Revista do TRF3 - Ano XX - n. 140 - Jan./Mar. 2019

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

O argumento econéomico na analise judicial

Douglas Camarinha Gonzales

Juiz Federal. Mestre em Direito de Estado pela USP. Especialista
em Direito Empresarial pela PUC/PR. Especialista em Direito
Penal pelo IBCCRIM/Universidade Coimbra. Professor de Direito
do IDP/SP e do Federal Concursos.

SUMARIO. 1. Introdugdo. 2. A dialética entre Direito e Economia. 3. As contribui¢ées dos
economistas. 4. A neo-hermenéutica e o argumento econémico. 5. As politicas publicas e o
argumento economico em juizo. 6. A ideia de sistema: o argumento econémico e sua aplicacao

pratica. 7. Conclusées. Referéncias.

1. Introducao

presente exposicao propoe-se a

ponderar sobre a influéncia do

argumento econémico na analise
das demandas judiciais, sua repercussao no
raciocinio juridico, mediante o necessario
entrelacamento da Economia no Direito.
Procura-se, assim, tecer uma reflexao, fiel
a experiéncia pragmatica das decisoes judi-
ciais, seus fundamentos e linha de axiologia
para expor qual a influéncia determinada

pelas bases da Economia, com amparo no
conceito de utilidade econémica ao sistema
juridico.

Vé-se, pois, a opcao epistemologica
delineada no presente trabalho para examinar
a interacdo entre Direito e Economia, sob
uma analise macro do fendomeno, no intuito
de conferir melhor visdo a interpretacao,
quer quanto as suas origens e limites, quer
quanto as suas consequéncias — sem qualquer
menoscabo a magnitude da Economia na
realizacao do Direito.
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O artigo busca escalonar as diferen-
tes discussoes erigidas no ambito nacional
e internacional das vertentes modernas de
estudo interdisciplinar de ambos os ramos
da ciéncia: humanas/politica de um lado; e
da macroeconomia, vista sob a sua aplicacao
de método e raciocinio econdémico de outro,
para assim, conferir-se énfase ao argumento
econOmico em juizo, situando a questao no
seio da interpretacao constitucional.

Tal ilacdo vem ao encontro dos apon-
tamentos de Bruno Salama, segundo o qual,
o argumento econdmico ja esta inserto nas
decisoOes judiciais implicita e explicitamente,
tal como numa metéfora imperfeita, a pressao
atmosférica nos exercicios de um atleta; e,
como tal, o argumento economico ¢ participe
do sistema juridico, em decorréncia do nosso
regime de producao e dos proprios principios
constitucionais.

O estudo segue para explicitar as
vertentes econémicas de maior relevo no
pensamento economico que influenciam a
orientacao juridica e a formulagao de politicas
publicas, ou sua eventual revisao judicial.

Ilustra-se, ainda, os argumentos com a
retorica jurisprudencial sobre o assunto, em
face de decisOes nacionais e internacionais de
vanguarda sobre o tema, para, assim, expli-
citar a influéncia desse quadro a judicatura
nacional.

O ensaio procura, dessa maneira, ex-
primir as maiores preocupacoes apontadas
pela simbiose fatica-econémica entre os ins-
titutos juridicos e sua aplicacao na sociedade
de mercado; bem como a necessidade de sua
compreensao em um contexto macro social;
apontando a repercussao do resultado dessa
simbiose muitas vezes necesséria entre Direito
e Economia para o fim de aferir a funcionali-
dade do sistema frente as diretrizes constitu-
cionais do Estado Democratico de Direito.

Tal construcao busca conferir uma visao
critica e construtiva ao sistema do Direito
Economico, ainda em formacgao, na tentativa
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de melhor situar o intérprete nas inferéncias
da Economia no Direito e sua reciproca, numa
visdo sistematica de funcionalidade.

Examina-se, assim, a natureza juridica
dessas normas, seus desdobramentos e as
suas consequéncias a sociedade e ao Pais.

A discussao, ainda, é enriquecida com
as implicagoes jurisprudenciais de multiplos
exemplos nas diferentes areas do Direito. A
relevancia do tema se expressa com muito
mais énfase que se imagina — tanto assim que
um novo perfil de Estado se desenhou, através
do New Deal; o proprio impeachment ocorri-
do em 2016, em face das “pedaladas fiscais”
e a transgressao a Lei de Responsabilidade
Fiscal (com deliberacao meramente politica);
o julgamento da inconstitucionalidade da de-
saposentacao sao exemplos extraordinérios da
relevancia do argumento econdmico implicita
ou expressamente no discurso juridico estatal
e na propria relacao estatal na Economia.

2. A dialética entre Direito e Eco-
nomia

De inicio, ha de se registrar a relevancia
das relacoes entre Direito e Economia nos
diferentes setores dessas ciéncias. A interacao
¢ intensa, pois ambas regulam a vida do ho-
mem em sociedade, o primeiro num aspecto
lato; ao passo que a Economia nas relagoes
de troca na sua amplissima dimensao. Nessa
perspectiva, ambas s3o ferramentas de estudo
da interacao do homem com o Estado e o mer-
cado, enfim, a interacdo do homem entre si.

Vé-se, pois, que o exame do Direito deve
necessariamente levar em conta a realidade
economica do mercado (despesas x recursos
finitos), justamente para otimizar o papel regu-
lador da sociedade. E, de sua vez, a Economia
s6 tem raizes solidas mediante o funcionamen-
to das instituicGes estatais devidamente regra-
das pelo Direito, o que confere credibilidade as
suas institui¢oes, como o crédito, a seguranga
institucional da troca, a fluidez saudavel dos
contratos e a propria propriedade.
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Em termos ilustrativos, a lei para me-
lhor regrar o comportamento humano deve
necessariamente levar em consideracao a
realidade de mercado para embasar o re-
gramento juridico em cotejo ao custo social.
Assim, quando, por exemplo, o legislador
quiser implantar medidas antipoluidoras a
determinadas atividades empresariais, como
a necessidade de instalar filtros industriais,
devera impor sancgoes significativas as em-
presas, de forma que o beneficio econdmico
do empresario ao nao trocar/implantar o
filtro seja menor que o custo de medidas de
combate a poluicao; entretanto, as sanc¢oes
devem também ser proporcionais, para nao
inviabilizar a atividade econémica. Outra
medida que corroboraria tal dever juridico
seria a possibilidade legal de conferir publici-
dade as atividades do poluidor, de forma que
a clientela de seus produtos poderia melhor
aferir a conduta empresarial ética daquele
que assim o faz.

A mesma situacao ocorre com as técni-
cas de tributacdo, pois o legislador deve pla-
nejar a tributaco de tal forma que nao iniba a
atividade empresarial local frente aos demais
agentes econdmicos internacionais, sob pena
de arrefecer o animo do empreendedor.

Por sua vez, a atividade judicial de
conferir aplicacdo pratica ao Direito na
solucao de litigios s6 sera legitima quando
levar em consideracgao a realidade econémica
subjacente ao contrato, pois a Economia das
relacoes é inerente ao Direito. Assim, exem-
plificativamente, eventual interpretacao
juridica que procrastine demasiadamente o
despejo implicara na elevagao significativa
dos aluguéis, a ponto de prejudicar além do
inquilino, a propria atividade econémica
do Pais.

Dai a constatacdo de André Franco
Montoro Filho baseada no incentivo indi-
vidual, em particular o financeiro, como
orientador do comportamento humano. Pon-
dera o autor, que o sucesso das economias
de mercado e o fracasso das economias de
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planejamento central sdo, em grande parte,
explicados pelos corretos incentivos presentes
nas economias descentralizadas de mercado.!

Enfim, o jurista deve ter em mente que
o sucesso da realizacao do valor amparado
pela norma precisa estar afinado com a rea-
lidade econémica subjacente.

Exatamente em razao da realidade
econdmica e a importancia da economia de
mercado, a jurisprudéncia sensivel a observa-
¢ao do argumento econdémico em juizo sedi-
mentou a necessidade implacavel da correcao
monetaria, como expressao lidima do direito
em litigio; a criacdo da figura da lesao, vicio
do ato juridico; da revisao contratual, quando
presentes situacoes economicas imprevisiveis
que impeca o contratante de dar continuidade
ao contrato; da ilicitude do cartel e do dum-
ping, entre outros institutos juridicos. Institu-
tos esses criados através de uma interpretacao
economica do Direito.

De outro lado, a Economia requer para
sua legitima atuacao na sociedade a correcao
de seus vicios no regime capitalista, tido por
consenso como eficiente e pragmatico; con-
tudo, excludente e carecedor de regulacao.
Justamente por isso, o Direito intervém nas
relagoes econdmicas para corrigir tais im-
perfeicdes. A propria Constituicdo Federal
resguarda em Titulo proprio as diretrizes
gerais que fundam a economia do Pais, cujos
principios e normas sao pauta de interpreta-
¢ao do jurista ao analisar questdes economi-
co-juridicas.

Nesse passo, a intervencao do Estado
no mercado ocorre como agente normativo e
regulador com o objetivo de induzir os agentes
econdmicos a um comportamento gerador
de eficiéncias, condicionando as forcas de
mercado rumo a livre concorréncia, a defesa
dos consumidores, a funcao social da pro-

1 MONTORO FILHO, André Franco; MOSCOGLIATO,
Marcelo; PILAGALLO, Oscar. Direito e economia. Insti-
tuto Brasileiro de Etica Concorrencial. Sio Paulo: Sarai-
va, 2008, p. xiii.
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priedade, visando impedir o abuso do poder
econdmico.

