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Resumo: O presente trabalho pretende examinar a aplicagdo da andlise econémica de Richard Posner nas decisdes do
STE Em que medida os custos dos direitos justificam a utilizagdo da andlise econémica nas decisdes de um Tribunal
Constitucional. Para tanto, utilizou-se a pesquisa bibliogréfica, examinando-se, inicialmente, a andlise econdmica do Direito;
posteriormente, o Supremo Tribunal Federal e a aplicagdo dos critérios econdmicos em suas decisdes, e, por fim, a relagdo
entre os direitos fundamentais e o orgamento publico.
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Abstract: This paper intends to examine the application of the economic analysis of Richard Posner in the STF decisions.
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this, bibliographic research was used. The economic analysis of the Law will be examined initially; subsequently, the Federal
Supreme Court and the application of the economic criteria in its decisions, and, finally, the relationship between
fundamental rights and the public budget
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1 INTRODUCAO

Nas Ultimas décadas se consolidaram internacionalmente os estudos na area Direito
e Economia. A disciplina que estuda tal relacdo € conhecida por Direito € Economia, Analise
Econdmica do Direito (AED), Law & Economics e Economia Analysis of Law.

Essa relacao se expandiu no século XX nos Estado Unidos, especialmente na
Universidade de Chicago com orientacdao do economista Aaron Director, o qual buscava
aplicar a economia em campos do Direito, tais como o Direito Antitruste e o Direito
Comercial.

O principal representante dessa escola é Richard Posner que alcou como
fundamento ético do direito a maximizacdo da riqueza. Apds criticas, mudou seu
posicionamento e defendeu o pragmatismo juridico, atribuindo um papel mais discreto a
maximizacao de riqueza.

Richard Posner se formou em Letras por Yale (1959) e em Direto por Harvard Law
School (1962), trabalhou na Suprema Corte dos EUA assistindo o Justice William Brennan,
Jr. (entre 1962 e 1963). Foi assistente do Comissario Philip Elman na Comissdo Federal
de Comércio (1963 a 1965). Nos dois anos seguintes foi assistente do procurador geral
dos Estados Unidos, Thurgood Marshall. Atuou como conselheiro geral da Forca Tarefa do
Presidente sobre Politica de Comunicacdo, antes de ingressar em Stanford. Em 1968
tornou-se professor de Direito em Stanford, onde teve contato com Aaron Director. Em
1969 ingressou na University of Chicago Law School. Em 1981 tornou-se juiz do tribunal
de apelagdo para a 7@ regido, tribunal do qual foi presidente entre 1993 e 2000.

Sua proposta trata da necessidade em executar os fendmenos juridicos a partir das
consequéncias e dos possiveis resultados que podem ser gerados. Propde uma abordagem
instrumental do direito pautado na percepcao mercadoldgica sobre os temas juridicos. Neste
sentido, por maio da pesquisa bibliogréfica, o presente trabalho, pretende analisar a
aplicagao da andlise econémica de Richard Posner nas decisées do STF. Em que medida os
custos dos direitos justificam a utilizagao da analise econdmica nas decisdes de um Tribunal
Constitucional. Para tanto, inicialmente examinar-se-a a analise econémica do Direito;
posteriormente, o Supremo Tribunal Federal e a aplicacdo dos critérios econdémicos em suas
decisGes, e, por fim, a relagao entre os direitos fundamentais € o orcamento publico.

2 A RELACAO ENTRE DIREITO E ECONOMIA

O comportamento humano requer tomar decisGes, e essa conduta € passivel de
analise pelo mercado, ele abrange toda acdo que envolva a tomada de decisao. Desde
facetas simples como "o cobertor que escolheu para passar a noite, a propaganda que toca
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no radio-relogio- e até mesmo o proprio aparelho-, incorporam o funcionamento oculto de
varios mercados."!

As acdes cujas consequéncias afetem as questdes sociais sdao também questdes
juridicas e econdmicas. A economia, segundo Gico Junior®, é Util ao Direito na medida em
que auxilia na compreensdo dos fatos sociais € como 0s agentes sociais responderdo a
potenciais alteracdes em suas estruturas de incentivos. Para ele, o estudo na area direito e
economia tem por objetivo empregar os fendmenos econdmicos para expandir a
compreensdo € o alcance do direito e aperfeicoar o desenvolvimento, a aplicagdao e a
avaliagdo de normas juridicas, principalmente com relagao as suas consequéncias.

A relacdao entre Direito e Economia pode se conceituar como um corpo tedrico
fundado na aplicacdo da Economia as normas e instituicdes juridico-politicas.” Para Gico
Junior?, essa relagdo auxilia na compreensdo dos fatos sociais e como os agentes sociais
responderdo a potenciais alteragdes em suas estruturas de incentivos. Os estudos nessa
area tém por objetivo empregar os fendbmenos econdmicos para expandir a compreensao e
o alcance do direito e aperfeicoar o desenvolvimento, a aplicacdo e a avaliagdo de normas
juridicas, principalmente com relacdo as suas consequéncias.

Na segunda metade do século XX, tais estudos ganharam for¢a nos Estados Unidos,
especialmente na Universidade de Chicago. “Chicago law and economics is, by and large,
the economic analysis of law."™

Para Zanatta®, o surgimento da disciplina “direito e economia” nos Estados Unidos
encontra suas raizes em diversos movimentos jusfilosoficos anglo-saxdes, como o
utilitarismo, o pragmatismo e o realismo filoséfico.

