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RESUMO

O presente artigo analisa a aplicabilidade da Analise
Econémica do Direito na jurisdicio constitucional no
Brasil tendo como base as concepcbes de uso dessa
teoria nas decisoes judiciais de Richard Posner e Ronald
Dworkin. Primeiramente, serdo apresentadas
brevemente as concepgbes de Posner e Dworkin quanto
a Anilise Economica do Direito. Posteriormente, serdo
feitas breves consideragbes a respeito da fungio da
jurisdicdo constitucional no Brasil, seu objeto e sua
legitimidade no Estado Democritico de Direito.
Mediante analise bibliografica e utilizando-se do método
dedutivo, far-se-4 uma andlise da possibilidade de
aplicagdo da Andlise Econémica do Direito nas decisdes
de casos dificeis na jurisdigdo constitucional brasileira.
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ABSTRACT

This atticle analyzes the applicability of the Economic
Analysis of Law in the constitutional jurisdiction in
Brazil based on the conceptions of the use of this theory
in the judicial decisions of Richard Posner and Ronald
Dworkin. Firstly, Posner and Dworkin's conceptions of
Economic Law Analysis will be briefly presented.
Subsequently, brief considerations will be made
regarding the role of constitutional jurisdiction in Brazil,
its object and its legitimacy in the Democratic State of
Law. Through a bibliographical analysis and using the
deductive method, an analysis will be made of the
possibility of applying the Economic Analysis of Law in
the decisions of difficult the Brazilian
constitutional jurisdiction.
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1. Introdugao

Analise Econémica do Direito é assunto em pauta na academia juridica, mas por conta
de escassez de trabalhos desenvolvidos nacionalmente e a necessidade de leitura,
interpretacio e compreensao de doutrinas estrangeiras, ¢ tido com muito receio e 0s
juristas brasileiros que se aventuram em seu estudo e produgido sao recepcionados com incerteza.

Dessa forma, tendo em vista a relevancia dessa teoria para melhor decidir-se judicialmente
e a importancia que a Analise Economica do Direito representa na investigacdo de todas as
situagOes juridicas faticas, principalmente as que envolvem qualquer espécie de
interdisciplinaridade, como, por exemplo, entre o Direito e a Politica e o Direito e a Economia
(origem da Analise Economica do Direito), é que surge a reflexdo quanto a real aplicabilidade
dessa teoria na jurisdi¢ao brasileira.

Considerando a extensao e abrangéncia do tema, um recorte para melhor analisa-lo em
um trabalho breve foi adotado e empregado. Assim, a aplicabilidade da Analise Econémica do
Direito na realidade do ordenamento juridico brasileiro sera analisada observando brevemente as
concepgodes de Richard Posner e Ronald Dworkin, nomes relevantes quanto a essa teoria.

Para tanto, serd analisada essa aplicabilidade na perspectiva da jurisdigdo constitucional
brasileira, pois mostra-se uma area relevante a qualquer analise juridica atualmente, a julgar por
sua amplitude de atuagio.

Mediante a analise bibliografica referente aos autores mencionados e demais doutrinas
concernentes a jurisdi¢ado constitucional no Brasil, far-se-a uma analise da possibilidade de
aplicacio da Analise Econémica do Direito nas decisdes de casos dificeis na jurisdicao
constitucional brasileira.

2. Concepgoes de Posner e Dworkin

O Direito e a Economia tiveram algumas coincidéncias em suas trilhas na construcao de
sua cientificidade (ARAUJO, 2017, p. 32). Na aparente dificuldade de um estudo cientifico do
Direito, a Economia parece uma forma de trazer este ao caminho da cientificidade, mesmo que
as duas disciplinas autbnomas possuam visoes diferentes e discursos divergentes quanto as
metodologias aplicadas (ARAUJO, 2017, passim).

A Economia sempre possuiu uma vertente muito forte do utilitarismo, na busca pela
maximizagao da satisfacdo pessoal, posteriormente vislumbrando-se o advento da analise do
consequencialismo, em uma ponderacio quanto as possiveis consequéncias de escolhas
econdmicas e suas repercussoes; entretanto a Economia sempre buscou a analise anterior a agao,
em uma tentativa de antever as possibilidades e desdobramentos. Por outro lado, o Direito possui
uma relagao forte com a busca pelo mais correto e uma analise posterior ao que ¢ decidido, nao
antevendo, mas analisando o que ja esta posto (ARAUJO, 2017, passim).