E esse o fio condutor tracado pelo cons-
tituinte, ao estabelecer de um lado o valor
fundante de nossa ordem econdmica na valo-
rizagdo do trabalho e na livre iniciativa (art.
170), mediante a aplicacao (1) do principio da
soberania nacional na conducao da politica
publica economica ao um conceito de interesse
para o Pais, de sorte que a integracao mundial
deve respeitar essa premissa; (2) a propriedade
privada como marco do capitalismo, como
sede de producao de empresas, cujo lucro é
um valor legitimo; (3) a funcao social da pro-
priedade, linha condutora desses dois altimos,
proprio da linha evolutiva da propriedade,
com as restricoes de uso impostas pelo orde-
namento juridico, de sorte a determinar de-
veres tanto ao titular da propriedade para seu
uso em consonancia com o interesse coletivo,
como do Estado ao restringir a propriedade,
devera fazée-lo, com a devida indenizacao.

Resta, ainda, dizer que a simbiose eco-
nomica no Direito s6 é real quando houver
efetiva interdisciplinaridade na analise das
atividades, o que representa mais do que uma
sobreposicao de dois pontos de vista.> Essa
integracao exige mutualidade de visao de dis-
ciplinas para tratar o conhecimento tanto aos
olhos da Economia como do Direito — e tal ob-
servacao pode apontar caminhos de pesquisas
e métodos em paralelo, mas complementares.

Para tanto, ha de se averiguar as contri-
buicoes dos economistas e a principais corren-
tes de pensamento na interacao com o Direito.

3. As contribuicoes dos economistas

A Histoéria mundial é fértil na convi-
véncia de reivindicacoes e transformacoes
da relacao dialética do Estado na economia,

2 ESTEVES, Heloisa Lopes Borges; MELLO, Maria Tereza
Leopardi. Os desafios da interdisciplinaridade em Di-
reito & Economia. Disponivel em: <www.ie.ufrj.br/da-
tacenterie/pdfs/seminarios/pesquisa/texto2009.pdf>.
Acesso em: 19 out. 2016.
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a ponto de tracar regimes politicos do proprio
Estado, em decorréncia do nivel de interven-
¢ao estatal no mercado, onde se define o pro-
prio perfil de regime da sociedade, com viés
de direita ou esquerda — capitalista neoliberal,
liberal, social ou comunista.

Dada a limitagao do presente trabalho,
o estudo restringe-se aos marcos de notaveis
economistas do altimo século e os seus influ-
xos de intervencao do Estado na economia e
no planejamento da sociedade, e, como tal,
no Direito.

3.1 Keynes

Antes da quebra das Bolsas Americanas
— a Grande Depressao de 1929 —, vivenciava-
se o apogeu do idealismo do capitalismo
livre, baseado na maxima laissez faire, lais-
sez passer,® a qual pressupunha que a mao
invisivel do capitalismo firmaria situacoes
de plena eficiéncia e riqueza. Contudo, essa
ideologia instalou um “reino de nao poder”,
de forma que o sistema capitalista delineou
seu proprio tropeco com a eclosao da crise de
1929 — com a quebra da Bolsa de Nova York —,
ocasionado justamente em razao da auséncia
da regulacao estatal.

Foi o economista John Mayard Keynes
quem trouxe nova visao da participacao do
Estado na economia, sobretudo em face da
grave crise que o Ocidente atravessou com o
colapso das Bolsas de Valores nos EUA.

A partir de entao, houve mudancas sig-
nificativas no modelo estatal que acolheu os
argumentos de Keynes, em prol da interven-
¢ao do Estado na economia para implantacao
de obras publicas e assistenciais, a fim de
fomentar a economia, o chamado New Deal,*

3  Maxima do pensamento liberal sintetizada em francés
pelos Iluministas, cuja tradugdo livre “deixa fazer e dei-
xe passar”, consubstancia a ideia de Estado neutro e nao
intervencionista na Economia, sob a falsa ideia de que a
mao invisivel da iniciativa privada estabelece as melhores
condicoes ao mercado pela forca da livre iniciativa.

4 Cuja traducao livre é o “Novo Pacto Social”.
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que ensejou um novo modelo de federalismo
economico, baseado na cooperacao dos entes
federados para intervir na economia e implan-
tar programas e planejamento comum aptos
a resgatar o capitalismo.

Para superar a crise, Keynes defendia a
acao do Estado na economia com o objetivo
de atingir o pleno emprego. As principais
caracteristicas do Keynesianismo sdo:

- Defesa da intervengao estatal na
economia, principalmente em areas onde a
iniciativa privada ndo tem capacidade ou nao
deseja atuar.

- Defesa de agdes politicas voltadas
para o protecionismo econémico.

- Defesa de medidas economicas esta-
tais que visem a garantia do pleno emprego.
Este seria alcangado com o equilibrio entre
demanda e capacidade de producao.

O impacto do trabalho de Keynes, “The
General Theory of Employment, Interest and
Money” (Teoria Geral do Emprego, do Juro e
do Dinheiro), sobre o pensamento politico e a
formulacao da politica econémica repercutiu
em quase todas as nacOes capitalistas.

Antes de Keynes, vigorava na “Microe-
conomia” o pensamento de que as forcas de
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oferta e de procura provocariam automatica-
mente ajustes para o equilibrio em todos os
precos e valores, plena utilizacao dos fatores
de producgdo e um preco de equilibrio para o
uso de cada um. Tanto assim que os desvios
desses niveis eram considerados temporarios.

De modo geral, a anélise anterior do
preco e do valor assentava-se em hipoteses
baseadas no laissez faire e a aplicacao de tal
teoria implicava uma politica de laissez faire
e a perfeita mobilidade dos fatores no seio de
uma economia autorreguladora.

Grosso modo, Keynes lanca uma outra
visdo, da “Macroeconomia” ao se preocu-
par com os custos e poupanca dos totais ou
agregados. Tratava da renda nacional total
segundo é afetada pelos gastos e poupancas
totais, ao sintetizar que a Microeconomia esta
incorporada a esta. Observa o comportamento
da economia total e reconhece que o dano de
uma das partes é prejudicial ao todo.

A ideia de fluxo é da mais alta impor-
tancia pelo fato de que a renda total nacional
da sociedade deve ser mantida em certos
niveis para garantir os niveis desejados de
investimentos, economias e emprego. E uma
espécie de conceito de equilibrio geral no total
todo elemento da economia depende de todos
os demais elementos.

Contrariando a Microeconomia, Keynes
nao aceita ingenuamente o laissez faire, con-
sidera-o, em verdade, uma filosofia falaciosa,
pois responsavel pelas violentas perturbacoes
no nivel das atividades comerciais e pelo
desemprego subsequente. Ja o “calcanhar de
Aquiles” em sua teoria € o efeito inflacionario
de uma politica econémica com frouxidao
orcamentaria, como ocorrera na maior parte
dos paises europeus pds-guerra.

O prestigio de Keynes foi incorporado
com relativo sucesso pelo Governo de Roo-
sevelt nos EUA para reerguer a economia
americana. Sua teoria é consideravelmente
referéncia na diccao de alguns institutos
do direito publico e privado, seja no Direito
Constitucional, Direito Administrativo, Di-
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reito Falimentar, Tributario, entre outros.
Sua abordagem foi precursora na analise
institucional do Direito, estabelecida por
Veblen e Commons, ao focar a relevancia das
instituigoes, ja que esses condicionam o com-
portamento humano individual e socialmente.

Esses ultimos anotam que as
instituicoes auxiliam a investigacdo da
forma pela qual as instituicoes podem afetar
e alterar a disposicdo dos individuos e suas
preferéncias ao formar ou alterar habitos
sociais e as proprias regras a ser incorporadas
pelos individuos.

3.2 Thomas Piketty e Ha-Joon Chang

Talvez dentro dessa década, o livro do
francés Thomas Piketty, O Capital no século
XXI, tenha sido o de maior impacto entre os
leitores, quica em face de suas constatacoes
ou eventualmente como a forma com que
estudou a fundo o fenomeno da desigual-
dade social, sob o viés econémico, segundo
a Historia Europeia/americana dos altimos
300 anos, com significativas proje¢oes sobre
o futuro do capitalismo e o papel do Estado e
da sociedade na distribuicao da riqueza.

Seu estudo sobre a concentracao de ri-
queza e a evolucao da desigualdade é fruto de
quinze anos de pesquisas e se apoia em dados
que remontam ao século XVIII, sobretudo na
Europa (Alemanha e Inglaterra), com conclu-
soes impactantes baseado no empirismo que
se propos.

Ressalva que o crescimento econémico
e a difusao do conhecimento impediram que
fosse concretizado o cenario apocaliptico pre-
visto por Karl Marx no século XIX, sobretudo
em face do crescimento da produtividade e
da difusdo do conhecimento que permitiram
o aumento da riqueza mundial total — em
que pese a sua dificuldade de distribuicao,
j& que nao se alterou a estrutura do capital e
sua importancia em face do trabalho. O livro
ndo agasalha diretamente teses de Marx ou
de Keynes; simplesmente procura fazer uma
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constatacao historica empirica da desigualda-
de, seus vetores pros e contras.