O utilitarismo esta ligado ao pensamento de Jeremy Bentham, o qual preconiza que
as agdes humanas sao guiadas pelos sentimentos de prazer e dor. Para tal corrente, a
aprovacdo ou desaprovacdo de qualquer acdo se relaciona a felicidade da pessoa cujo
interesse esta em jogo. Para Bentham a forma mais eficiente de instrumentalizar um sistema
capaz de garantir a maximizacao da riqueza e do bem-estar dos homens seria por meio de
um sistema de normas estabelecidas pelos detentores do poder e da legalidade.’

O pragmatismo foi defendido por Oliver Wendell Holmes Jr., para quem a
compreensao do direito decorreria da propria experiéncia pratica e suas possiveis
transformacdes, e ndo de conceitos légicos e formais. Conforme Posner®, no final do século
XIX, Holmes, em oposicdo ao idealismo e jusnaturalismo, propds que os juristas estudassem

1 ROTH, Alvin E. Como funcionam os mercados: a nova economia das combina¢des e do desenho de
mercado. Traducdo: Isa Mara Lando e Mauro Lando. Sao Paulo: Portfolio-Penguin, 2016, p.27.

2 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Introducao ao Direito e Economia. In: Direito € Economia no Brasil. TIMM,
Luciano Benetti (org.). Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012.

3 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é Direito e Economia? In: TIMM, Luciano B. (org.). Direito e Economia,
2% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008 b. Republicagdo: RODRIGUEZ, José Rodrigo (org.).
Fragmentos para um Dicionério Critico de Direito e Desenvolvimento. S&o Paulo: Saraiva, 201 1. Disponivel
em: <https://works.bepress.com/bruno_meyerhof_salama/16//>. Acesso em 20 jun. 2019.

4 Idem, ibidem.

5 MERCURO,Nicholas; e MEDEMA,Steven. Economics and the Law: From Posner to Post-Modernism.
Princenton University Press, 1999, p. 173.

6 ZANATTA, Rafael A. F. Desmistificando A Law & Economics: A Receptividade Da Disciplina Direito E
Economia No Brasil. Revista dos Estudantes de Direito da Universidade de Brasilia. 10 ed. 2011.

7 |dem, ibidem.

8 POSNER, Richard. Problemas de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
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filosofia, economia e estatistica. Para ele, a obediéncia das pessoas as leis esta relacionada
ao pensamento econdmico, obedecem a lei porque € mais vantajoso.

A interpretacdo evolutiva do direito holmesiana e da perspectiva socioldgica
defendida por Roscoe Pound resultaram no realismo, escola que se formou na década de
1920 nas universidades de Columbia e Yale. Para os realistas, a analise do processo de
decisdo deveria ir além da lei em si, pois a lei € as regras de direito eram racionalmente
indeterminadas. Ele se relacionava com a economia, a sociologia, teoria da psicologia,
antropologia, linguistica e estatistica.’

Tal escola possibilitou o didlogo interdisciplinar entre direito e economia. A
Universidade de Chicago, em 1930, acrescentou em sua grade curricular cursos de
economia e contabilidade. O economista Aaron Director foi nomeado diretor da Faculdade
e reuniu pensadores que apoiavam a regulacao econdmica como funcao do mercado € ndo
do Estado. Ele fundou em 1950 o Journal of Law and Economics, o qual Ronald Coase se
tornou o editor-chefe.

Devido a sua influéncia entre os juristas de Chicago, Coase € considerado um dos
“pais” do movimento Law & Economics. Ele publicou, em 1960, o artigo reconhecido como
0 mais importante sobre andlise econdmica do direito intitulado " 7he Froblem of Social
Cost', escrito na Universidade de Virginia, que consagrou o “Teorema de Coase”. Segundo
essa teoria a transagao entre as partes sempre produzira um resultado eficiente quando os
custos dela sdo zero. O problema central do mercado sdo os custos de transacdo. Assim, o
Estado deve facilitar os altos custos de transacdo entre os agentes econdmicos a fim de
maximizar a riqueza.

Para o Law and Economics cabe aos processos legais a producao da mais eficiente
alocacao de recursos, pois o que deve orientar a atuacao do juiz € a maximizacao da riqueza,
sendo decisao baseada na analise custo beneficio.

Esse movimento se propagou com a obra, langada em 1973, Economic Analysis of
Law de Richard Posner, que ganhou notoriedade na academia e se tornou a principal
referéncia tedrica da analise econdémica do direito. Ele disseminou tal estudo entre os
académicos e propbs ampliar a aplicacdo da andlise econbmica neoclassica aos mais
diferentes ramos juridicos. A Escola de Chicago considera, devido a essa obra, Richard
Posner como seu marco de fundacdo.

Posner “trilhou caminhos que pudessem formular uma sintese analitica entre a teoria
juridica e a teoria econémica, o0 que se deu a partir da disciplina modernamente conhecida
como Law & Economics."* Tentou combinar a justica com a eficiéncia, segundo o qual a
eficiéncia pode ser utilizada para descrever o Direito. Atribui ao direito a funcdo
eminentemente econdémica e desenvolveu a tese da eficiéncia no seu livro £conomic Analysis
of Law (1973), considerando que o direito se explica melhor como um sistema para a
maximizacao da riqueza da sociedade.