Essas duas disciplinas autobnomas com metodologias muitas vezes antagonicas mostram-
se compativeis em uma constru¢ao interdisciplinar. A interdisciplinaridade nao é a mistura
imprecisa das duas disciplinas auténomas, mas, como afirma Thiago Cardoso Aradjo, ¢ a
integracao das matérias e a formagdo de um projeto especifico de pesquisa que nao se confunde
com as metodologias aplicadas de forma auténoma nas disciplinas (ARAUJO, 2017, p. 57).
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A relagao entre Direito e Economia no estudo e analise de institutos juridicos e situagoes
politicas pode ser vislumbrada em diversas obras e nomes de destaque, como Hobbes, Adam
Smith e Gary Becker (GODOY, 2014, nao p.).

Assim, também da interdisciplinaridade entre Economia e Direito surge a chamada
Analise Economica do Direito, que possui sua origem comumente associada a Escola de Chicago e
ao precursor trabalho de Ronald H. Coase, “The Problen: of Social Cos?” de 1960, que, juntamente
ao trabalho de Guido Calabresi, um dos pioneiros na aplica¢ao da Economia ao Direito, foi um
marco do momento em que uma teoria econémica sobre o Direito comum surgiu.

Coase em seu referido artigo demonstra que negociagoes privadas podem resolver
problemas sobre os quais anteriormente se pensava sé poderem ser solucionados por regulagao
estatal. Assim, através de exposicao de casos concretos e analises de possiveis solugoes, encerra
seu trabalho afirmando ser necessaria uma mudanga na abordagem dos problemas para encontrar
as melhores solugoes através de uma analise mais ampla das questoes, pois o custo de exercer um
direito ¢ sempre a perda sofrida em outro lugar em consequéncia do exercicio desse direito e ao
se escolher entre arranjos sociais, devemos atentar para o efeito total (COASE, 1960, p. 1-44).

Outro autor de realce a essa expressao de interdisciplinaridade, que respaldou-se na
contribuigdo singular de Coase, foi Richard A. Posner, com seu livro “Economic Analysis of Law”
de 1973, que ajudou a construir a Escola de Chicago da Analise Econdmica do Direito, qual teve
seus conceitos fundamentais advindos dessa relevante obra que sobreleva que o uso da
Economia na investigagdo do Direito pode realgar a Economia “como um meio de entender
praticas sociais e dirigir suas reformas” e proporciona a percepgao do Direito como um sistema
(ARAUJO, 2017, p. 70-71).

Segundo Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy, em trabalho que sintetiza as contribuicOes
de Richard A. Posner na Analise Econémica do Direito:

A analise econdémica do direito revela-se em aspectos positivos (descritivos) e
normativos. Pretende explicar e prever o comportamento dos agentes do sistema
normativo (especialmente juizes, de onde o vinculo com o realismo juridico norte-
americano); ocupa-se também com aspectos procedimentais e institucionais dos
sistemas normativos. No limite, hd func¢do também transformadora, no sentido de que a
analise econémica do direito também se presta para melhorar o ambiente normativo.
Posner constata também que a desregulamentagdo e o livte mercado devem muito ao
empreendimento conjunto dos tedricos norte-americanos da andlise econdémica do
direito. (GODOY, 2014, ndo p.)

Dessa forma, é notavel que para Posner a Analise Econoémica do Direito pode auxiliar no
desenvolvimento do Direito e na propria forma de aplica¢ao dos institutos juridicos. Assim, essa
aplicacao da Analise Econoémica do Direito pode contribuir enormemente na solu¢io dos
chamados casos dificeis, como destaca Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy:

Posner também acredita que a abordagem econémica do direito geralmente dissolve
antinomias marcadas por forte disputa; para Posner, a racionalidade implica em tomada
de decisées, ainda que as pessoas decidam em condi¢oes de profunda incerteza.
Doutrinas juridicas e principios econémicos, segundo Posner, poderiam convergir em
férmulas institucionais simétricas: todos ganhariam. (GODOY, 2014, nio p.)