De um lado, exp0e que as razoes da con-
juntura historica do capitalismo sao tendentes
a criar um circulo vicioso de desigualdade,s
pois, no longo prazo, a taxa de retorno sobre
os ativos € maior que o ritmo do crescimento
econdmico, o que se traduz numa concentra-
¢ao cada vez maior da riqueza. Explica esse
fendmeno através de leis do capitalismo.

A primeira trata da riqueza geral pro-
duzida em um determinado periodo e o
percentual dessa que é relativa ao capital e
ao trabalho; segundo o estoque da relagao
capital/renda = Beta. Aponta, assim, quan-
tas vezes o estoque de capital é superior a
apropriacdo da renda (que é contabilmente
equivalente a producao). Eis a regra: Alpha
=r X Beta.

Onde Alpha é a participacao do capital
na renda nacional, r é o retorno do capital e
Beta é a relacdo de estoque de capital/ renda.
Nos paises europeus, Beta gira em torno de
600%, ou seja, o estoque de capital é de 600%
da renda; alfa media de 3 a 5% ao ano.

5  “Aredistribuicao moderna: uma légica de direitos
Em suma, a redistribuicio moderna nao consiste na
transferéncia de riqueza dos ricos para os pobres, ou pelo
menos, ndo de maneira tdo explicita. Ela consiste em
um financiamento dos servigos publicos e das rendas de
substituicdo de forma mais ou menos igualitaria para to-
dos (...) A redistribuicdo moderna é construida em torno
de uma logica de direitos e um principio de acesso a certo
namero de bens julgados fundamentais.
(...) O artigo primeiro da Declaragio dos Direitos do Ho-
mem e do Cidadao da Franga de 1789 anuncia também:
“Os homens nascem e permanecem livres e iguais em di-
reitos” e traz logo em seguida a seguinte explicagio: “As
distingoes sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade
comum”. Trata-se de uma adi¢do importante: a existén-
cia de desigualdade como bastante real é mencionada
na segunda frase, ap6s a primeira afirmar o principio da
igualdade absoluta. (...)
A segunda frase do primeiro artigo da Declaracdao dos
Direitos de 1789 tem o mérito de fornecer uma resposta
possivel a essa pergunta, pois reverte de alguma maneira
0 Onus da prova: a igualdade é a norma, a desigualdade
é apenas aceitavel se for fundamentada sobre a “utilida-
de comum”. (PIKETTY, Thomas. O capital no séc. XXI.
Trad. Monica de Baulle. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014,
p. 466/468 € 612)
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Pontua o economista que a relacao de
estoque de capital/renda mudou pouco ao lon-
go dos ultimos 300 anos, atualmente o capital
é entre 5 e 6 vezes o valor da renda nacional,
um pouco abaixo do que fora no séc. XVIII e
XIX, quando estava entre 6 e 7 vezes. Prolon-
ga, assim, o estudo, consoante uma féormula
de longo prazo (cerca de 40 anos), segundo a
taxa de poupanca(s) da nacao e o crescimento
da economia. Eis a formula: Beta = s/g.

Assim, se a taxa de poupanca for de 12%
e a taxa de crescimento for de 2%, no longo
prazo Beta = 600%, o que quer dizer que o
capital acumulado sera seis vezes a renda
nacional. Expressa, assim, a importancia do
crescimento econdmico para a distribuicao
da renda. E, de tal forma, em periodos de
baixo crescimento, a heranca ganha grande
relevancia.

Piketty foca o estudo na desigualdade
sobre trés angulos: i) desigualdade da renda
do trabalho; ii) da propriedade de capital
(riqueza) e a renda vinculada a essa; iii) e a
total, a interseccao dessas.

Elucida-se que a distribuicao de capital
€ mais desigual que a do trabalho, para todos
os paises, em qualquer tempo, fomentada pela
heranca e seus efeitos cumulativos.

Alerta o estudioso para a tendéncia de
estoque capital/renda (Beta) aumentar na
ultima década, o que representaria um retro-
cesso na divisao de renda total, tal como fora
o séc. XIX, sobretudo em face da participacao
dos 10% e 1% mais abastados.

Aponta entre os principais aconteci-
mentos de distribui¢do de riqueza nos ul-
timos séculos: 1) o crescimento econdémico
propriamente dito; 2) a intervencao estatal
na distribuicao de riqueza, principalmente
através de um planejamento legal, cujos
maiores destaques foram: a) a instituicao do
Regime de Previdéncia; b) sistema tributario
equilibrado e funcional para as empresas e as
pessoas fisicas, bem como a efetiva tributa-
cao da heranca; c) legislacao que incentive o
equilibrio de ganho entre capital e trabalho;
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3) acontecimentos politicos inusitados, como
exemplo, as Grandes Guerras do séc. XX re-
manejaram a riqueza existente no continente
europeu, como nunca visto.

Porém, os registros histéricos demons-
tram que situacdo de desigualdade extrema
pode levar a um descontentamento geral e
até ameacar os valores democréaticos — pois a
crenca do sistema meritocratico de ascensao
social esta em xeque em face das estatisticas
econOmicas apontarem que a igualdade de
direitos e oportunidade nao avanca signifi-
cativamente para a distribuicao de riqueza.
Realca, assim, novas formas de intervencao
politica, quer na tributacao do capital (mun-
dialmente), quer na redescoberta de gestao
da divida publica.

Piketty defende, desse modo, tanto a
tributacdo da heranca (capital), como de ou-
tras formas de capital financeiro, cujos desdo-
bramentos no Direito Tributario, Financeiro,
Societario e Internacional repercutirao suas
assertivas num futuro de curto e médio prazo
para um planejamento legal mais eficaz em
prol do bem comum em sentido mais amplo.
A reflexdo desses temas serd essencial ao
desenvolvimento econémico mundial e para
um auténtico desenvolvimento comercial e
de producao.

Nesse mesmo viés futurista, o Professor
de Cambrige Ha-Jo Chang,® de origem
coreana, lanca criticas aos conceitos triviais
do neoliberalismo, ao criticar a visdo miope
de curtissimo prazo reivindicada pelo
capitalismo de acionista que distorce o
planejamento industrial e empresarial.
Defende, assim, intervencoes logisticas
estatais ou corporativas institucionais no
liberalismo desenfreado para corregao de
imperfeicoes do sistema.

Das suas obras de maior destaque,
Derrubando a Escada e 23 Coisas que vocé
deveria saber sobre Capitalismo, o coreano
desterra velhas maximas que a grande midia

6  CHANG, H. J. 23 things they don 't tell you about capi-
talism. New York: Bloomsburry Press, 2010.
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procura rotular ao sistema. Entre essas, apon-
ta que o conceito de livre mercado, tal como
pregam os puritanos € ilusorio, porquanto
baseado em competi¢oes severas de oligopolio
do setor.

Anota que o governo americano esta
envolvido no desenvolvimento da economia
americana. Logicamente, os americanos es-
palham esse mito de que os EUA sao o pais
do mercado livre e da minima interferéncia
do governo, mas, desde o comeco, no século
XIX, os EUA eram a economia mais prote-
cionista do mundo, com taxas de importacao
de 40 a 50%.

Demonstra que mesmo no final do sé-
culo XX, quando os EUA se tornaram a maior
poténcia industrial e nao precisavam dessas
medidas para desenvolver as chamadas “in-
dustrias nascentes”, o governo americano se
empenhou muito em promover a inovacao
tecnolbgica e as novas industrias com o fi-
nanciamento de pesquisas na area de defesa
e saude. Destaca a intengdo governamental
de impor um impeto intencionalmente com-
petitivo as inddstrias americanas, ja que até a
internet foi projetada pelas Forcas Armadas.

Entre as correcoes as imperfeicoes,
prega a criacao de uma politica com men-
talidade de longo prazo para firmar base de
uma produgao sustentavel com um minimo de
logistica de apoio a industria e ao servigo na-
cional, bem como a organizacao da sociedade
e das corporacoes para apresentar modulos de
desenvolvimento.

Defende, assim, mecanismos de corre-
cao do sistema capitalista de ordem norma-
tiva, regulatéria e institucional (para impedir
surgimento de oligopo6lios).

Entre esses tantos, podemos citar a
Lei de Recuperacao Judicial Brasileira, pois
representa uma valvula de respiro na ma-
quina capitalista em prol do proprio sistema
empreendedor, justamente para amortecer a
rigidez das consequéncias imediatistas do mo-
mento do mercado em crise. Sua repercussao
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reequilibra o sistema para reverter situacoes
imprevisiveis e de manifesto prejuizo ao
empreendedor. Sua importancia é fulcral ao
sistema capitalista para manter a saide do
sistema, frente aos riscos da auséncia total
de intervencao estatal. E, segundo os econo-
mistas modernos, constitui a salvaguarda da
distribuicao de riqueza do circulo mais abas-
tado (maiores credores) aos empreendedores
ordinarios (o menos abastado), tanto assim
que devolve a funcionalidade ao todo, median-
te um minimo de redistribuicao dos ativos.