Propde a teoria descritiva, segundo a qual os institutos juridicos sao explicados como
resultado da maximizacdo de preferéncias individuais; e a teoria normativa, na qual as
normas legais e as sangdes afetam o comportamento dos individuos e, a partir da economia,

1 ZANATTA, Rafael A. F, op,, cit.

2 SALAMA, Bruno Meyerhof.. "Direito, Justica e Eficiéncia: A Perspectiva de Richard Posner” Fundagdao
Getdlio Vargas, 2008. Disponivel em: <http://works.bepress.com/bruno_meyerhof_salama/30/>. Acesso
em: 10 jun. 2019, p. 3.
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define quais sdo as normas juridicas mais eficientes. Em seu livro "A Economia da Justica”
(The Economics of Justice), preconizou que o critério para avaliar se os atos e as instituicdes
sdo justas, boas ou desejaveis € a maximizacdo de riqueza da sociedade” - teoria da justica
eficientista.

Salama' assevera:

Vejamos: da tradigdo utilitarista, Posner retém principalmente dois aspectos.
Primeiro, mantém uma concepgdo conseqgiencialista de moralidade e justica.
Segundo, retém a nogdo de calculo individual como ponto de partida no exame
das relagdes em sociedade. Ao mesmo tempo, Posner rechaga o critério de
felicidade, pedra de toque do utilitarismo, substituindo-o pelo da maximizagdo da
riqueza. Da tradicdo Kantiana, Posner rechaca o que chama de “fanatismo”
Kantiano, que seria a aversdo ao raciocinio conseqiencialista levada ao seu
extremo légico. Ao mesmo tempo, retém (ou imagina reter) parte dos conceitos
de autonomia e consenso Kantiano. A sintese de todas essas concepgdes € uma
teoria charmosamente inovadora e explosivamente polémica.

Assim, para Richard Posner,” a sua andlise do direito é sustentada pela escolha
individual racional, pois os fendmenos sociais (mediados pelas leis, decisdes judiciais, etc.)
podem ser explicados a partir dos individuos e seu comportamento racional. Posner buscava
por meio de métodos econdmicos, transformar o sistema juridico em mais eficiente no
sentido de contribuir para o funcionamento dos mercados.

O pensamento de Posner causou polémica e gerou uma furiosa reacdo vinda de
diversos cantos. A critica expbs uma série de deficiéncias da tese de Posner, o que o levou
a rever seu posicionamento. Abandonou, no inicio dos anos 1990, com a publicacdao de
"Problemas de Filosofia do Direito”, a defesa de que a maximizacdo de riqueza pudesse ser
fundacional ao Direito. Desde entdo, defendeu o pragmatismo juridico e publicou obras
atribuindo um papel mais discreto & maximizagdo de riqueza. *

Posner preconiza que seu pragmatismo ndo € o filoséfico, mas o cotidiano, que
reflete o que é praticado no proprio dia-a-dia € ndo necessariamente aquilo que esta
teorizado. Parte da analise empirica dos fatos e ndo de teorias filosdficas, morais:

O pragmatismo cotidiano é a atitude mental denotada pelo uso popular da
palavra ‘pragmatico’, significando uma visdo pratica, do tipo usada nos negocios,
direta e desdenhosa da teoria abstrata e da pretensao intelectual, desprezando
os moralizadores e os sonhadores utépicos. Ela vem sendo ha muito tempo e
permanece até hoje o ponto de vista cultural ndo teorizado da maioria dos
americanos.*

1 SALAMA, Bruno Meyerhof. A Histéria do Declinio e Queda do Eficientismo na Obra de Richard
Posner. In: LIMA, Maria Lucia L. M. Padua (Coord.). Trinta Anos de Brasil: Didlogos entre Direito e Economia.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010. Disponivel em: < http://emporiododireito.com.br/wp-
content/uploads/2015/03/A-Hist%C3%B3ria-do-Decl%C3%ADnio-e-Queda-do-Eficientismo-na-Obra-de-
Richard-Posner-Por-Bruno-Meyerhof-Salama.pdf>. Acesso em: 13 jun. 2019, p. 9.

2 POSNER, Richard. El anélisis econdmico del derecho. 2 ed. México: Fondo de Cultura Econdmica, 2007.
3 POSNER, Richard. Andlise econémica do direito. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria Geral e Filosofia do
Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1.
ed. S3o Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em:
<https://works.bepress.com/bruno_meyerhof_salama/130/.> Acesso em: 02 jun. 2019,

4 POSNER, Richard. Direito, pragmatismo e democracia. Tradugdo: Teresa Dias Camneiro. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 38.
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No Posner pragmatico a eficiéncia deixou de ter o valor absoluto, se tornou um
elemento subsidiario para o critério de decisdo, e ndo o principal. Assim, conforme Zanatta,’
Posner ndo descarta que a eficiéncia pode ser utilizada como um dos critérios subsidiarios
da decisdo, pois o juiz de direito deve sopesar as provaveis consequéncias econdmicas das
diversas interpretacdes textuais, atentando para os valores democraticos e a Constituicdo.

O Direito visto dessa perspectiva € um instrumento para a consecucdao de fins
humanos®. Para Posner o Direito ndo esta fundado em principios permanentes, o significado
das coisas & social, as realizacdes humanas devem ser avaliadas por suas consequéncias.
Dessa feita, ha a rejeicdo de todos os critérios fundamentais que podem pautar a
normatividade do Direito, inclusive o critério de eficiéncia:

O pragmatismo de Posner ndo € um pragmatismo filoséfico; &€ um praticalismo.
E a arte de viver sem fundagBes. Ao se filiar ao pragmatismo juridico, Posner
abandonou completamente a possibilidade de que possa haver uma metafisica
para o direito. O direito € para Posner algo instrumental e algo orientado para o
futuro, mas mesmo o instrumentalismo ndo deve ser, diz Posner, guia para o
direito. E possivel optar-se por ser formalista — talvez até extremamente
formalista — em bases pragmaticas. Se formalismo funcionar melhor, entdo
sejamos formais.

