou-se verificar os detalhes constitutivos da argumentação em cada caso e no contexto de cada julgamento. Quanto ao segundo, foram elaborados alguns indicadores quantitativos para a análise dos dados coletados. Foi definido um indicador relacionado ao grau de densidade da aplicação da Análise Econômica do Direito em cada decisão, mediante o uso de categorias de análise temática, bem como um indicador relativo ao número de referências bibliográficas citadas nos acórdãos, a fim de se avaliar o grau de fundamentação acadêmica de cada julgado. Ainda, a partir da análise qualitativa dos acórdãos, foi elaborado um indicador relacionado ao grau de influência do raciocínio econômico no resultado final do julgamento.




    Por fim, na fase de pré-análise, foi feita a preparação do material, que consistiu no download da íntegra dos acórdãos em formato PDF e a catalogação dos julgados mediante a confecção de uma planilha em formato Excel (Planilha de Catalogação dos Acórdãos) com a identificação dos seguintes itens: número do processo, objeto principal do litígio, órgão julgador, relator, relator para acórdão (caso vencido o relator), data do julgamento, data da publicação do acórdão, status de tramitação do processo, observações e indicação do hiperlink para acesso ao acórdão diretamente junto à página eletrônica do STF.




    
3.2 EXPLORAÇÃO DO MATERIAL




    Uma vez preparado o material, passou-se à análise qualitativa dos acórdãos, à codificação dos dados, à categorização e ao preenchimento dos indicadores. Cabe referir que a codificação é entendida como o processo de tradução de propriedades ou atributos das variáveis do mundo fático em uma forma suscetível de análise sistemática.127 Corresponde a uma transformação dos dados encontrados, de acordo com regras precisas, que permite uma representação do conteúdo de forma sistemática.128 De outra parte, a codificação pode ser indutiva ou dedutiva, sendo muitas vezes utilizada a primeira forma para dados qualitativos e a segunda para dados quantitativos, sem prejuízo da utilização de uma combinação de ambas as formas, independentemente do tipo de dados coletados.129 Na presente pesquisa, a codificação foi realizada de forma indutiva, a partir da análise qualitativa dos acórdãos.




    O recorte de codificação consistiu, preponderantemente, em unidades temáticas, ou seja, procedeu-se à busca dos núcleos de sentido que compõem a comunicação e cuja presença ou frequência de aparição trazem algum significado para o objetivo da pesquisa.130 Neste ponto, cabe destacar a definição de “tema” adotada nesta pesquisa, em conformidade com Berelson apud Bardin131:




    Uma afirmação acerca de um assunto. Quer dizer, uma frase, ou uma frase composta, habitualmente um resumo ou uma frase condensada, por influência da qual pode ser afetado um vasto conjunto de formulações singulares.




    Portanto, o tema é entendido como a unidade de significação (registro) que se extrai do texto analisado segundo critérios relativos ao marco teórico adotado.132 É importante mencionar que o tema, como unidade de registro (variável), depende do nível de análise, diversamente do que ocorre com a utilização de unidades linguísticas, como a palavra. 133 Sem prejuízo, em relação às referências acadêmicas, a unidade de registro utilizada foi o documento (a obra citada)134, e não o tema. O mesmo ocorreu em relação às datas de julgamento e à identificação do órgão julgador e do ministro prolator do voto relevante, pois constituem unidades perceptíveis, diversamente dos demais itens de análise temática, que constituem unidades semânticas.135




    Assim, o procedimento de codificação dos dados seguiu as duas etapas definidas por Epstein e Martin: 1) desenvolvimento de um esquema preciso de atribuição de valores às variáveis; 2) valoração de cada unidade de análise, de acordo com a variável correspondente.136




    O primeiro aspecto identificado em cada acórdão foi a data do julgamento, pelo que se passou a uma ordenação das decisões de modo cronológico. Da mesma forma, foi cadastrado o órgão julgador (Plenário, 1ª Turma ou 2ª Turma) e organizada a lista dos assuntos abordados, extraídos a partir do relatório dos acórdãos, referentes ao objeto de cada processo. Após, procurou-se identificar a utilização de argumentação econômica ou especificamente de Análise Econômica do Direito na composição da fundamentação dos acórdãos. Inicialmente, foram relacionados os votos em que houve a aplicação de raciocínio econômico ou de AED, os quais foram denominados “votos relevantes”, catalogando-se a indicação de qual ministro prolatou a decisão. Procedeu-se à análise qualitativa de cada voto relevante, mediante a leitura detalhada, sua contextualização e percepção da dimensão do litígio levado ao Judiciário. Foi estabelecido um índice qualitativo acerca do grau de influência da Análise Econômica do Direito em relação à parte dispositiva do acórdão. Foram definidos os seguintes graus e valores: baixo (1); médio (2); alto (3).