Em “Ouwercoming Law”, obra de Richard A. Posner de 1995, traduzida no Brasil como
“Para além do Direito”, o autor analisa o comportamento dos profissionais do Direito, a teoria
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constitucional, a natureza do raciocinio juridico, o pragmatismo juridico, entre outras abordagens
acerca do ramo juridico e suas interdisciplinaridades.

A referida obra de 1995 mostra-se marcante no tocante a discussao do pragmatismo no
Direito, essa corrente que entende o conhecimento relacionado a agdo humana e seu éxito pratico
como comprovacao de validade de saber racional, uma abordagem pratica instrumental nao
essencialista, e que tem atitude ativista, mas que nao vincula necessariamente o juiz ao ativismo.

O pragmatismo ¢é defendido pelo autor na forma de um pragmatismo empirico, que se
preocupa com os fatos, mas que guarda ceticismo diante de afirmagdes na obtengao da verdade
final sobre qualquer coisa, nao sendo constante e homogéneo (POSNER, 2009, passim).

Para Posner, a Analise Econémica do Direito, em sua forma pragmatica, considera os
custos e beneficios ainda em aberto; as abordagens economica e pragmatica poderiam ser
consideradas incompativeis, mas se mostram harmonizaveis para a formagao de uma nova forma
de ver e aplicar o Direito. Dessa forma, as normas juridicas devem ser vistas como instrumentais
a analise dos fatos para decidir o Direito (POSNER, 2009, passim).

Nesse sentido, o pragmatismo no Direito pode ser utilizado para afrontar as demais
teorias sobre a forma de emprego do Direito, mas também mostra-se proficuo a aproximagao do
Direito académico a ciéncia social, ainda, para que os juizes exercam suas fun¢oes de forma mais
cientifica, buscando nio a solucio do caso em si, mas sim evitar o encerramento de debates nao
concluidos (POSNER, 2009, passim).

Assim, segundo Richard A. Posner, o pragmatismo manifesta-se como uma barreira ao
formalismo, incitando uma analise e investigagdo por parte dos juizes menos superficiais e mais
realistas e factuais do que conceituais, servindo a necessidade humana, nao o reverso. A vista
disso, o pragmatismo ¢ uma forma de enxergar a relacao do Direito com o que ele ambiciona
resolver, podendo incentivar o uso de diferentes técnicas e teorias para analisar os casos
concretos, nao se resumindo, portanto, a abordagem puramente econoémica (POSNER, 2009,
passim).

Outro autor que parte de algumas consideragdes trazidas por Ronald H. Coase para
perpassar em sua obra por uma investiga¢ao quanto a Analise Econémica do Direito, autor esse
que se mostra de destaque a analise do Direito como um todo e estudo das decisdes judiciais no
que se refere principalmente aos casos dificeis, ¢ Ronald Dworkin.

O autor, do movimento pos-positivista, ¢ um dos principais ctiticos do pragmatismo
juridico, principalmente quanto a objetividade dessa teoria interpretativa do Direito. Portanto, as
contribui¢des mais relevantes de Dworkin ao estudo da Economia no Direito partem de suas
criticas ao movimento de interdisciplinaridade entre Economia e Direito e a teoria de Posner, que
fizeram com que Richard A. Posner entdo convertesse-se ao pragmatismo juridico a fim de
escudar sua teoria frente as ponderagoes realizadas pelo critico (SILVA, 2017, p. 107).

Dworkin, em seu célebre livro “Law’s Empire’ de 1986, traduzido no Brasil como “O
Império do Direito”, problematiza as concepgdes de justica, Direito e moral, perpassando a questao
da razoabilidade e da interpretacao do Direito, preocupando-se com as decisdes jurisdicionais nos
casos dificeis e a utilizagao de argumentos de principio e argumentos de politica nessas decisoes.

Em sua obra, mais especificamente no capitulo VIII, o autor dedica-se a interpretagao
economica da lei sobre acidentes na busca de uma justificativa para o principio de “previsao
razoavel”. Assim, vale-se do postulado interpretativo que surge na Inglaterra e Estados Unidos: a
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teoria ‘econdémica’ do direito por danos involuntarios, que vem a ser a Analise Econdémica do
Direito através da interpretacao das decisdes tomadas por juizes em acidentes, ilicitos civis e
danos nao intencionais, que através do principio economico buscam ser menos dispendiosas para
a comunidade (DWORKIN, 1999, passim).