Posner retoma toda a critica a naturalizagao de conceitos juridicos e propde uma
fundagdo para o direito calcada em trés esteios: (1) um pragmatismo juridico —
e ele passa a dizer “agora sou pragmatista”; (2) o liberalismo classico; (3) e a
economia.®

Entretanto, apesar da eficiéncia econdmica ter deixado de ser um fundamento ético
para o direito, a economia continua sendo um dos critérios importantes incorporado ao
proprio pragmatismo. Pois a maximizagao da riqueza € um instrumento utilizado para
compreender e aprimorar o direito e as instituicdes em geral.

Assim, a viragem pragmatica do movimento Law and Economics “serviu
especificamente para, sob um novo slogan, apontar a compreensao do direito a partir de
um sistema racional de comportamento, cujo ponto fundamental se manteve baseado no
interesse econdmico.".

3 A APLICACAO DO PRAGMATISMO DE POSNER NAS DECISOES DO STF

1 ZANATTA, Rafael A. F op., cit.

2 SALAMA, Bruno Meyerhof.. Estudos em direito & economia [livro eletronico] : micro, macro e
desenvolvimento. Curitiba: Editora Virtual Gratuita - EVG, 201 7b. Disponivel em:
<https://works.bepress.com/bruno_meyerhof_salama/135/>. Acesso em: 20 jun. 2019.

3 SALAMA, Bruno Meyerhof. Andlise econémica do direito. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria Geral e Filosofia do
Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1.
ed. S3o Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em:
<https://works.bepress.com/bruno_meyerhof_salama/130/.> Acesso em: 02 jun. 2019, p. 9.

4 COPETTI NETO, Alfredo. O Estado Constitucional e os Movimentos Law and Economics da University of
Chicago. Economic Analysis of Law Review, v. &, n. 1, p. 194-222, 2017. Disponivel em:
<https://portalrevistas.ucb.br/index.php/EALR/article/view/7652/5175> . Acesso em: 12 jun. 2019, p. 6.
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O Supremo Tribunal Federal € a mais alta corte de Justica no Brasil, tem a funcdo
precipua de garantir a supremacia da Constituicdo, ser o seu guardido. Sua competéncia é
definida no art. 102 da Constituicao Federal de 1988, que € originaria e recursal.

E composto por onze ministros escolhidos entre os cidaddos que devem ser
brasileiros natos, com mais de 35 e menos de 65 anos de idade, de notavel saber juridico
e reputacdo ilibada (art. 12, §3, IV, CF). Os ministros serdo nomeados pelo presidente da
Republica, apos aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.

Ha trés grandes papéis ou fungdes que sao desempenhados pelas Supremas Cortes
e Tribunais Constitucionais em todo o mundo, a saber, contramajoritario, representativo e
iluminista.’

O primeiro papel refere-se ao poder que as cortes possuem de invalidarem leis a
atos normativos emanados tanto do Legislativo quanto do Executivo, sendo chamado de
dificuldade contramajoritaria o fato de juizes ndo eleitos sobreporem a sua interpretacao da
Constituicdo a de agentes publicos eleitos. Tal fungdo € um dos temas mais estudados na
teoria constitucional dos paises, e entendido como legitimo, apesar das divergéncias,
quando atuam para proteger os direitos fundamentais.

A fungdo representativa da-se quando os Tribunais através de suas decisdes
satisfazem demandas sociais que ndo foram satisfeitas a tempo oportuno pelo Poder
Legislativo, € quando atuam para integrar a ordem juridica em situagdes de omissao
inconstitucional do legislador.

Por fim, o papel iluminista, desenvolvido em situa¢des excepcionais, quando atuam
em “decisdes que ndo sdo propriamente contramajoritarias, por ndo envolverem a
invalidacdo de uma lei especifica; nem tampouco sdo representativas, por ndo expressarem
necessariamente o sentimento da maioria da populagdo.”

Uma Corte Constitucional tem como funcao principal julgar conforme a Constituicdo,
assim, ela ndo deve ser considerada apenas como um 6rgao do Poder Judiciario. Mas no
Brasil, o Superior Tribunal Federal, acumula funcdes de Corte Constitucional e Suprema
Corte, pois julga matérias que nao eminentemente constitucionais em sua esséncia, matérias
que poderiam ser julgadas pelo Superior Tribunal de Justica, a fim de que o STF ficasse
encarregado de ser uma Corte Constitucional.?

Para Cunhalr., o STF, "ndo & um Tribunal Constitucional, seja porque a Constituicdo
ndo lhe reservou essa natureza, seja porque integra o Poder Judiciario, sendo em muitos
casos 6rgdos recursal.”

O Brasil adota 0 modelo de controle de constitucionalidade que mescla o sistema
americano com o europeu. Ao adotar a possibilidade de ajuizamento de ac¢les diretas
perante o STF a fim de discutir leis em tese, denota-se a presenca do sistema europeu. Em

1 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritério, representativo e ilumista: Os papéis das cortes constitucionais
nas democracias contemporaneas. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/dl/notas-palestra-luis-
robertobarroso.pdf>. Acesso em: 21 jun. 2019, p. 4.

2 Idem, ibidem, p. 8.

3 CARNEIRO, Claudio. Neoconstitucionalismo e austeridade fiscal: confronto constitucional-hermenéutico das
cortes constitucionais do Brasil e Portugal. Salvador: Editora Juspodium, 2017, p. 30-31.

4 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. Salvador: Editora Juspodium,
2012, p. 1129-1130.
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relagdo ao controle incidental e concreto de constitucionalidade adotou-se o sistema
americano.