    No momento seguinte, foi analisado o grau de densidade da aplicação dos institutos da Análise Econômica do Direito, visando à formação de um indicador quantitativo. Neste ponto, o processo de codificação iniciou pela identificação de temas relacionados à Análise Econômica do Direito. Conforme já mencionado, a definição dos temas (unidades de referência) foi feita de modo indutivo, ou seja, a partir da análise qualitativa dos acórdãos. Houve a marcação de cada arquivo em PDF com cores para o destaque de cada tema.




    Na sequência, os temas foram classificados em categorias, mediante critério semântico e pelo denominado procedimento por “acervo”, de modo que o título conceitual de cada categoria somente foi definido no final da operação.137 Após a classificação, foi feita a contagem numérica de temas agrupados por categorias, a fim de se aferir o grau de densidade da fundamentação em termos de aplicação da Análise Econômica do Direito. Nesta fase, foi criada uma planilha em formato Excel para a análise de cada acórdão138, com a identificação das categorias e a contagem de temas (unidades de registro) por categoria. Foi estabelecido um indicador acerca da densidade da aplicação da AED, sendo considerada “baixa”, caso a contagem tenha sido de até 10 incidências e “alta”, se superior.




    De outra parte, visando à verificação do grau de embasamento acadêmico nas decisões analisadas, procedeu-se à localização das referências citadas na área da Economia ou do Law and Economics, com a devida identificação de cada autor e obra citados. Foi elaborado um indicador quantitativo, mediante a contagem do número de referências encontradas. Esses dados foram registrados, individualmente, nas planilhas de cada acórdão anteriormente referidas.




    
3.3 TRATAMENTO DOS RESULTADOS, INFERÊNCIA E INTERPRETAÇÃO




    Em conformidade com a metodologia adotada, a etapa seguinte corresponde à análise dos dados. Nesta fase, procede-se ao tratamento dos resultados e, na sequência, realizam-se as inferências e interpretações a partir do que foi analisado. Neste ponto, há que se considerar, contudo, conforme exposto por Epstein e Martin, que se trata de um processo dinâmico, de modo que, a partir de determinadas inferências, pode surgir a necessidade de revisão do tratamento dos dados.139




    Na presente pesquisa, a unidade de análise inicialmente definida foi o acórdão, sendo que, para cada acórdão, a partir dos índices e categorias acima especificados, foram avaliadas diversas variáveis, qualitativas e quantitativas140: data do julgamento; voto(s) relevante(s); categorias de AED identificadas; índice de densidade da AED; índice de influência da AED; referências bibliográficas; índice de referências bibliográficas. Para a organização das variáveis, foi utilizada uma planilha em formato Excel (Planilha de Análise Consolidada por Acórdão) e criadas planilhas específicas para detalhamento.




    Foram elaboradas planilhas de distribuição da frequência141 para visualização dos ministros prolatores de votos relevantes, para as categorias de AED identificadas, para o grau nominal de densidade da AED (alta ou baixa), para o grau nominal de influência da AED (alta, média ou baixa) e para as referências bibliográficas. Para cada planilha, foram elaborados um ou mais gráficos correspondentes. Especificamente em relação à planilha de referências bibliográficas, a contagem foi por autor nominalmente citado, de modo que no caso de coautoria foi contada uma incidência para cada autor. Em relação aos dados quantitativos, foram construídos gráficos de barras e histogramas,142 a fim de se proceder à análise da variação do índice de densidade da AED, do índice de influência da AED e do índice de referências bibliográficas, por acórdão e ao longo do tempo.