3.3 Richard Posner

Fiel a metéafora’ do espirito colonizador
da analise economica do Direito, ou em outros
termos, do realismo norte-americano sobre a
dogmatica juridica, cuja invasao assemelha-
se a de um império — a sede ndo seria Roma,
mas Chicago, em razao da Escola Econdmica
de Chicago, com alusao a obra do historiador
inglés Edward Gibbon sobre o Império Ro-
mano — cujo apogeu se humaniza na figura
de Richard Posner (Professor de Chicago e
Harvard e Juiz da Suprema Corte de Illinois),
conforme ilustra Bruno Salama, essa assertiva
nao é inteiramente verdadeira.

Deveras, se de um lado Posner origi-
nalmente realgca com énfase a utilizacao do
critério de eficiéncia como fundacdo ética
para o Direito, essa assertiva nao anda so-
zinha no universo juridico, mas representa
uma estrela que inspira o aplicador do Direito.
Apos varios anos de reflexdo, o jurista cede
seu hermetismo para considerar essa aplica-
¢ao entre varias outras, a luz do pragmatismo
real da common law? na realizacao do Direito.

De qualquer sorte, em seu purismo, pre-
ga que a descricao do Direito norte-americano

7 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e que-
da do eficientismo na obra de Richard Posner. Disponi-
vel em: <https://works.bepress.com/bruno_meyerhof
salama/35/>. Acesso em: 27 out. 2016.

8 Nomenclatura usual utilizada pelo Direito anglo-saxoni-
co que se baseia nos usos e costumes e na racionalidade
da jurisprudéncia.
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em bases microecondmicas, a chamada anéli-
se “microeficientista” do Direito; e, de outro,
prega o praticalismo na anélise do Direito.

Seu trabalho faz uso de ferramentas da
Economia (principalmente microeconomia e
conceitos basicos da economia do bem-estar)
para analisar os efeitos de decisOes juridicas
sobre o mercado. E nessa logica consequencia-
lista da Analise Economica do Direito que se
encontra o nucleo do pensamento Posneriano.

Em suas palavras: nos ultimos anos,
a tentativa mais ambiciosa e talvez mais in-
fluente de elaborar um conceito abrangente
de justica, que podera tanto explicar a tomada
de decisoes judiciais quanto situi-la em bases
objetivas, é aquela dos pesquisadores que
atuam no campo interdisciplinar de “Direito
e Economia” (Law and Economies), como
se costuma chamar a Analise Econémica do
Direito (Economic Analysis of Law).®

Ou seja, esta escola de pensamento ten-
ta, entre outras coisas, aproximar o conceito
de Justica a teoria econémica de maximizacao
de riqueza. Unindo elementos do utilitarismo
de Bentham (que pregava a maximizacao in-
dividual da felicidade) — dada a consequéncia
do eficientismo na analise do comportamento
em foco — e dos imperativos éticos deontolo-
gicos de Kant (dois dos principais sistemas
éticos existentes), para prestigiar condutas da
palavra e do trabalho.

Posner prega, originariamente, que o
Direito da Common Law norte-americano
é estruturado para permitir a aplicacao do
eficientismo, cuja tonica é a maximizagao da
riqueza na sociedade.” Categoriza os institu-
tos juridicos da propriedade, como formador
de riqueza e prega meios para sua interacao
econdmica, através dos contratos e da teoria
da responsabilidade civil, cujos institutos sao
forgcas motrizes para permitir corrigir exter-
nalidades e reduzir custos de transacao.

9  POSNER, Richard A. Economic analysis of law. New
York: Aspen, 2007.
10 Ibidem, p. 25.
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Sob a vertente de Bruno Salama," o que
filbsofo americano (Posner) propds € que as
institui¢oes juridico-politicas, inclusive as
regras juridicas individualmente tomadas, de-
vam ser avaliadas em funcao do paradigma de
maximizacao da riqueza. Em sintese, a teoria
¢ a seguinte: regras juridicas e interpretacoes
do Direito que promovam a maximizacao
da riqueza (i.e. eficiéncia) sao justas; regras
e interpretacoes que ndao a promovam Sao
injustas.

Prossegue o estudioso ao registrar que
Posner arrefeceu na concepcao estrita do efi-
cientismo, em face das criticas recebidas e do
amadurecimento da carreira, para uma ana-
lise mesclada do pragmatismo na solucao de
problemas complexos. Transfere, assim, para
a cultura nacional a aplicacao do argumento
econémico, como um vetor ideologico, pois
decorrente da estrutura juridico-politica do
nosso Pais.

Salama elucida que os ensinamentos de
Posner sdo admitidos na analise judicial, so-
bretudo no Direito Empresarial, para a aplica-
¢ao da responsabilidade civil sobre aquele que
detém melhores condigoes de afastar o risco
— Risk bearier — ao citar decisao da TJSP que
responsabilizou o lojista na assuncao do risco
de um cartao clonado em seu estabelecimento,
ja que detém melhores condicoes operacionais
para controlar e prevenir o risco de ardis,
em contrapartida a instituicao financeira do
cartao de crédito.”

Deveras, tal concepcao confere maior
eficiéncia nas relagoes obrigacionais, por-
quanto confere a boa-fé do contratante uma
interpretacao condizente aos costumes do
Pais e suas praticas de mercado, decorrente
ainda da ética econOmica e juridica.

11 SALAMA, Bruno Meyerhof. Direito, justica e eficién-
cia: a perspectiva de Richard Posner. Disponivel em:
<https://works.bepress.com/bruno_meyerhof_sala-
ma/30/>. Acesso em: nov. 2016.

12 CUEVAS, Ricardo Villas Boas (Coord.). Semindrio teoria
da decisao judicial. Brasilia, 23, 24 e 25 de 2014, p. 33-34-
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O pensamento de Posner reflete, talvez,
de modo mais incisivo as contribuicées econo-
micas em sua projecao juridica, cuja vertente
de maior expressao € a propria Teoria Geral
do Direito.

Relevante, ainda, registrar os trabalhos
de Kaplow e Shavell — Economic Analysis of
the General Structure of Law — até como
forma de apurar o critério de escolha em co-
mum entre juristas e economistas evoluem a
ideia do eficientismo puro para uma medida
de bem-estar da politica publica (baseada na
agregacdo de bem-estar dos individuos na
sociedade) como forma de avaliar normas e
politicas publicas, quer no ambito de legiti-
midade juridica como economica.

Essa assertiva trabalha melhor com
o critério normativo de justica e equidade
— proprios dos mecanismos ortodoxos do
Direito — pois, o aumento do bem-estar dos
individuos é um objetivo real no Estado de
Direito da maior parte dos paises. Agrega-
se, pois, uma conotacao social politica, o que
representa um plus ao conceito de eficiéncia,
situacao que aproxima valores disciplinares
distintos em face de uma medida comum em
ambas as ciéncias.

3.4 Oliver Hart e Bengt Holmstrom

Titulares da comenda do prémio Nobel
de 2016, maior honraria da area economica,
patrocinada pelo Banco Central da Suécia, os
economistas desenvolveram estudos na Teoria
dos Contratos, dada a contribuicao cientifi-
ca para a compreensiao do comportamento
econdmico de individuos e organizagoes na
otimizacao de resultados para si e para a
sociedade.

O brilhantismo de suas conclusoes — em
singela sintese que nao retrata o original — é
a de que os contratos s6 atingem seu fim,
quando bom para ambas as partes; s6 assim,
atingir-se-a sua funcdo econémica em prol
da sociedade.

Partem da premissa que os contratos
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em geral sdo imperfeitos, pois inviaveis de
mensurar todo o revés economico e alea
conjuntural, cuja conclusao é que a sociedade
estabelece contratos imperfeitos e aquele que
tem a prerrogativa de completar essa lacuna
(direito de decidir), em face da imprevisibili-
dade dos fatos, tem maior poder de barganha
contratual — com significativas implicacoes
econdmicas e, como nao, juridicas (a serem
desvendadas pela doutrina).

Contratos incompletos podem ser pre-
feriveis mesmo em situagOes previsiveis por
deixarem espaco para agentes barganharem
solugdes inovadoras que nao estavam ou nao
poderiam ser previstas.

Nesse passo, deve-se deixar algum es-
paco para que as partes efetivamente delibe-
rem a completude do contrato; asseguram-se
as partes a escolha de diversas opcoes ofer-
tadas — e dai o peso de se aferir se contrato
em pauta pode proporcionar tal opcao, o que
ocorre nos contratos educacionais, mas nao
ocorre efetivamente na prestacio de servigos
prisionais. Logo, os economistas apontam
que, presente essa hipdtese, em tese o con-
trato tera melhores opc¢oes de continuidade.

Segundo os economistas, o direito de
decidir permite que vocé tome uma recom-
pensa maior sob certas circunstancias e pode
afetar os incentivos econdmicos/contratuais.'
Os direitos de decisdo também podem ser
vistos como uma alternativa a remuneracao
relacionada com o desempenho.

As ideias de Hart podem ser aplicadas
a varias areas, incluindo as relacoes entre
uma empresa e seus fornecedores, bem como
a melhoria do bem-estar, abordagens para a
propriedade publica de escolas e hospitais. A
falta de elementos especificos nos contratos
poderia encorajar uma maior integracao den-
tro de uma cadeia produtiva e um individuo
possuir os outros elementos da cadeia.