Assegurar a efetividade da justica € dever da jurisdicdo, seja constitucional ou nao,
e é nesse contexto que a fungdo precipua de uma Corte Constitucional é cumprida. Pires'
assevera que:

Ademais, a compreensdo do sentido da expressdo “jurisdigdo constitucional”
somente é possivel quando se analisa a jungdo da fungdo (jurisdicdo) com a
norma a que se pretende avocar como elemento de interpretagdo para
desvelamento dos direitos e dos deveres que servem de parametro para a
distribuicdo dos bens (Constituicdo). Neste contexto, a mera etimologia (“dizer
do direito pela norma constitucional”) ou uma extensiva definicdo (poder-dever
do Estado-juiz, em vias de compor os conflitos de interesses, pacificando a
sociedade, para dar a cada um aquilo que lhe € devido) ndo resolvem a ddvida,
sendo indispensavel a anadlise dos elementos (etimologia e definicdo) que,
conjugados, compdem o sentido.

Ser guardido da Constituicdo perpassa por momentos diferentes de evolugdo
histérica da Constituicdo, ou seja, suas decisdes devem ser pautadas conforme o momento
historico-constitucional que o pais passa. Assim, “ser guardido da Constituicdo ndo é
simplesmente ter competéncia assegurada pela préopria Constituicdo por pertinéncia
tematica- € muito mais do que isso, ou seja, é reler o texto a luz do momento em que se
insere”

Tratando-se de tempos de crise econdmica e politica, a jurisdicao constitucional
reduz as garantias para que nos momentos de instabilidade haja facilidade no processo de
mercantilizagdo do mundo da vida. “Os lacos de liberdade e igualdade que unem nossa
comunidade politica seriam rompidos pela ideia de mercado, pela ideia pragmatista de que
os fins justificam os meios.?

Pensamento pragmatista de Richard Posner, o qual, em sua obra “Problemas de
Filosofia do Direito”, argumenta acerca da interpretacdao das leis e dos posicionamentos
tomados pelos magistrados e legisladores diante das decisdes que Ihe sdo colocadas. Para
ele, o sentido do texto envolve os elementos extrinsecos, como as experiéncias linguisticas
e culturais. As condigdes politicas, econdmicas, culturais e sociais estdo em constante
mudanga, ja se alteraram desde a edicdo da Constituicdo ou de uma lei, o que ocasiona em
um poder legislativo e judiciario extremamente diversificado:

Quanto mais refletimos sobre a interpretagdo em geral, mais distantes nos vemos
da questdo importante a propésito da interpretacdo das leis, que € politica e ndo
epistémica: até que ponto os juizes deveriam sentir-se livres dos grilhdes do texto
e da intencdo legislativa ao aplicarem as leis e a Constituicao? A partir do fato
de que a interpretacdo € um conceito vago, abrangente, inclusive ilimitado, nao
segue que os juizes devam considerar-se portadores de carta branca para
interpretarem os dispositivos legais e constitucionais. Os limites da interpretacdo

1 PIRES, Alex Sander Xavier. SGmula vinculante e Liberdades Fundamentais. Portugal: Pensar a
Justica, 2016, p. 220.
2 CARNEIRO, Claudio. op., cit., p. 28.

3 SILVA, Diogo Bacha e; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Jurisdigdo constitucional da crise ou crise
da jurisdicdo constitucional? Uma defesa da garantia do devido processo legislativo. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, Sdo Leopoldo, RS, v. 8 n. 1, p. 28-36, jan./abr. 2016.
Doi: 10.4013/rechtd.2016.81.04. Disponivel em:
<http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2016.81.04>. Acesso em: 17 jun. 2018,
p.29.
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sdo por demais flexiveis. [...] Talvez fosse melhor abolir totalmente a palavra
“interpretacdo” e, em seu lugar, falar, a maneira pragmatica, das consequéncias
das abordagens antagbnicas para a funcdo judicial nos casos legais e
constitucionais — a abordagem que enfatiza a liberdade do juiz versus a
abordagem que enfatiza a responsabilidade do juiz como autoridade subordinada
ao sistema de governo. [...] Os juizes devem empenhar-se de boa-fé em fazer
cumprir a legislagdo a despeito de seu acordo ou desacordo com seus meios e
fins. [...Jum juiz que interpreta um texto legislativo pouco claro ndo deve tentar
ajustar uma politica publica a sua concepgao pessoal do que € certo ou errado —
desde que a politica publica contida na lei seja discernivel. Mas € possivel que
n&o seja ou, mesmo quando for, que ndo nos oriente no sentido de encontrar
uma resposta para a questdo interpretativa especifica que se colocou. No direito
como na guerra, a doutrina tem seus limites.’

A interpretagao de um texto e a elaboracdo de uma decisdo devem levar em conta
as consequéncias positivas e negativas advindas delas. “Talvez o melhor a fazer quando se
invoca uma lei seja examinar as consequéncias de dar a quem a invoca aquilo que deseja,
e entdo avaliar se tais consequéncias serdo boas em termos gerais."

Para Posner, conforme Heinen,®> cabe ao direito a funcdo de se adequar as
necessidades econdmicas e sociais, estando os magistrados atentos as mudancas de ordem
econdbmica -a fim de ndo proferirem decisdes que prejudiqguem a economia, mas que
maximizem a riqueza- e social —pois decisdes impopulares tendem a causar revoltas.