    Na sequência, foram elaboradas estatísticas descritivas143 em relação às variáveis ordinais e de intervalo.144 Com a finalidade de se descobrir a tendência central do número de votos relevantes por ministro e dos índices de densidade da AED e de referências bibliográficas, foram calculadas as médias. Já para a análise do índice de influência da AED, foi utilizada a mediana. Em relação à média, trata-se de indicador de tendência central comumente utilizado em pesquisas empíricas para variáveis de intervalo.145 De outra parte, o uso da mediana se justifica em relação ao índice de influência da AED, pois os valores (1, 2 e 3) são representativos de variáveis ordinais de influência (baixa, média e alta), em que há uma graduação, mas a distância entre as categorias não é necessariamente a mesma.146




    Ainda, em atenção à hipótese de pesquisa formulada, os acórdãos foram divididos em dois grupos de análise em função da data do julgamento, sendo inseridos no primeiro grupo aqueles julgamentos ocorridos até o ano de 2014, inclusive, e no segundo grupo, os processos julgados a partir de 2015. Foram calculadas as médias dos índices de densidade da AED e de referências bibliográficas para cada grupo, do que resultaram gráficos comparativos. Quanto ao índice de influência da AED, pelos motivos acima expostos, foram calculadas as medianas de cada grupo.




    De outra parte, para a avaliação da dispersão na autoria de votos relevantes e nos índices de densidade da AED e de referências bibliográficas, foi utilizado o desvio-padrão.147 Assim, foram inseridas na Planilha de Análise Consolidada por Acórdão novas colunas relativas ao desvio encontrado em cada acórdão em relação à média de cada índice e ao escore-padrão (z-score)148 calculado, tendo sido replicada esta operação nas planilhas de detalhamento. Para fins de aprofundamento da análise qualitativa, foram destacados em azul os acórdãos em que foi encontrado um índice de densidade de AED ou um índice de referências bibliográficas superior ao desvio-padrão.




    Visando realizar a análise específica das categorias de AED identificadas e das referências bibliográficas citadas, tomadas como elemento-base, também foram elaboradas estatísticas descritivas, tendo sido calculada a média, os desvios de cada categoria/referência em relação à média, o desvio-padrão e o escore-padrão (z-score), conforme se visualiza nas planilhas específicas. Em todos os casos, foram criadas novas planilhas e elaborados os gráficos pertinentes.




    No mais, com o objetivo de se analisar a variação de índices conjugados, foram elaborados gráficos de linha e de dispersão para se analisar a relação entre o grau de densidade da AED e de influência da AED por acórdão, bem como entre o grau de densidade da AED e o índice de referências bibliográficas por acórdão e entre o índice de referências bibliográficas e o grau de influência da AED por acórdão.




    Em relação a cada tabela e gráfico elaborados, procedeu-se à discussão dos resultados, mediante as interpretações e inferências pertinentes. Por fim, procedeu-se à discussão acerca de elementos qualitativos encontrados nos acórdãos, igualmente com a formulação das inferências e interpretações cabíveis.


  




  

    
4. RESULTADOS




    Uma vez exposta a revisão da literatura e estabelecida a metodologia utilizada, passa-se à descrição dos resultados da pesquisa empírica realizada. A pesquisa junto à página eletrônica de jurisprudência do Supremo Tribunal Federal levou à constituição de um corpus formado por trinta e nove acórdãos. Todos os registros de pesquisa encontram-se arquivados e organizados em razão da data da pesquisa. Cabe repetir que foram analisados tanto os acórdãos referidos pelas fontes acadêmicas, como os julgados encontrados a partir da busca por termos e expressões diretamente na página de pesquisa do STF, conforme especificado no capítulo relativo à metodologia.




    Pretendeu-se realizar o levantamento de dados qualitativos e quantitativos de cada acórdão com vistas, especialmente, a se analisar a variação da aplicação do raciocínio econômico e, especificamente, da Análise Econômica do Direito, pelo Supremo Tribunal Federal ao longo do tempo, em atenção ao problema da pesquisa. Nesta linha, tal como exposto no capítulo terceiro, visando à realização da análise quantitativa, foram elaborados três índices para a coleta e tratamento dos dados: índice de densidade da AED; índice de influência da AED e índice de referências bibliográficas.