Para o autor, nessa analise de danos involuntarios, na decisao dos casos dificeis, o juiz
dele levar em conta todos os custos de transacao para decidir o caso concreto, mas sempre
decidir tendo como norte a melhor escolha para a riqueza da comunidade’, em uma Andlise
Economica sofisticada e mais sensivel ao equilibrio econdémico concreto. Para tanto, o juiz nao
deve em sua decisio escolher uma das partes da relagdo juridica, mas sim balancear o que pode
ser remodelado para que a riqueza da comunidade seja favorecida. Entretanto, as decisdes devem
passar por um teste de razoabilidade tendo em conta a jurisdigdo e a legislagdo aplicavel,
adequando-a a pratica interpretada e de forma a justificar a decisao, levando em conta a

moralidade (DWORKIN, 1999, passim).

Considerando as importantes concep¢oes de Richard Posner e Ronald Dworkin,
apresentadas brevemente, e os apontamentos sobre a aplicacao da Analise Econémica do Direito
as decisoes dificeis pretendendo uma decisao mais acertada, justa e eficiente ao caso concreto,
mostra-se relevante a contextualizagdo desta Analise Economica na realidade da jurisdigao
constitucional brasileira, tendo em conta que as teorias aqui trazidas foram construidas tendo por
base a Common Law.

3. Jurisdig¢ao Constitucional no Brasil

A Constitui¢ao Federal de 1988, lei maxima que regula e organiza o funcionamento do
Estado brasileiro, adota como modelo o Estado Social e Democritico de Direito e tem sua
legitimidade disciplinada na concretizagao da democracia e na realizagio dos direitos
fundamentais, seus pilares de convivéncia imperativa, haja vista a imprescindibilidade para
existéncia e realizagao mutua (STRECK, 2002, p. 104).

Além disso, o Estado brasileiro destina-se a assegurar a justica como valor de uma
sociedade pluralista, que tem como fundamento a estreita vinculagao aos direitos fundamentais e
compromete-se constitucionalmente com os direitos sociais, tendo como fim a realizagdo de um
determinado projeto social previsto constitucionalmente.

Assim, a Constituicio depende precipuamente de mecanismos que assegurem condi¢oes
que possibilitem a efetivagdo desse modelo de Estado e de todo seu conteudo; a
instrumentalizacao dos valores constitucionais e a verificacio da concretizagao desses valores que
acontecem “através do que se convencionou chamar de justica constitucional, mediante o
mecanismo da jurisdi¢iao constitucional” (STRECK, 2002, p. 99).

Com os novos valores trazidos pelo estabelecimento de um Estado mais social através da
promulgacao da Constituicio Federal de 1988, destinado a assegurar o exercicio de direitos,
fundado na democracia e no respeito a dignidade da pessoa humana e a todos os direitos

3 A riqueza da comunidade “é o valor de todos os seus bens e servigos, e o valor de alguma coisa é a
quantidade maxima em dinheiro, ou o valor em dinheiro, que alguém esta disposto a pagar caso
tenha condi¢cdes de fazé-lo”, e as transagbes comerciais aumentam essa riqueza. Cf. DWORKIN,
Ronald M. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes: 1999, p.
334.
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fundamentais, o Poder Judiciario assume funcdo de controle dos atos dos Poderes Legislativo e
Executivo e de assegurar o cumprimento das normas constitucionais.

Assim sendo, a justi¢a constitucional tem um papel no Estado, pois confronta os Poderes,
e tem seus limites através da jurisdigao constitucional (STRECK, 2002, p. 101); uma vez que a
jurisdicdo constitucional mostra-se como elemento do sistema de medidas que tem como
objetivo assegurar o regular exercicio das fung¢Oes estatais, que sao atos juridicos de criagdo de
normas juridicas ou execu¢ao dessas (KELSEN, 2003, p. 123-124).