13 Sob esse viés, a reforma educacional do Ensino Médio
ampara maiores possibilidades de complementacido do
estudo, segundo a preferéncia de foco do estudante.
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Como exemplo das ideias de Hart, vale
a dinamica contratual dos servicos do setor
publico, segundo a questao: até que ponto é
favoravel a intervencao estatal para otimizar a
prestacao que a sociedade carece — ou melhor,
se o Estado deve possuir os provedores desses
servicos, i.e., a prestacdo de servicos prisio-
nais. A questao principal é como conciliar
qualidade e custos, e os incentivos do governo
e propriedade privada desses servicos, uma
vez que estes podem representar uma troca.

Simplificando, se cortes de custo fe-
rirem a qualidade do servico de tal modo,
os governos devem prestar os servigos — a
intervencao estatal é necessaria.

O trabalho de Hart com Andrei Schlei-
fer e Robert Vishny indica que os incentivos
dos empreiteiros privados para reducao de
custos sao tipicamente muito fortes. Além
disso, se a concorréncia for ineficaz, o gover-
no também deve prestar servigos basicos. O
trabalho de Hart pode ser generalizado para
outros campos das ciéncias sociais em que os
contratos importam.

Um fio comum e importante no
trabalho de Hart e Holmstrom ¢é o papel do
poder no planejamento de empreendimentos
cooperativos. Individuos ou empresas com
a capacidade de suportar arranjos entre os
contratantes representam um poder que lhes
permite capturar mais do valor gerado por um
esfor¢o cooperativo e potencialmente afunda-
lo inteiramente, mesmo se o empreendimento
traria grandes ganhos para todos os
participantes e para a sociedade como um
todo — tal como o Presidente da companhia
ou o acionista majoritario.

Justamente por isso, os contratos exis-
tem para moldar as relacoes de poder. Em
alguns casos, eles estao la para limitar o exer-
cicio do poder do controlador para que um
empreendimento possa avancar. Em outros,
eles tém a intencao de criar ou proteger certas
relacoes de poder, a fim de incentivar o bom
comportamento: trabalhadores ou empresas
com o direito de sair de um relacionamento,
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por exemplo, forcar outras partes dessa rela-
¢ao a ter em conta os seus interesses.

Vé-se, pois, a relevancia da contribuicao
da analise economica dos contratos para vasta
area do Direito e da concepcao da medida
intervencao do Estado e seu regramento, em
especial, no proprio Direito Economico, So-
cietario, Administrativo e do Trabalho.

4. A neo-hermenéutica e o argumen-
to economico

Em razao das expressivas normas pro-
gramaticas e diversos principios normativos
expressos na Constituicao Federal, espraiados
por todo texto, seja no rol dos “Direitos e
Garantias Fundamentais”, na “Organizacao
do Estado” e na “Ordem Economica e Finan-
ceira”, e na busca de se conferir minima den-
sidade normativa as normas constitucionais,
a doutrina sedimentou a neo-hermenéutica,
cuja ténica busca conferir eficicia e norma-
tividade a essas diretrizes constitucionais.

Essa revalorizacao do aplicador do Di-
reito e da propria hermenéutica surge como
resposta politico-social ao empobrecimento
de que o jugo do positivismo exacerbado
prendeu o intérprete, enclausurado no vetusto
brocardo interpretatio cessat in claris, que
restringiu a grandeza humanistica do Direito,
pois, como é sabido, a aplicacdo fenoménica
do Direito ¢ infinitamente mais criativa que a
mente do legislador que, evidentemente, nao
contempla todas as solucGes reais para a vida,
sobretudo na hermenéutica constitucional
que utiliza valores fluidos e dilatérios para
concretizar-se sobre as demais normas.

A explicativa histérica para a circuns-
cricao a interpretacdo juridica advém, em boa
parte, do temor de conferir poder a Magis-
tratura, cuja ligacdo a Monarquia representa
resquicio simbolico do Ancien Régime' que a

14 Ainterpretacdo nio se faz, quando a lei € clara.
15 Velho Regime (de castas sociais) que imperava antes da
Revolugdo Francesa.
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Revolugao Francesa aboliu. Dai as palavras de
Montesquieu que cunhou a ideologia de que
os juizes sdo apenas a boca que pronuncia
as palavras da lei; seres inanimados que ndo
lhe podem moderar nem forca, nem o rigor.

Nesse contexto que surge a hermenéuti-
ca constitucional, sufragada pelos avancos da
Teoria da Linguagem, baseada na relevancia
do papel do intérprete e na separacao do su-
jeito e objeto da interpretacao, na efetividade
dos principios e no embasamento dos avancos
da filosofia da interpretacao propagada por
Heidegger e Gadamer” onde sustentam a im-
portancia da historicidade para compreensao
do texto enunciado, pois esse advém do dialo-
go mantido entre o texto e seu intérprete — dai
a distincao entre norma e texto legal.

Essa nova abordagem interpretativa
constitucional foi intensamente influenciada
pelas mudancas politico-sociologicas que
marcaram os novos caminhos filosoficos
da Teoria Geral do Direito — essa ultima
sintetizada de modo marcante na obra de
Bobbio, Teoria do Ordenamento Juridico.
Desses apontamentos, pode-se observar que
a maior guinada que ocorreu no campo da
Ciéncia Juridica no altimo século foi o efetivo
avanco, ou talvez, a retomada da influéncia
sociologica e politica no mundo das normas,
situacao também vivenciada na construgao da
chamada nova hermenéutica constitucional.
Contudo, essa é mero reflexo daquela, pois a
primeira constatacdo é a causa, e, a ultima,
o efeito. E, como tal, o fendmeno da segunda
nao é de todo original.®

16 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat, Baron de.
O Espirito das Leis: as formas de governo, federacgao, a
divisao dos poderes, presidencialismo versus parlamen-
tarismo. Trad. Pedro Vieira Mota. 6. ed. Sao Paulo: Sarai-
va, 1999, p. 170-178.

17 Conforme interpretacio de BLEICHER, Josef. Herme-
néutiva contemporanea. Trad. Maria G. Segurado. Lis-
boa: Edicoes 70, LDA.

18 GONZALES, Douglas Camarinha. Competéncia legisla-
tiva dos entes federados; conflitos e interpretacdo cons-
titucional. Dissertacao de Mestrado apresentada ao De-
partamento de Estado da FADUSP. 2001, p. 80-81.
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Tercio Sampaio Ferraz Janior, quando
faz a apresentacao sobre a obra do jurista
italiano Norberto Bobbio, comenta que este
soube como ninguém enfrentar a crise do
Direito no tltimo século justamente em razao
da mudanca de paradigmas:

No ambito da Ciéncia Juridica, mais do
que muitos, Norberto Bobbio soube en-
tender que se, nos primeiros trés quar-
tos deste século, a grande preocupacgao
foi eliminar juizos de valor no intento de
construir uma teoria cientifica do Direi-
to nao sujeita a implicagoes ideoldgicas,
agora, em compensacio, recupera-se em
sua esfera de interesses a experiéncia
social e o juizo critico sobre si mesma,
oferecendo a investigacdo juridica novas
dimensoes.

Quando a sociedade atravessa uma
fase de profundas mudancas, admitiu
Norberto Bobbio mais recentemente,
a Ciéncia do Direito precisa estabele-
cer novos e chegados contatos com as
Ciéncias Sociais, superando-se a for-
macao juridica departamentalizada,
com sua organizagao, sobre uma base
corporativo-disciplinar, de comparti-
mentos estanques.

Pois bem: essa sensibilidade para a mu-
danga, sem perder de vista as exigéncias
da racionalidade, é uma das mais impor-
tantes caracteristicas de Norberto Bob-
bio e a licdo mais profunda que podemos
extrair de seu pensamento.

Em outros termos, o Direito entao visto
como pura construcao normativa, cuja cons-
trucao simplista de aplicacao era meramente
dedutiva, ruiu ao fim do século passado, para
entdo incorporar na sua interpretacao e no
seu fio condutor elementos humanisticos e
valvulas de escape que condicionam, filtram
e racionalizam o mundo das normas, os prin-
cipios, valores e paradigmas novos voltados a
otimizar a sua aplicacao.

19 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1989, Introducao.
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Justamente por isso, a revalorizagao
do argumento economico é realidade da
interpretacdo na neo-hermenéutica, dada a
sua reaproximacao axiologica aos valores,
embutidos na norma. Vé-se, pois, que o ar-
gumento econdmico resta valorizado com essa
nova abordagem interpretativa, em voga na
doutrina e nos Tribunais.

Enfim, a neo-hermenéutica nao aban-
dona a teoria geral da subsuncdo convencio-
nal>* (relevante, mas nao suficiente), contudo
agrega as seguintes caracteristicas: 1) nor-
matividade dos principios; 2) efetividade das
normas constitucionais, até mesmo quanto as
normas axiologicas, em razao da forca nor-
mativa da Constituicao; 3) filtragem constitu-
cional — fenomeno que acarreta repercussao
aos outros ramos do Direito dos principios
constitucionais, de forma a interpretar seus
institutos a luz da Constituicao; 4) uso da t6-
pica para interpretar os hard cases, até mes-
mo com a utilizacao de raciocinio indutivo.