    O índice de densidade da AED foi concebido como um meio de se visualizar de modo quantitativo a profundidade da fundamentação das decisões, a partir da identificação de temas e sua posterior catalogação em categorias, com a contagem do número de achados por categoria. Na sequência, foi definido um critério de classificação dos acórdãos em função da soma de temas encontrados: até dez achados, baixa densidade; superior a dez incidências, alta densidade.




    O índice de influência da AED foi estruturado com a finalidade de se identificar o grau de influência do raciocínio econômico para o resultado final do julgamento. A partir de uma análise qualitativa de cada acórdão, foi realizada uma classificação em três graus de influência, aos quais foi atribuído um valor numérico: baixa (1), média (2) e alta (3).




    De outra parte, o índice de referências bibliográficas foi definido a partir da identificação quantitativa, em cada acórdão, da citação de autores relacionados com a Economia ou com a Análise Econômica do Direito, propriamente dita. Este índice tem por finalidade permitir inferências acerca do grau de fundamentação acadêmica de cada acórdão, no que se relaciona à temática econômica ou do Law and Economics.




    Os acórdãos são referidos por ordem cronológica da data do julgamento, em conformidade com a Planilha de Catalogação dos Acórdãos. Para cada acórdão foi desenvolvida uma planilha específica, na qual foram relacionados os dados de identificação dos julgados, os temas encontrados, as categorias de classificação, bem como as referências bibliográficas citadas. Por fim, foi desenvolvida a Planilha de Análise Consolidada por Acórdão.




    Neste contexto, os acórdãos estão relacionados de modo descritivo, procedendo-se à exposição dos elementos qualitativos e quantitativos dos votos relevantes. Serão enunciadas as diversas categorias encontradas e a quantidade de temas referidos por categoria, além da avaliação da influência dos elementos econômicos no resultado do julgamento, a fim de se efetivar a análise e discussão no capítulo seguinte. De igual modo se procederá em relação às referências acadêmicas citadas em cada acórdão.




    
4.1 AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 4 – ADI 4




    •Data de julgamento: 07/03/1991




    •Órgão julgador: Plenário




    •Relator: Sydney Sanches




    •Objeto: Limitação da taxa de juros a 12% ao ano.




    •Status: Transitado em julgado




    •Hiperlink: http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%2E+E+4%2ENUME%2E%29+OU+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+4%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/bw4ewdl




    •Voto(s) relevante(s): Sydney Sanches; Paulo Brossard




    •Elementos qualitativos:




    O presente julgamento tratou da constitucionalidade do Parecer SR-70, emitido pela Consultoria Geral da República e aprovado pelo Presidente da República, de caráter normativo, pelo qual se entendeu que a norma de limitação da taxa de juros reais em 12% ao ano, prevista na redação original do art. 192, §3º, da Constituição Federal de 1988, não seria autoaplicável. O voto do relator, Ministro Sydney Sanches, transcreveu o referido parecer, bem como a análise do Banco Central nele contida, e o adotou como razões de decidir, de modo que, ainda que indiretamente, fez menção às possíveis consequências desastrosas para a economia caso o STF decidisse pela inconstitucionalidade da norma impugnada.




    O Ministro Paulo Brossard, por sua vez, visando buscar o sentido interpretativo da norma constitucional, referiu o conceito econômico de juros reais. Na sequência, em diversos momentos do voto, expôs os elementos que dão causa às taxas de juros e seus efeitos na economia.




    •Índice de influência da AED na decisão (qualitativo): Médio = 2




    Os votos se concentraram, na sua maioria, na exposição de argumentos jurídicos acerca da eficácia das normas constitucionais, muito embora tenham sido consideradas, especialmente pelo relator, ainda que de modo indireto, as consequências macroeconômicas negativas no caso de uma declaração de inconstitucionalidade do Parecer SR-70 e, por conseguinte, da limitação das taxas de juros reais em 12% ao ano.