Diante do carater compromissario e da forca normativa da Constitui¢do garantida no
Estado Democratico de Direito é que ocorre, as vezes, “um sensivel deslocamento do centro de
decisdes do Legislativo e do Executivo para o plano da jurisdi¢ao constitucional” (STRECK,
2002, p. 32).

Nessa logica, Lufs Roberto Barroso, destaca que a expressao jurisdi¢ao constitucional
descreve a interpretagao e aplicacio da Constituicao pelo Poder Judiciario no controle de
constitucionalidade de leis e demais atos do Poder Publico e das normas infraconstitucionais
(BARROSO, 2014, p. 3-4).

Nesse sentido, Ingo Sarlet salienta que o papel da jurisdi¢do constitucional vai além do
controle de prote¢dao das pessoas contra os abusos dos poderes estatais, pois ela inclui
também uma atuacdo positiva no sentido de conferir a maior eficicia possivel as
normas de direitos fundamentais, utilizando como instrumentos a interpretacdo ¢ a
integracdo. Assim, considera-se ndo uma faculdade, mas um dever dos magistrados
efetuarem a interpretacdo e a integracdo da lei, conforme os preceitos fundamentais
previstos na Lei Maior. (BAEZ, 2014, p. 54)

Em se tratando de um Estado Democratico de Direito, a jurisdi¢io constitucional tem o
dever de, além de apenas garantir os direitos fixados no ordenamento, estabelecer posicoes
juridicas que aproximem a norma da realidade e possibilitem o alcance dos objetivos do Estado
(STRECK, 2002, p. 34-35).

A Constituigao ¢ a norteadora de toda atuagao estatal, sendo a maior e primordial garantia
a vinculagao e protegao dos direitos fundamentais, do principio democratico e da legitimidade
dos Poderes.

Em razdo disso, cresce a extraordinaria relevancia da jurisdicdo constitucional, ou seja,
do controle de constitucionalidade, campo de batalha da Lei Fundamental onde se
afianca juridicamente a forca legitimadora das instituicbes. Em verdade, a justica
constitucional se tornou uma premissa da democracia: a democracia juridica, a
democracia com legitimidade. BONAVIDES, 2004, nio p.)

A ideia de Estado Democratico traz implicitamente o conjunto de questdes referentes a
tensdo existente entre jurisdicao e legislacao, e, consequentemente, a legitimidade da atuagao da
justica constitucional fundamenta-se no carater existencial desse Estado, que é a democracia em
sua visao contemporanea, demarcada pela tradicio do segundo poés-guerra (STRECK, 2002, p.
102, 106).

A complementariedade entre democracia e Estado de Direito ¢ a ideia inicial que justifica
a legitimidade da justiga constitucional, pois a democracia identifica-se na soberania popular e o
Estado de Direito na supremacia da Constitui¢do, respeito aos direitos fundamentais e no
controle jurisdicional da atuagao estatal (MORAES, 2003, p. 67).
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Tendo em conta o papel da jurisdicio constitucional na protecio e efetivagdo da
Constituicado e a importancia do texto constitucional na delimitagio da dimensio das
responsabilidades dessa jurisdi¢ao, ao analisarmos o ordenamento brasileiro e, principalmente, a
Constituicdo de 1988, vinculante, dirigente e compromissoria, infere-se que a jurisdi¢ao
constitucional é a principal garantia da for¢ca normativa da lei maxima do Estado brasileiro
(FISCHER, 2002, p. 9).

No Brasil, ¢ de conhecimento geral e, principalmente, dos estudiosos da politica e do
direito, que existe um baixo indice de atendimento dos principios e direitos fundamentais para
com grande parte da populacio. Assim sendo, a atuagdo da jurisdicdo constitucional “é
imprescindivel para a realizacio dos direitos constitucionais que ficam frequentemente
desamparados diante da inércia dos poderes Legislativo e Executivo” (BAEZ, 2014, p. 54).

Dessa forma, “[...] reclama-se um Poder Judiciario mais ativo e que seja capaz de
responder aos anseios da populagao na busca pela concretizagao de todos os direitos consagrados
pela Constituicao de 1988” (FISCHER, 2002, p. 18).

A atuagao da jurisdi¢ao constitucional legitima-se e limita-se, a0 mesmo tempo, pelo texto
constitucional; suas decisbes nao podem ser extremamente discricionarias, para que nao haja
violagdo dos principios basilares da Constituigdo e do Estado Democratico de Direito (BAEZ,
2014, p. 55).