O argumento economico também esta
inserido nessa nova tematica tanto no am-
bito da aplicacao dos principios, como na
efetivacao dos valores econdmicos e sociais
as normas juridicas. Assim, a evocacao do
argumento econdmico advém, a titulo de
ilustracao, da aplicacao dos principios cons-
titucionais, como o da livre iniciativa, da livre
concorréncia, da subsidiariedade na inter-
vencao do Estado na economia (CF, art. 173)
e da propria razoabilidade, frente ao modelo
econdmico e institucional erigido pela Carta
Republicana de 1988. Frise-se, ainda, que a
relevancia do argumento econémico tem sido
sufragada por diversas decisoes judiciais,
bem como em politicas pablicas — tema do
proximo topico.

Essa orientacdo pretoriana fora ex-

20 Em que pese o enfraquecimento do positivismo juridico
estrito, a doutrina destaca que nao parece possivel pensar
uma Teoria do Direito que nao seja em alguma medida po-
sitivista. E o apontamento de FIGUEIROA, Alfonso Gar-
cia. A teoria do direito em tempos de constitucionalismo.
Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC,
Belo Horizonte: Forum, n. 4, out./dez. 2007, p. 102.
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pressamente positivada, através da Lei de
Introducgdo ao Direito Brasileiro, cujas ino-
vacoOes legislativas apontam para um aceno
institucional ao neo-constitucionalismo, ao
prestigiar valores metajuridicos no ambito
da aplicacao e interpretacao geral do Direito,
Margal Justen Filho com maestria destrincha
em assertiva propria o seguinte:

2.3. A concepcdo realista da atividade
de aplicacao do Direito

Outro enfoque reconhece que a disci-
plina normativa consagra um conjunto
de padrdes abstratos, sendo insuficiente
contemplar (mesmo implicitamente) to-
das as solucGes para os casos concretos.
A dinamica da realidade é insuscetivel
de previsao antecipada, nem o legislador
nem a lei sdo omniscientes. Por isso, a
aplicagdo de normas gerais e abstratas
envolve escolhas a serem realizadas
pelo sujeito investido de competéncia
decisoéria. Ainda que tais escolhas nao
sejam livres, a norma geral e abstrata
produzira apenas balizas delimitadoras
da autonomia do titular da funcao de-



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

ciséria. Em muitos casos, haverad uma
grande dificuldade em identificar tais
limites.

Essa é a concepcao que se reputa mais
adequada para descrever a atividade de
aplicagdo do Direito.

()

11.2. A previsao dos efeitos praticos

A previsdo de efeitos praticos da decisao
a ser adotada, para fins de ponderar
os valores escolhidos, consiste num
processo mental de natureza légica,
fundado no conhecimento técnico e na
experiéncia.

O dispositivo exige que a autoridade
competente formule uma proje¢io quan-
to aos possiveis cenarios resultantes da
decisdo adotada. Essa proje¢do é uma
atividade fundada no raciocinio légico,
refletindo um processo de causa e efeito.
A decisao é considerada como um evento
apto a produzir efeitos. Esses efeitos sdo
identificados segundo juizos mentais
que projetam relacdes de causalidade.
Esses juizos fundam-se no conhecimen-
to técnico-cientifico e na experiéncia da
vida social.

()

15.3. A exigéncia de avaliagdo das al-
ternativas

E imperioso destacar que a validade
da decis@o que pronunciar a invali-
dade depende da expressa avaliacdo
de diversas alternativas, tomando em
consideracgdo os diversos dngulos da
adequacdo e da necessidade.**

5. As politicas puablicas e o argumen-
to econdomico em juizo

Quer por for¢a da logica do mercado e
da reacao dos agentes economicos, quer em
face do modelo estatal delineado pela Carta
Republicana, as politicas piblicas devem levar

21 JUSTEN FILHO, Marcal. Art. 20 da LINDB - Dever de
transparéncia, concretude e proporcionalidade nas deci-
soes publicas. Revista de Direito Administrativo, Edicdo
Especial, Direito Piblico na Lei de Introdugao as Nor-
mas de Direito Brasileiro, Rio de Janeiro, FGV, nov.
2018, p.15€s.
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em consideracao a realidade economica subja-
cente ao valor social defendido para otimizar
sua realizacao.

Recorrendo a metafora, tal como o ven-
to serve ao navegador, a realidade economica
devera ser devidamente estudada para melhor
aplicacdo da politica publica. Nesse passo, por
exemplo, a politica de defesa ao meio ambien-
te, devera levar em consideracao o proveito
economico do local em situacao de exploracao
econOmica. Justamente nesse jaez, surgiu a
compra de créditos de carbono, cuja concep-
cdo busca preservar as florestas, a partir da
venda de créditos de carbono para empresas
que precisam recompor ambientalmente a
poluicao emitida — ao passo que o maximo
de lancamento fica a critério de organismo
ambiental estatal.

Essa reflexao economica surgiu das
discussoes das Conferéncias Climaticas da
ONU,> com proposta de indole econémica e
pragmatica para otimizar a politica publica de
controle de poluicdo atmosférica e protecao
de florestas.

Vé-se, pois, a utilizacdo do modelo
econOmico como incentivo aos agentes eco-
nomicos para racionalizar a politica pablica
ambiental. Utilizou-se, pois, das forcas de
mercado a favor do valor defendido pela
norma — justamente para monetizar explici-
tamente o valor da protecao ambiental, como
fonte de recurso per se.

Firma-se, pois, forcas do mercado para
a protecao ambiental, cuja diccdo héa de ser
realizada com senso operacional e técnico — ja
que as empresas procurarao nao s6 por valo-
racao ética, mas também econdmica, filtros
e/ou tecnologia de maior eficiéncia para um
menor custo na protecdo ambiental, relativo
aos crédito de carbono que tera que comprar
— e da mesma forma, as areas preservadas
servem ao proprio modelo econdmico, ja que

22 Para maiores informacoes, vide o sitio: <http://
pt.wikipedia.org/wiki/Conven%C3%A7%C3%A30-qua-
dro_das_Na%C3%A7%C3%B5es_Unidas_sobre_a_
Mudan%C3%A7a_do_Clima>. Acesso em: 19 out. 2016.



Revista do TRF3 - Ano XX - n. 140 - Jan./Mar. 2019

alcancam valor e mais valia.

6. A ideia de sistema: o argumento
econdmico e sua aplicacao pratica

Da mesma forma que na construcao das
politicas publicas, o argumento econémico
também é considerado na analise judicial, seja
implicita ou explicitamente, até como expres-
sa0 de um raciocinio comum do nosso sistema
produtivo,> consagrado pela Constituicao.
Dai a conclusao de Bruno Salama de que o
argumento econémico é usado diretamente
na fundamentacao juridica.

E, assim, ndo hi como se distanciar de
algum aprendizado da Anélise Economica do
Direito — ainda que através de alguns tempe-
ros de outros critérios filosoficos e juridicos —
defendida por Posner, Calabresi, Becker entre
outros, que utilizam o instrumental desenvol-
vido pela teoria microeconomica para analisar
os comportamentos dos agentes. Partem da
ideia de que as normas juridicas criam precos
implicitos para os varios comportamentos
possiveis perante a lei (legais ou ilegais), e que
individuos racionais se conduzirao, perante
esses precos, como um consumidor diante
de produtos a serem escolhidos de modo a
maximizar seus proprios interesses.

Nesse sentido, as consequéncias das
normas juridicas podem ser analisadas como
respostas a esses precos implicitos, criados
pelas normas.

Esse raciocinio ¢é valido tanto para um
rompimento de um contrato (premeditado),
como para uma infracao econdmica empre-
sarial e até para um crime (patrimonial ou
contra a Administracdo) na mente desses
sujeitos da acao.

Naturalmente que o argumento econ6-

23 Nesse sentir fora a decisdo paradigméatica da Tercei-
ra Turma do STJ no REsp 1.495.920/DF, Relator Mi-
nistro Paulo de Tarso Sanseverino, j. 15/05/2018, DJe
07/06/2018, ao dispensar testemunhas para contratos
eletronicos.

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

mico nao é um apontamento inexoravel, ja que
o Direito trabalha com varios outros critérios
de decisao, como a justica, a equidade e a sal-
vaguarda de minorias>+ em face das garantias
individuais.

Tal ilacdo advém da propria ideia de
sistema preconizada pelos filosofos de Direi-
to atuais (Luhman e Reale). Deveras, como
pontuado pelos por varios jusfilosofos, a
seara normativa nao basta por si, ja que nao
hé sentido na sua anéalise sem a sua base de
aplicacao.