    •Categorias de aplicação da AED e número de incidências:




    oConsequências econômicas da decisão: 1




    oJuros reais: 4




    oTaxa de juros: 6




    •Índice de densidade da AED: 11




    •Nível de densidade da AED: Alto




    •Referências citadas de AED: Carlos Gaves




    •Índice de referências de AED: 1




    
4.2 MEDIDA CAUTELAR NA AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 534 – ADI 534-MC




    •Data de julgamento: 27/06/1991




    •Órgão julgador: Plenário




    •Relator: Celso de Mello




    •Objeto: Bloqueio de cruzados novos pelo Plano Collor




    •Status: Transitado em julgado




    •Hiperlink: http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%2E+E+534%2ENUME%2E%29+OU+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+534%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/mzmmjba




    •Voto(s) relevante(s): Celso de Mello; Ilmar Galvão; Carlos Velloso; Octavio Gallotti; Paulo Brossard; Moreira Alves; Néri da Silveira; Sydney Sanches




    •Elementos qualitativos:




    Este julgamento tratou da constitucionalidade da Lei 8.024/90, resultado da conversão da MP 168/90, que instituiu o cruzeiro, por meio do denominado Plano Collor. A maioria dos ministros entendeu pelo indeferimento da medida cautelar, por já haver transcorrido considerável lapso de tempo desde a edição da norma impugnada. Houve, contudo, relevantes argumentos econômicos acerca da oferta de moeda e dos impactos de uma decisão que determinasse a liberação dos valores bloqueados.




    No voto do Ministro Celso de Mello, identifica-se, a partir da página 38, uma preocupação em se destacar que a liberação dos cruzados novos bloqueados não levaria à exacerbação do processo inflacionário brasileiro, ou seja, não haveria o risco reverso em função da concessão da medida cautelar. O Ministro baseou seu argumento em uma informação oficial do Banco Central, prestada em 28/05/1991, que relatou, por meio de um quadro descritivo transcrito no voto, que já em março de 1991, reduzira-se consideravelmente o volume de moeda bloqueada. O voto citou trecho da análise do Banco Central na qual se relatou que, em um ano de implementação do plano econômico, cerca de metade do volume de moeda bloqueada já havia sido liberada, ou seja, convertida em cruzeiros, boa parte por iniciativa própria do Poder Executivo.




    Na sequência, Celso de Mello relatou uma informação levada em memoriais pela Advocacia Geral da União que indicava o saldo bloqueado em 19/06/1991, oito dias antes do julgamento, e destacou que os valores em questão constituiriam, numa perspectiva macroeconômica, uma diferença pouco significativa. Concluiu o relator, a partir de tais dados, que a liberação imediata dos valores ainda bloqueados, em decorrência de uma decisão de desbloqueio pelo STF, não causaria impacto maior do que a disponibilização de valores já realizada anteriormente. Referiu o Ministro Celso de Mello que a União poderia ainda utilizar de mecanismos válidos de política monetária para controle da liquidez, como a compra e venda de títulos públicos.




    De outra parte, o Ministro Ilmar Galvão referiu que a reparação do dano ao Estado, pela volta da inflação, seria mais difícil do que para cada indivíduo, um argumento com contornos de aplicação do que entende ser o comportamento mais eficiente. Defendeu, com base nos mesmos dados citados pelo Ministro Celso de Mello, que não se encontrava afastado o risco de retorno da inflação.




    O Ministro Carlos Velloso manifestou a preocupação de que, caso deferida a cautelar, o plano econômico desfazer-se-ia. Na mesma linha foi o raciocínio do Ministro Moreira Alves. De modo similar foi também o argumento do Ministro Octavio Gallotti, acerca dos possíveis efeitos danosos na economia em função do aumento da liquidez de moeda por força de uma decisão judicial. O Ministro Sydney Sanches votou no mesmo sentido.




    Por outro lado, em voto a favor da concessão da cautelar, o Ministro Paulo Brossard relatou o cenário econômico do momento, passados quinze meses do bloqueio dos valores e mencionou que a liberação da moeda tenderia a incrementar o consumo e melhorar o quadro recessivo, em contraposição ao argumento dos demais ministros no sentido de que as consequências do desbloqueio seriam negativas. Em voto igualmente concessivo da cautelar, o Ministro Néri da Silveira destacou que mais da metade dos valores já teriam sido desbloqueados sem prejuízo à política monetária. Referiu também que o sucesso do plano econômico não dependeria unicamente da manutenção do bloqueio de valores.




    Em síntese, neste julgamento, diversos ministros usaram de conceitos de macroeconomia visando, na maior parte das vezes, dimensionar os efeitos da decisão judicial. Destaque-se que, com os mesmos dados acerca do volume de recursos bloqueados e já liberados, alguns entenderam pela existência de risco de hiperinflação e fracasso do plano econômico, enquanto outros, na linha do relator, se manifestaram em sentido diametralmente inverso.