A Constituicao Federal deve ser tutelada e observada por todos os Poderes estatais, mas o
proprio texto constitucional optou por “confiar a sua guarda e tutela, especialmente, ao Poder

Judiciario e, notadamente, ao Supremo Tribunal Federal” (FISCHER, 2002, p. 10).

Apesar de todas as instancias do Poder Judiciario estarem entrelacadas ao dever de
guardar a Constituigao e exercer, em certa medida, a jurisdicao constitucional, vé-se que ¢ o STF
o principal 6rgao a exercer a jurisdi¢io constitucional no Brasil, haja vista nao estar subordinado
aos demais 6rgiaos do Estado e dever obediéncia somente a Constituicio Federal (MORAES,
2003, p. 214).

O Supremo Tribunal Federal verifica a constitucionalidade das disposicOes
infraconstitucionais, podendo, para isso, realizar uma interpretagao restritiva dos principios e
direitos constitucionais concernentes ao caso em analise, adotando, assim, “uma postura de
cunho eminentemente jurisdicional” sem abranger em sua atuagdo a func¢ao social, deixando as
questoes de “tensao social” sem resposta; ou pode priorizar por exercer sua atividade de forma
mais expansiva, em analise mais abrangente de seu papel constitucional, “levando a uma atuagao
de cunho politico constitucional, de forma a dar uma resposta para o problema que os 6rgaos
democraticamente eleitos nao conseguiram obter de forma satisfatoria” (BAEZ, 2014, p. 52-53).

Diante disso, ao atuar de forma mais abrangente exercitando uma fei¢ao mais politica, a
jurisdi¢do constitucional estaria, do ponto de vista adotado por este trabalho, exercendo sua
competéncia constitucionalmente determinada de forma mais condizente com a Constitui¢ao
Federal de 1988 e com o Estado Social e Democratico de Direito, haja vista que para o Estado
brasileiro o papel social dos Poderes é relevantemente presente no texto constitucional.

Apesar de reverenciar a respeitavel contribuicio de Ronald Dworkin quanto a
fundamentacdo das decisdes judiciais*, é manifesto que este pensamento nio pode ser aplicado de

4 Ronald Dworkin reconhece legitimas as decisdes do Poder Judiciario baseadas em principios.
Sendo politica, para o autor, o “padrdo que estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral uma
melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social da comunidade” e principio “um padrao que
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forma integral na realidade do ordenamento juridico brasileiro, levando em conta que sua obra
foi desenvolvida analisando a estrutura juridica da Comzmon Law, principalmente Estados Unidos e
Gra-Bretanha, e no Brasil se adota a estrutura juridica da Cive/ Law.

Constata-se que no Brasil argumentos de politica também sio argumentos de principio,
“pois uma decisao baseada no bem estar social pode ser tao valida quanto uma outra, apoiada em
um direito individual”, dado que a Constitui¢ao Federal ao adotar como modelo o Estado Social
e Democratico de Direito adere até quatro dimensoes de direitos, nao limitando-se aos direitos
individuais, sendo que essas diferentes dimensoes de direitos podem até mesmo entrar em
conflito (FISCHER, 2002, p. 41).

Mesmo que socialmente se espere e até se exija uma atuagdo mais abrangente da
jurisdicado constitucional brasileira no esforco para concretizagao dos direitos e principios
constitucionais, a Constituicio Federal ao indicar em diversas passagens de seu texto a necessaria
intervengao da jurisdigao constitucional, ndo incentiva o ativismo judicial, mesmo colocando o
Poder Judiciario em papel de destaque para a conquista dos objetivos do Estado, portanto suas
decisdes ndo podem ser agudamente discricionarias (BAEZ, 2014, p. 60).

Em se tratando da jurisdi¢ao constitucional e do papel do Supremo Tribunal Federal no
Estado brasileiro, destaca-se que este é “proteger e promover os direitos fundamentais, bem
como resguardar as regras do jogo democratico” e que eventual atuagdo contramajoritiria da
jurisdi¢ao constitucional em defesa dos postulados da Constituicdo Federal deve ser a favor da
democracia (BARROSO, 2014, p. 14).