F perceptivel o uso de argumentos econdmicos nas decisdes judiciais, incluindo as
decisdes do STF. O uso dos argumentos econdmicos nas decisdes judiciais € explicado,
conforme Salama,* por trés fatores: o vetor ideoldgico; ascenséo politica do poder judiciario;
e, as evolugdes de dentro do proprio direito.

O primeiro vetor se relaciona ao triunfo da ideologia progressista na atualidade, o
governo das politicas publicas. Esses planejamentos ndo sdo apenas uma decisdo do
governo, se traduzem em leis e regulamentos, as quais tem que ser interpretadas e
aplicadas. Isso acarreta na reflexdo entre a pertinéncia dos meios juridicos e fins normativos,
0 que ocasiona na necessidade da aplicagao da proporcionalidade. Dentre os saberes que
auxiliam nessa proporcao esta a economia.

Quanto ao segundo vetor, percebe-se que as questdes politicas se tornaram
também questdes juridicas. Desta feita o judiciario se encontra atolado de casos referentes
a assunto politicos, sendo necessaria a utilizacdo da proporcionalidade-consequentemente
a economia- por questdes relacionadas a organizagao e funcionamento dos poderes.

Por fim, dentre as evolugdes do proprio direito nota-se trés de grande influéncia, a
saber, a queda do formalismo, o neoconstitucionalismo, e a renovagao do direito privado

1 POSNER, Richard. Problemas de Filosofia do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 365-
366.
2 Idem, ibidem, p. 403.

3 HEINEN, Luana Renostro. Uma Critica A Democracia Pragmética De Richard Posner A Partir De Jacques
Ranciere. Dissertagdo (mestrado) - Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas.
Programa de Po6s- Graduagdo em Direito. Floriandpolis, SC, 201 2. Disponivel em:<
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/96422/301259.pdf?sequence=1>. Acesso em:
02 jun. 2019.

4 SALAMA, Bruno Meyerhof. Andlise Econdmica do Direito nas Decis6es Judiciais. Série Cadernos do CEJ, n.
30, p. 28. Brasilia: Conselho de Justica Federal, 2015. Disponivel em:
<https://works.bepress.com/bruno_meyerhof_salama/103/>. Acesso em: 17 jun. 2019,
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civil e comercial impulsionada pela elaboragao dos codigos o de defesa do consumidor e o
codigo civil.
Desta feita, percebe-se que houve mudancas no contexto juridico-politico nacional,

sendo que, o Poder Judiciario possui razoavel legitimidade para rever- e, em alguns casos,
alterar — a lei e a politica publica.’

O STF julga nos tempos de crise levando em conta a analise econdmica do direito,
permitindo a colonizagcao do direito pela economia e pela politica. Havendo omissao na
protecdo constitucional, um /assez faire politico e econdmico, e a prevaléncia dos interesses
privados:

o Supremo Tribunal Federal parece construir um edificio jurisprudencial em
tempos de crise sem se dar conta dos perigos que o afrouxamento de garantias
constitucionais representa para a consolidagdo do projeto democratico. [...] o
Supremo Tribunal Federal aqui vem, desde h& tempos, relativizando garantias
democrdticas, com base em uma concepgdo autoritaria de processo legislativo,
ainda herdada da Ditadura Civil-Militar. Garantias democréticas como, por
exemplo, de se respeitar a tramitacdo de importante modificagdo na Constituicdo,
de permitir que os cidaddos se reconhecam coautores e destinatarios das normas
que eles mesmos se ddo, de possibilitar que as normas que vao de fato atingir a
esfera juridica dos cidaddos possam ser debatidas e refletidas pelos participes
da comunidade politica. Enfim, o Supremo Tribunal Federal ndo leva a sério o
devido processo legislativo.?

As necessidades humanas sdo ilimitadas, mas os recursos mundiais sao escassos.
Assim, ao se reivindicar um direito, poder-se-a estar abdicando da tutela de outros. Devido
a isso, o STF tende a fundamentar suas decisdes a partir de um viés pragmatista, de uma
forma que melhor promova a maximizagao da riqueza da sociedade, realizando de antemao,
uma andlise custo/beneficio da repercusséo (econdmica, financeira, social) da decisdo.’

F necessério que em tempos de crise, a jurisdigio constitucional separe os atos que
sdo contrarios e 0os que se coadunam com o Estado Democratico de Direito. Sendo
imperativo a delimitacdo da fungdo constitucional, bem como a devida distin¢do entre o que
a Constituicao exige e o que ela ndo exige, pois a construcdo de uma sociedade livre e
democratica passa pela normatividade do texto constitucional.” Ao direito cumpre funcionar
como uma integracao normativa da sociedade, uma dobradica entre mundo da vida e
sistema econdmico e politico.”

4 A ECONOMIA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS: SEU CUSTO E INEXECUCAOQ

1 |dem, ibidem.
2 SILVA, Diogo Bacha e; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de Op. cit., p. 34.
3 SILVA, Murillo Ricart Mendes Souza. A influéncia do impacto econdmico-financeiro e a aplicagao de

teorias econdmicas nas decisdes do Supremo Tribunal Federal. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Centro
Universitario FG (UniFG), Guanambi, 2019, p.95.