    •Índice de influência da AED na decisão (qualitativo): Médio = 2




    Verifica-se que a decisão do STF foi de denegação da medida cautelar, ante o transcurso de considerável lapso temporal de vigência da lei questionada. De outra parte, quanto ao mérito do julgamento, houve a utilização preponderante de argumentos jurídicos. Foi constatado, contudo, um peso considerável do raciocínio econômico na análise do periculum in mora reverso, ou seja, acerca dos possíveis efeitos macroeconômicos da decisão que determinasse a liberação dos valores bloqueados, especialmente no que se refere ao provável impacto inflacionário.




    •Categorias de aplicação da AED e número de incidências:




    oConsequências econômicas da decisão: 8




    oQuantidade de moeda: 6




    oPolítica monetária: 3




    oEficiência na reparação de danos: 2




    •Índice de densidade da AED: 19




    •Nível de densidade da AED: Alto




    •Referências citadas de AED: Nenhuma




    •Índice de referências de AED: Zero




    
4.3 MEDIDA CAUTELAR NA AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 1.946 CAUTELAR – ADI 1946-MC




    •Data de julgamento: 29/04/1999




    •Órgão julgador: Plenário




    •Relator: Sydney Sanches




    •Objeto: Reembolso do salário-maternidade após EC 20/1998




    •Status: Transitado em julgado




    •Hiperlink:http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%2E+E+1946%2ENUME%2E%29+OU+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+1946%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/cmhzfro




    •Voto(s) relevante(s): Sydney Sanches; Nelson Jobim




    •Elementos qualitativos:




    Neste julgamento, foi discutida a constitucionalidade, em relação ao salário-maternidade, do art. 14 da Emenda Constitucional nº 20, que definiu como limite máximo para pagamento de benefícios previdenciários o valor de R$ 1.200,00. O ponto relevante do debate foi o argumento de que, na literalidade da disposição do art. 14 da EC 20/98, o valor pago às empregadas em licença-maternidade superior ao teto de R$ 1.200,00 passaria a ser custeado exclusivamente pelos empregadores, pois não seria mais possível o reembolso do excedente perante a Previdência Social, na forma de compensação. Ou seja, com a definição de um teto para o pagamento de benefícios previdenciários, o valor excedente passaria a ser considerado encargo trabalhista, de responsabilidade exclusiva dos empregadores, não sujeito a reembolso pelo INSS.




    O Ministro Sydney Sanches, relator, iniciou seu voto com a análise da natureza do salário-maternidade, se encargo trabalhista ou benefício previdenciário. O relator citou parte de um artigo de José Pastore, no qual se concluiu que a definição do salário-maternidade como um encargo trabalhista, à custa dos empregadores, teria consequências econômicas e sociais. Segundo o autor, isto levaria ao aumento de demissões, à dificuldade de admissões e ao achatamento salarial das mulheres. Na sequência, o Ministro Sydney Sanches acolheu esses argumentos, com a referência de que, caso os empregadores tivessem de arcar de modo exclusivo com o custeio do salário excedente ao teto dos benefícios previdenciários, seria facilitada e estimulada a contratação de trabalhadores do sexo masculino, em detrimento das mulheres.




    O Ministro Nelson Jobim referiu, com base em estudo de Paul Samuelson, a existência de discriminação na contratação de mulheres, em razão da licença-maternidade. Na sequência, concluiu que a transferência do encargo financeiro aos empregadores teria um efeito discriminatório no mercado de trabalho.




    Por fim, a votação foi unânime, nos termos do voto do relator, tendo o STF deferido a medida cautelar para afastar do âmbito de limitação do teto previdenciário o reembolso aos valores pagos pelos empregadores às trabalhadoras durante o período de licença-maternidade.




    •Índice de influência da AED na decisão (qualitativo): Alto = 3




    O argumento consequencial foi decisivo. O STF entendeu que a norma do art. 14 da EC/20, em sua extensão literal, levaria a um estímulo à discriminação no mercado de trabalho, com prejuízo nas contratações e nos salários das mulheres, ao promover uma preferência para o emprego de homens e, por fim, ofender o princípio da igualdade e o direito à não-discriminação. Ainda que sem uma adesão expressa, houve a utilização decisiva de elementos de microeconomia.