Miguel Reale fundamenta a concepcao
do Direito na obra a Teoria Tridimensional

24 Tema de acirrada polémica é o pleito de medicamentos
aos entes federados. Deve-se verificar quais sdo as cir-
cunstancias faticas que circundam o pleito do jurisdicio-
nado, qual o contexto social, econémico e cultural, para
que se possa determinar qual seu sentido e qual a fixacao
de seu alcance normativo. Nessa esteira, hi que se fazer
uma leitura de cada caso litigioso colocado em julgamen-
to, tendo-se em vista a sustentabilidade do sistema e o
que representa, per se, a satisfacao do direito fundamen-
tal a satide em sua dimensao coletiva ou individual.
Aluz de todo o exposto, para que se tenha consubstancia-
do o direito individual ao fornecimento de medicamento,
devem estar presentes, cumulativamente, as seguintes
condicoes:

1) A insuficiéncia de recursos financeiros do requerente;
2) A comprovada eficacia terapéutica do medicamento
pleiteado, somado a sua essencialidade para o tratamen-
to;

3) A inexisténcia de tratamento eficaz e/ou correlato
fornecido pelo SUS que substitua o pretendido — pois o
Poder Publico nao tem o dever de conferir tratamento do
estado da arte da medicina, cuja evolucao é constante.
Deve-se, assim, respeitar um equilibrio de politica pabli-
ca factivel a populacdo como um todo, de sorte que a in-
tervencao deve ser pontual quando por escolha do admi-
nistrador nao se socorre um nicho minoritario, ao passo
que no Brasil a fixacao do preco do remédio é aferida com
o aval dos 6rgdos da Unido.

De modo semelhante, é o voto do Ministro Barroso no
RE 566.471/RN e 657.718/MG ao definir a tese que a
Unido ndo é obrigada a fornecer o medicamento ndo dis-
ponibilizado no SUS, fiel a politica delineada pela Unidao
(tnica responséavel para sua definicao), salvo na hipotese
em que incorrer 5 requisitos cumulativos: “incapacidade
financeira de arcar com o custo correspondente; demons-
tracdo de que a ndo incorpora¢do do medicamento nao
resultou de decisdo expressa dos 6rgaos competentes;
inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo
SUS; comprovacao de eficacia do medicamento pleiteado
a luz da medicina baseada em evidéncias; propositura da
demanda necessaria em face da Unido, ja que a responsa-
bilidade pela decisao final sobre a incorporacao ou nao de
medicamentos é exclusiva desse ente federativo”.
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do Direito, sob o argumento de que o campo
normativo s6 tem eficacia e vigor através da
aplicagao conjunta de trés elementos: fato
(mundo fenomeénico), valor (a ser aplicado
pelo intérprete, dai sua importancia) e norma
propriamente dita — sob interacdo conjunta
e dialética, fiel a uma sistematica, ja que a
orbita unilateral dessas nao sustenta a reali-
dade social.

E contra esses enfoques unilaterais que
a Teoria Tridimensional ganha voga. Para
Reale, o Direito ndo é apenas a norma ou a
letra da lei, pois é muito mais do que a mera
vontade do Estado ou do povo, é o reflexo de
um ambiente cultural de determinado lugar
e época, em que os trés aspectos — fatico,
axioldgico e normativo — se entrelacam e se
influenciam mutuamente numa relacao dia-
lética na estrutura histoérica, o que nos faz
lembrar um pouco de Hegel.>

Como processo dialético, o Direito para
o autor nao é algo acabado, estd sempre em
formacao. Ao contrario do historicismo tradi-
cional que via alguma condicionante histori-
ca, a concepcao realeana é aberta, como ele
proprio diz: “O Direito é um processo aberto
exatamente porque € proprio dos valores, isto
é, das fontes dinamizadoras de todo o ordena-
mento juridico, jamais se exaurir em solucoes
normativas de carater definitivo”.2¢

Essa assertiva guarda sintonia com a
sociologia economica ao focar o estudo nao
no eficientismo puro, mas na a¢ao econéomica-
social, ou seja, acdo economica que leva em
conta o comportamento de outros individuos
na sociedade, pois tanto o Direito como a
Economia sdo subsistemas do sistema social,
dai a necessidade da anélise conjunta por
ambas disciplinas.

No que tange as consequéncias do argu-
mento econOmico na analise judicial, Bruno
Salama contextualiza a ideia do argumento

25 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2000.
26 Ibidem, p. 574.
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econdmico a propria ideia do principio da pro-
porcionalidade, ao refletir se aquele meio juri-
dico € proprio para atingir um fim normativo,
pois a Economia é um dos saberes que nos
ajuda a construir testes de proporcionalidade.

Enfim, essa construcao corrobora a
orientacao geral das Ciéncias Sociais ao pres-
tigiar a Teoria Geral da Linguagem em um
lugar central do pensamento humano, justa-
mente para melhor refletir o campo da acao.

Para melhor ilustrar esses argumentos
econdmicos em juizo, recorremos a juris-
prudéncia para vivencia-los de modo mais
colorido.

Fiel as licoes de argumentos econémi-
cos, como o principio da confianca e da boa-fé
contratual no agir comercial, até como impeto
do eficientismo econdémico em tempos de
rapida transacdo comercial, a jurisprudéncia
tem atenuado os rigores burocraticos da apli-
cacao do ato ultra vires (art. 1015, paragrafo
unico, CC) que contempla as hipoteses de
abuso de poder do gestor da empresa; a pro-
pria fluidez do comércio eletronico comunga
dessa orientacdo, dada a dinamica da vida
empresarial enlacar a credibilidade aos atos
de seus gestores.

Em que pese a determinacao legal
para se conferir poderes do administrador
que gerencia em nome da empresa, e, assim
conferir anulabilidade para a sociedade (re-
presentada) quando seu representante atuar
além dos limites do estatuto, a jurisprudéncia
tem entendido que tal restricao s6 ha de ser
aplicada quando o contratante conhecer de tal
fato, fiel a pratica comercial e a eficiéncia das
relacOes empresarias.

O STJ (Resp 704.546/DF) emprestou,
corretamente, relevincia a boa-fé do banco
credor, bem como a aparéncia de quem se
apresentava como sdcio contratualmente
habilitado a pratica do negocio juridico. Nao
se pode invocar a restricao do contrato social
quando as garantias prestadas pelo socio,
muito embora extravasando os limites de
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gestao previstos contratualmente, retorna-
ram, direta ou indiretamente, em proveito
dos demais socios da sociedade fiadora, nao
podendo estes, em absoluta afronta a boa-
fé, reivindicar a ineficacia dos atos outrora
realizados.

No mesmo sentido dessa orientacao
contratual, é a sedimentacao de jurisprudén-
cia que abaliza o conceito de funcao social do
contrato, sob a 6tica economica de alocacao de
riqueza, em prol da propria sociedade. Assim,
o TJ/SP (APL 0014829-07.2010.8.26.0011)
considerou leonina a clausula contratual de
arrependimento em loteamento em que o
compromissario comprador honrara todas
avencas e tem a posse da res, de forma que
o promitente vendedor nao podera simples-
mente invocar a clausula do arrependimento
anos apds o loteamento para se locupletar da
valorizacao.

Outra inovacao, tida como polémica,
fora a decisao paradigmatica do STJ (REsp
1.495.920) ao dispensar testemunhas para
contratos eletronicos, ao afirmar um avanco
dos contratos eletronicos e sua mobilidade
econdmica, dada a certificacao de chaves —
instituicao desinteressada.

Ja um exemplo da aplicacao das ideias
de Hart sobre o contrato incompleto e sua
completude para propiciar melhores incen-
tivos economicos urge apontar a decisao* do
STJ (REsp 1.532.943/MT) sobre o artigo 49
da Lei de Recuperacao das Empresas, segun-
do a qual confirma a soberania do Plano de
Recuperacao Judicial para relativizar as ga-
rantias reais e fidejussorias para a consecuc¢ao
do plano — salvo se o plano esse se inviabili-
zar — em prol da recuperacao da empresa e a
maior parte dos credores.

O julgamento retrata o pragmatismo de
uma concepc¢ao de eficientismo alocativo de
riqueza para a sociedade no quadrante juridi-
co da funcao social do contrato. Interessante

27  Disponivel em: <http://www.ersadvocacia.com.br/con-
teudo.php?sid=44&cid=7208>. Acesso em: 17 nov. 2016.
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a perspectiva pro societate propria da funcao
social do contrato, ao focar a relagao nao no
bin6mio parte/réu, mas na distribuicao de ri-
queza, feicao particular da Economia — e, as-
sim, se desvincular do concepcao comutativa
classica da justica, ao se basear na preferéncia
de trocas de distribuicao.

Ja no ambito da concorréncia, econo-
mistas tém defendido a efetiva concorréncia
econOmica entre os agentes econdmicos para
admitir a legitimidade de promogoes de in-
gresso exclusivamente para novos clientes
do servico a ser explorado. Pois tal pratica
comercial fomenta franca concorréncia entre
0s agentes economicos, em critica a Lei Pau-
lista n° 15.854/2015 que procura cercear esse
comportamento.

Segundo Bruno Salama, o Magistrado
deve se atentar para os estimulos e desesti-
mulos economicos que sua decisao produz ja
que atua como agente politico na dic¢cao da
jurisdicao nacional.

Ainda no campo econdOmico
concorrencial, o STF tem firmado respaldo
constitucional ao principio da livre iniciativa
ao entender que a prerrogativa municipal
de firmar o ordenamento territorial deve
atender os principios constitucionais, entre
esses, o da livre concorréncia, dai ser vedado
ao Municipio interditar a abertura de novo
estabelecimento farmacéutico do mesmo
ramo econdmico em 4area contigua/vizinha
uma da outra, consoante estipula a Simula
646 do STF.>®

Outro exemplo de inferéncia do argu-
mento economico para resolver litigio judicial
foi o julgamento da ADI 1.946/DF, referente
ao limite do salario maternidade ao teto da
Previdéncia, oportunidade em que se reco-
nheceu a inconstitucionalidade do artigo 14
da EC n° 20 que limitava o pagamento do
beneficio ao teto da Previdéncia, sob pena de

28 Stmula 646 do STF: “Ofende o principio da livre con-
corréncia lei municipal que impede o estabelecimento de
estabelecimentos comerciais no mesmo ramo em deter-
minada area”.
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se limitar o salario da mulher até tal valor, ja
que ultrapassado esse, caberia ao empresario
paga-lo, segundo a legislacao literal previden-
ciaria.