4 SILVA, Diogo Bacha e; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de Op. cit., p. 35.

5 ROSENFELD, M. O direito enquanto discurso: reduzindo as diferencas entre direitos e democracia. Revista
do Ministério Publico do Estado do Maranhdo, 10:9-44, 2003, p.21.
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A defesa e a garantia dos direitos no sentido legal custam dinheiro. Esses custos
ndo tem apenas natureza financeira, mas tambéem sdo derivados da protecdo de pretensdes
juridicas que excluem outras. Apenas com o reconhecimento estatal e a estipulagao de
orcamento financeiro para custear a sua protecdo que os direitos passam a existir. Somente
a partir da alocacdo de recursos publicos para a protecdo de determinado direito que €
possivel dizer que ele foi, de fato, reconhecido institucionalmente como tal. Sustein e
Holmes' asseveram que “Rights are familiarly described as inviolable, preemptory, and
conclusive. But these are plainly rhetorical flourishes. Nothing that costs money can be an
absolute”

Um direito sé existira se houver remédios juridicos capazes de assegura-lo
efetivamente. Consideragdes de cunho orcamentario estdo na raiz de qualquer discussdo
sobre o proprio conceito de direito subjetivo: “As a general rule, unfortunate individuals who
do not live under a government capable of taxing and delivering an effective remeda have
no legal rights. Statelesness spells rightslessness. A legal right exists, in reality, only when
and if it has budgetary costs." ?(SUSTEIN; HOLMES, 1999, p. 19).

Para Sustein e Holmes, tanto os direitos civis (direitos negativos que se caracterizam
pela expectativa de ndo interferéncia estatal nos direitos classicos de liberdade, quanto os
direitos sociais (direitos positivos que caracterizam-se pela expectativa de prestacdo de um
amparo social pelo Estado), apresentam custos. Sendo essa dicotomia existente entre os
direitos somente uma diferenca de grau, pois todos os direitos dependem do dispéndio de
recursos orcamentarios.?

No mesmo sentir € o pensamento de Ferrajoli, para quem os direitos sociais, 0s
direitos individuais, os direitos de liberdade e os direitos de autonomia, por gerarem
expectativas positivas, exigem obrigacdo de fazer da esfera publica.*

Segundo Posner,” os direitos juridicos consomem recursos reais, inclusive o tempo
com os profissionais altamente qualificados. Assim, ndo sdo bens gratuito, existindo, além
dos custos diretos dos direitos, os custos indiretos, “o que ocorre, por exemplo, quando os
direitos sdao aplicaveis contra atividades socialmente produtivas, ou impdem deveres
socialmente onerosos, ou protegem atividades socialmente prejudiciais.”

Por gerarem custos, alguns autores defendem que em razao das necessidades
humanas serem ilimitadas e os recursos orcamentarios escassos, ‘0 emprego daqueles
recursos devem ser feitos de modo eficiente a fim de que possam atingir o maior nimero
de necessidades pessoais com o mesmo recurso,” de forma seja elegido o que € prioridade,
pois sempre existirdo necessidades sociais que nao poderdo ser satisfeitas em sua
totalidade pelo orcamento publico. Assim, os gastos publicos devem visar as prioridades

1 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: WW
Norton & Company, 1999, p. 97.

2 |dem, ibidem, p. 19.

3 ldem, ibidem, p. 15.

4 FERRAJOLI, Luigi. Principia luris: teoria del derecho y de la democracia. Tradugdo Perfecto Andrés Ibafiez,
Carlos Bayon, Marina Gascon, Luis Prieto Sanchis y Alfonso Ruiz Miguel. Madrid: Trotta, v. 2, 2013, p. 67.
5 POSNER, Richard. The cost of rights: implications for central and eastern Europe and for the United States.
Tulsa Law Journal, v. 32, n. 1, p. 1-19, 1996. Disponivel em:
<https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=287 8&context=journal _Articles>.
Acesso em: 25 jun. 2019.

6 SILVA, Murillo Ricart Mendes Souza, op. cit., p.33.
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sociais que atendam as necessidades de um maior numero de beneficiados mais
necessitados, sendo, dessa forma, a decisdo mais justa.’

Nessa perspectiva,

as decisdes dos atores sociais sdo tomadas fundamentalmente em um ambiente
de mercado, cujo critério fundamental, além de aspectos comportamentais e
psicolégicos tem como referencial o prego. Portanto, mesmo que o constituinte
entenda que exista um servigo publico que deva ser prestado pelo Estado ou por
alguma entidade privada que sirva como sua concessionaria ou permissionaria,
em razdo da sua essencialidade, ou alguma forma de assisténcia social pela
concessao de bolsas ou rendimentos, este servigo custard um preco e este prego
terd que ser pago em moeda (aos fornecedores, servidores, etc). De modo que
a realizagdo de direitos sociais (como quaisquer outros) — via servigos publicos
e politicas assistenciais — tem um custo, o qual sera suportado pelo recolhimento
de tributos e de contribuigdes sociais (doravante nos referiremos basicamente a
expressao tributos para compreender estas duas modalidades de exacdo fiscal
porque sua eventual distingdo técnica ndo afeta os argumentos).?

Porém, os custos dos direitos ou o impacto econdémico-financeiro no orcamento
publico ndo devem ser ébice para a defesa ou a concretizagdao dos direitos fundamentais,
posicdo defendida por muitos juristas, dentre eles, Luigi Ferrajoli.

Para ele, a defesa e garantia dos direitos estabelecidos nas Constituicdes € a razao
publica do Estado, de forma que os argumentos econdémicos ndo podem ser obice a sua
concretizacdo. Tais direitos “correspondem a valores e a caréncias vitais da pessoa
historicamente e culturalmente determinados. E € da sua qualidade, quantidade e grau de
garantia que pode ser definida a qualidade de uma democracia e pode ser mensurado o

progresso.”?

A garantia de todos os direitos fundamentais sancionados como vitais — ndo
somente dos direitos de liberdade, mas ainda mais dos direitos sociais - €,
portanto, ndo apenas um fim em si mesmo, mas também um meio de
desenvolvimento econdmico.