    •Categorias de aplicação da AED e número de incidências:




    oConsequências da lei: 8




    oDesemprego feminino: 2




    oDiscriminação das mulheres: 2




    •Índice de densidade da AED: 12




    •Nível de densidade da AED: Alto




    •Referências citadas de AED: José Pastore; Paul Samuelson




    •Índice de referências de AED: 2




    
4.4 AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 3.273 – ADI 3273




    •Data de julgamento: 16/03/2005




    •Órgão julgador: Plenário




    •Relator: Ayres Britto




    •Relator para o acórdão: Eros Grau




    •Objeto: Propriedade do petróleo extraído para concessionárias




    •Status: Transitado em julgado




    •Hiperlink:http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%2E+E+3273%2ENUME%2E%29+OU+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+3273%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/abth7bz




    •Voto(s) relevante(s): Marco Aurélio; Eros Grau; Joaquim Barbosa




    •Elementos qualitativos:




    O STF apreciou neste julgado a constitucionalidade de dispositivos da Lei nº 9.478/97, em especial no que concerne à atribuição, às concessionárias, da propriedade do produto da extração de petróleo e gás natural. O relator, Ministro Ayres Britto, deferiu monocraticamente medida cautelar, tendo em vista a iminência de uma rodada de licitações para a concessão. No entanto, a decisão liminar foi suspensa pelo então Presidente do STF, Ministro Nelson Jobim. Na sequência, em sessão plenária, no voto sobre a cautelar, entendeu o relator, a partir de um raciocínio estritamente jurídico, que, em virtude da propriedade das jazidas e do monopólio da atividade econômica atribuídos à União, não poderia a lei infraconstitucional atribuir a propriedade dos produtos às concessionárias. Na medida em que o processo estava pronto para julgamento, o STF passou a apreciar diretamente o mérito da ação, tendo o relator ratificado seu voto sobre a cautelar.




    De outra parte, em seu voto, o Ministro Marco Aurélio fez uma análise do mercado do petróleo, com destaque para a alta do preço e destacou que qualquer regime de exploração seria lucrativo, em contraposição à ideia de que a exploração econômica por empresas privadas somente se sustentaria mediante a transferência da propriedade do produto da extração. Mencionou ainda que os contratos eram desfavoráveis à União, ao atribuírem 90% do resultado para a concessionária e 10% para a União.




    O Ministro Eros Grau, por sua vez, abriu divergência. Começou seu voto pela definição do conceito de monopólio, especificando que pode ser derivado de uma vantagem competitiva ou ser instituído por lei. Referiu que o monopólio legal pode ser destinado a incentivar investimentos ou a facilitar a atuação do Estado na economia. No mais, destacou que os monopólios se destinam ao desenvolvimento de uma atividade, e não à propriedade. Traçou ainda noções sobre o conceito econômico de empresa. Mencionou que o monopólio de uma atividade não abrange a propriedade do produto de sua exploração, de modo que a União poderia exercer o monopólio da atividade e conceder a terceiros a propriedade do resultado da extração. Ademais, o Ministro Eros Grau defendeu que a propriedade do resultado da extração pelo concessionário é inerente ao modo de produção capitalista, sendo que a concessão seria materialmente impossível sem a apropriação, pelo concessionário, do produto da exploração da jazida. Assim, não caberia reduzir as contratações para exploração de petróleo a um modelo de prestação de serviços à União. Asseverou o ministro que a EC nº 9 relativizou o anterior regime de monopólio, tendo mantido o monopólio sobre a atividade, mas não sobre o produto da exploração e seus riscos. Ainda, o Ministro Eros Grau destacou que seria desastrosa para a economia nacional a declaração de inconstitucionalidade do art. 26, caput, da Lei 9.478/97. O ministro relatou que a participação da Petrobrás no último leilão então efetuado foi de 91% dos blocos adjudicados, de modo que a referida empresa teria severos prejuízos com a inconstitucionalidade do modelo. Por fim, destacou que não se pode interpretar a Constituição de modo dissociado da realidade, sob pena de se levar, no caso concreto, à aniquilação da Petrobrás.
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