Sabiamente, os ministros do STF pon-
deraram que tal seria a reacdo do mercado,
e, sensiveis a tal situacao, reconheceram a
inconstitucionalidade do preceito em face
do artigo 59, I, e 79, XXX, ambos da CF, que
pregam a igualdade de direitos entre homens
e mulheres no mercado de trabalho.

Nesse passo, foi reconhecida a inconsti-
tucionalidade da limitacao do teto ao benefi-
cio previdenciario, justamente para amparar
o valor constitucional da isonomia a mulher e
de uma politica pablica nao discriminatdria.
Assim, o INSS cobrira o valor que exceder o
teto dos beneficios do RGPS para o gozo da
licenga maternidade.

Houve, pois, efetivo juizo de valor
econdmico juridico das consequéncias dessa
decisao, tal como o estabelecimento de um
marco regulador de nao limitacdao do salario
da mulher, a qual o mercado certamente con-
feriria, em face de um 6nus vindouro sobre
o empregador. Nota-se, pois, a simbiose de
tratamento interdisciplinar no ambito juridico
e econdmico sobre essa relacao.

Sob o enfoque da concorréncia eco-
nomica com opgoes alternativas de escolha
ao consumidor, outro exemplo refere-se a
disputa juridica da regulagao do Uber, a
qual deve ser regida em prol de uma relacao
de distribuicao de riqueza e servicos para a
sociedade — preferencialmente através de um
planejamento legal. JA que a sociedade esta
carente de opc¢Oes de servicos alternativos aos
taxis convencionais, justamente para conferir
maiores opg¢oes a sociedade e ao mercado.

Outra jurisprudéncia paradigmatica foi
o julgamento da ADI 2.591/DF que, em tltima
analise, determinou a aplicacao do Codigo de
Defesa do Consumidor as relacées bancarias,
mas excluiu de sua abrangéncia a definicao
dos custos das operacdes ativas e a remu-
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neracao das operacoOes passivas praticadas
na exploracao da intermediacao do dinheiro
na economia. Enfatizaram os Ministros que,
quanto a esse aspecto, cuida-se de politica
publica monetéria a cargo do Poder Execu-
tivo, através de sua longa manus — o Banco
Central e o Conselho Monetario Nacional —,
até mesmo para fixar os juros.

Notavel, portanto, a reserva explicitada
no julgamento para manter incélume a politi-
ca econdmica e financeira propria que cuida
tanto dos juros como dos ativos e passivos
das instituigoes financeiras, situagdo que deve
ter tratamento proprio dos 6rgaos técnicos
governamentais.

Tal decisdao encontra-se em sintonia
com a firmada na ADI 4/DF que, em tltima
analise, conferiu validade ao Parecer da Con-
sultoria da Reptblica, segundo o qual o artigo
192, § 39, da CF nao era autoaplicavel, eis que
ausente lei complementar que regulasse a ma-
téria — de forma que a norma constitucional
dependia da eficicia de norma complementar,
resultado final da interpretacgao, baseada tam-
bém no argumento econéomico.

Esse decorre justamente da politica pa-
blica monetaria e financeira, cuja repercussao
deveria ser detidamente regrada pelos 6rgaos
técnicos para basilar a futura lei complemen-
tar e futura legislacao infralegal, bem como
a incompatibilidade com a politica das taxas
flutuantes em vigor.

Legitima, portanto, a oitiva do argu-
mento econémico para melhor dosar a deci-
sdo judicial, tal como a politica ptblica, sem
perder de foco outros valores tao importantes
quanto o argumento econdmico, a serem de-
vidamente ponderados — o que nao implica
subjugo da decisao judicial as forcas de mer-
cado, mas sua ponderacao.

Outro importante julgamento da Supre-
ma Corte foi o reconhecimento da inconstitu-
cionalidade da desaposentacao (RE 661.256/
SC) — espécie nao divisada na Lei de Benefi-
cios Previdenciaria, mas criada de argumen-
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tos de nova e secundéaria aposentadoria, apos
a primeira, em decorréncia de outro trabalho
apos a concessao do beneficio.

Nas lucidas palavras do Ministro Fux,
admitir a desaposentacdo significa na ver-
dade admitir uma aposentadoria em duas
etapas. Seria ao fim e ao cabo, a Previdéncia
Social financiando a prépria majoracgao dos
proventos, com evidente dano ao equilibrio
financeiro do regime da Previdéncia Social.
Por fim, o STF fixou tese nos seguintes ter-
mos: “No ambito do Regime Geral de Previ-
déncia Social - RGPS, somente lei pode criar
beneficios e vantagens previdenciarias, nao
havendo, por ora, previsao legal do direito a
‘desaposentacao’, sendo constitucional a regra
do art. 18, § 29, da Lei n° 8.213/91".

Como é sabido, a continua contribui-
cao previdenciaria sobre o trabalho apos a
aposentadoria é mero reflexo tributario, fiel
ao principio contributivo, e, admitir outra
aposentadoria com novos paradigmas de
calculo representaria financiamento de uma
aposentadoria proporcional (a primeira) e
“rentncia” a um ato juridicamente perfeito
em regime de direito publico, cujos reflexos
economicos poderiam alijar a perspectiva
atuarial da Previdéncia, jA que conferiria a
geracOes futuras o arremedo de uma conta
criada sem perspectivas atuariais.

Por derradeiro, pertinente ainda men-
cionar o julgamento do STF (ADI 4.357/DF)
que reconheceu a inconstitucionalidade dos
preceitos da EC n°® 62/2009 que institucio-
nalizava leiloes de desagio ao pagamento dos
precatorios judiciais, entdo chamado de Re-
gime Especial de Pagamento de Precatorios,
voltado para minimizar as dividas estatais.
Sob a otica econOmica, pode-se expressar que
esse julgamento fulminou o default econémico
das obrigacoes estatais, situacao que implicava
desrespeito aos valores do Estado de Direito —
ao menos tal como expressa nos preceitos da
EC n° 62/2009 tidos como inconstitucionais.

A Corte Suprema considerou que o
Regime Especial de Pagamento de Precato-
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rios implicaria no retardo de pagamento por
tempo superior a expectativa média do bra-
sileiro, o que retira por completo a confianca
na jurisdicao e na sua efetividade.

Como se vé, a abertura aos valores
metajuridicos explicitados pela LINDB,
em reiterados preceitos (arts. 21 a 29 da
Lei n° 13.655/2018), amplia a conexao a
moralidade politica e econémica, mediante
a necessaria visao interdisciplinar dos en-
sinamentos da Economia. Prega-se, assim,
que a atividade judicial de conferir aplicacao
pratica ao Direito na solucdo de litigios s6
sera legitima quando levar em consideragao
a realidade economica subjacente ao con-
trato/conflito.

7. Conclusoes

Ha um entrelacamento social e dialético
entre Direito e Economia. Ambos sao ferra-
mentas de estudo para melhor compreender
a sociedade e o homem do séc. XXI.

A compreensao do argumento economi-
co s6 é viavel através da interdisciplinaridade.

A implementacao de medidas juridicas
deve levar em consideracao a realidade eco-
ndmica subjacente a essa medida justamente
para otimizar sua aplicacdo pratica e seus
efeitos a longo prazo — até mesmo para cor-
rigir imperfeicoes econémicas no mercado.

A analise da realidade econémica para
aplicacao ou interpretacao das normas ju-
ridicas serve ao jurista como visao politica
social ao racionalizar a reacao do mercado
— situacao que nao implica subserviéncia das
decisoes judiciais as forcas de mercado, mas
sua compreensao/interacao.

O argumento econdmico ilumina o ju-
rista com uma nova descricao do problema,
ao se sobrelevar a discussao — do ato juridico
e sua concepc¢ao deontologica — para uma
analise descritiva/explicativa da realidade dos
agentes do mercado.
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O critério da eficiéncia é de relativa
utilidade para resolver polémicas juridicas
no ambito empresarial concorrencial e
contratual, em sintonia com os demais
critérios juridico-filos6ficos, quando ha
sintonia conclusiva argumentativa entre esses
— i.e., eficientismo e funcao social do contrato.

As licOes econdmicas sao uteis ao Di-
reito e para o Estado, quer para aprimorar
politicas publicas normativamente, quer para
amparar melhor interpretacao ao sistema.
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A neo-hermenéutica reforca a abor-
dagem interpretativa para ponderar valores
econdmicos, sociais e politicos as decisoes ju-
diciais, de forma que o argumento economico
enriquece a visao do jurista para melhor aferir
o alcance e sentido das normas juridicas. O
legislador acentuou essa assertiva ao positivar
a novel Lei de Introducao ao Direito Brasileiro
ao exigir do aplicador da norma a afericao de
suas consequéncias e alternativas, através de
valores metajuridicos.
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