[...] A prova histérica desse vinculo entre a satisfagdo dos direitos sociais e o
desenvolvimento €, além disso, aberta a todos, uma vez que € proporcionada
pela prépria experiéncia dos paises ricos. Certamente o maior desenvolvimento
econdmico, maior bem-estar, a maior rigueza desses paises em relagdo ao resto
do mundo, bem como sobre o seu passado, devido em grande parte, para além
da exploracdo do resto do planeta, a melhoria condi¢des gerais de vida: quanto
mais educagdo, melhor salde, para energias mais altas devotados por cada
trabalho e pesquisa. Tanto que podemos dizer, que a melhor politica econdmica,
a mais eficaz para promover o desenvolvimento, bem como a melhor politica de
seguranca e prevencao do crime, € uma politica social voltada para garantia dos
direitos vitais de todos; e que a despesa publica necessaria para esse fim ndo
deve ser concebida como um 6nus dispendioso nos balangos publicos, mas sim
como a forma de investimento publico que € indubitavelmente mais produtivo.*

1 TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais? In: TIMM,
Luciano Benetti; SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.). Direitos fundamentais, orcamento e reserva do possivel. 2.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

2 ldem, ibidem.

3 Ferrajoli, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.

733.

4 FERRAJOLI, Luigi. Principia luris: teoria del derecho y de la democracia. Traducdo Perfecto Andrés Ibafiez,
Carlos Bayon, Marina Gascoén, Luis Prieto Sanchis y Alfonso Ruiz Miguel. Madrid: Trotta, v. 2, 2013, p. 69.
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Os direitos fundamentais estdo associados ao desenvolvimento econémico pois sem
garantia de direitos de liberdade, ndo ha nem mesmo iniciativa econdmica e seguranca de
mercados e investimentos. Nenhum crescimento econdémico € possivel sem a garantia dos
direitos vitais. Assim, a violacdo de tais direitos ndo apenas leva a uma degradacdo das
condicdes de vida das pessoas, mas também acabam em uma destruicdo de energias e em
uma reducdo de produtividade e riqueza.’

Portanto,

em que pese a tese cotidiana de que os custos dos direitos impossibilitariam a
sua satisfagdo, pondo em risco, ainda, o crescimento econémico e a produgdo
de riqueza, ndo existe nenhuma possibilidade de se constatar dentre os fins do
estado, ou da esfera publica, isto &, na razdo social do estado determinada pelo
seu estatuto, a constituicdo, que exista, além da garantia da paz e dos direitos
vitais — politicos, civis, de liberdade e sociais — constitucionalmente estabelecidos,
a obrigatoriedade de uma suposta producdo de rigueza, embora se mostre
evidente que uma esfera publica que vise a proteger e a estimular as capacidades
fundamentais dos seres humanos, em direcdo a sua igualdade, tenha maior
possibilidade de expansdo econdmica. 2

A defesa e a materializacdo dos direitos fundamentais apresentam custos ao
orcamento publico, mas isso ndo deve ser utilizado como escusa para sua inexecucao, pois
ndo ha “um custo passivo no orcamento publico, mas sim uma forma de investimento
fundamentalmente produtiva.™

5 CONSIDERACOES FINAIS

O movimento Law and Economics, surgido na Universidade de Chicago, se propagou
com a obra, lancada em 1973, Economic Analysis of Law de Richard Posner, que ganhou
notoriedade na academia e se tornou a principal referéncia tedrica da analise econémica do
direito.

Richard Posner propds construir uma nova teoria juridica unificada a partir da
contribuicdo da economia, defendeu que a maximizagao da riqueza pudesse ser fundacional
ao Direito. A sua analise do direito € sustentada pela escolha individual racional, pois os
fendmenos sociais podem ser explicados a partir dos individuos e seu comportamento
racional.

Tal pensamento causou polémica e gerou uma furiosa reacao vinda de diversos
cantos, 0 que o levou a rever seu posicionamento, passando a defender o pragmatismo
juridico, o qual se preocupa com as consequéncias que certas decisdes ou escolhas podem
gerar.

1 |dem, ibidem, p. 68.

2 COPETTI NETO, Alfredo. A democracia constitucional sob o olhar do garantismo juridico. Florianépolis:
Empdrio do Direito, 2016, p. 120-121.

3 Idem, ibidem.
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O Posner pragmatico entende que o papel do Juiz de Direito € encontrar a decisdo
que melhor atenda as necessidades presentes e futuras e produza os melhores resultados,
podendo se valer da economia para decidir.

O STF, como guardido da Constituicdo, pode vir a ser acionado para tutelar direitos
e garantias fundamentais, os quais, em decorréncia da falta de orcamento publico, ndo
puderam ser concretizados. A fundamentacdo de suas decisdes poderia dar-se sob um viés
garantista, prezando pelo cumprimento do texto constitucional, ou sob uma posiciao
pragmatica, prezando pelo equilibrio econémico-financeiro das contas publicas. Mas o
Supremo Tribunal Federal, vem relativizando a defesa de direitos e garantias em nome do
equilibrio financeiro-fiscal em momentos de crise econdmica.

A defesa ou a materializagao dos direitos geram gastos aos cofres publicos, e as
necessidades humanas sdo ilimitadas apesar do recurso orcamentario ser escasso, 0 que
torna a analise econémica do Direito necessaria no planejamento de agdes governamentais,
mas nao para ser utilizada como argumento impeditivo da intervencao judicial. A analise
econdbmica do Direito ndo deve ser escusa para a omissdao do Estado no campo da
efetivacdo dos direitos fundamentais.
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