Destarte, a jurisdicdo constitucional ndo é puramente contramajoritaria, contudo possui
um carater contramajoritario ligado a sua representatividade, mas nao tem sua atuagao limitada a
essa caracteristica, mas sim adstrita aos propoésitos constitucionais com objetivo de assegurar o
regular exercicio das fungoes estatais e, no sensivel deslocamento das decisGes dos demais
poderes a sua competéncia, assegurar a melhor forma de todos os direitos serem atendidos e
garantidos.

4. Analise Econdmica do Direito em Face da Jurisdigado Constitucional
no Brasil

A inegavel importancia da interdisciplinaridade entre Direito e Economia, principalmente
na forma da Andlise Econémica do Direito, estimula os juristas, estudantes e tedricos do Direito
a aplica-la sempre que possivel ou ao menos considera-la em suas abordagens. A Analise
Economica do Direito trouxe importantes contribui¢oes a aplicagao do Direito muito antes de
seu levante em 1960 e das obras paradigmas de Calabresi, Coase, Posner e Dworkin.

Mas, tendo em vista que a teoria de maior consideraciao e destaque pela ciéncia juridica
quanto a essa interdisciplinatidade Diteito/Economia foi a Andlise Econémica do Diteito e
considerando a importancia das teorias de Richard Posner e Ronald Dworkin, que, como
anteriormente mencionado, sao de movimentos diferentes e possuem uma interrelacao de critica
e transmutacdo em suas teses, partimos delas na nossa reflexao quanto a sua aplicabilidade na
jurisdi¢ao brasileira, através do estudo baseado no instituto da jurisdicdo constitucional, a nosso
ver, a mais ilustre manifestagao de competéncia juridica dentro da Constitui¢ao Federal brasileira.

deve ser observado [...] porque é uma exigéncia de justi¢a ou eqliidade ou alguma outra dimenséo da
moralidade”. Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.
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Partindo da concepgdo de Estado adotada pela Constituicao Federal de 1988, qual seja, o
Estado Social e Democratico de Direito que possui como propoésito a realizagdio de um
determinado projeto social, o pleno atendimento dos direitos fundamentais ¢ o fomento a
democracia, vé-se que a jurisdi¢do constitucional no Brasil tem o dever de, além de garantir os
direitos estabelecidos, também erigir posi¢oes juridicas a fim de harmonizar a norma com a
realidade, possibilitando o alcance dos objetivos do Estado.

Nessa logica, a Analise Econémica do Direito seria uma forma de concretizar esse dever
amplo que vai além da aplicacao do Direito, requerendo decisoes juridicas adequadas a realidade e
a0 caso concreto.

Entretanto, essa teoria interdisciplinar nao parece, historicamente, ter sido recebida com
entusiasmo pelos juristas brasileiros além dos campos do Direito Financeiro e do Direito
Econdémico, mas aos poucos a Analise Economica do Direito foi sendo difundida e admitida no
Brasil MARTINS, 2017, nao p.).

A dificuldade de propagacao dessa teoria no Brasil se da por diversos aspectos. Dois dos
fatores trazidos por José Eduardo Figueiredo de Andrade Martins, que explicam a influéncia da
Analise Econémica do Direito avangar a passos lentos na esfera juridica patria, sdo: as
divergéncias existentes entre a ciéncia juridica e a pratica juridica no mundo civil e a maior
poténcia dos tribunais estadunidenses se comparados aos tribunais do Brasil. Mas, segundo o
autor, “Ainda assim, ¢ notavel o aumento do numero de decisGes que aplicam a Analise
Economica do Direito para se chegar a um veredicto justo e de estudiosos sobre o tema”
(MARTINS, 2017, nao p.).

De fato, vemos que o estudo do Direito, ou seja, o Direito como ciéncia, mostra-se
sempre muito distante da realidade dos tribunais e decisdes juridicas em concreto, o que vai de
encontro ao objetivo da Analise Econoémica do Direito, que pretende, segundo Richard Posner,
uma investigacdo mais realista e factual do Direito pelos magistrados para resolver o caso
concreto, em um exercicio funcional mais cientifico a fim de atender a necessidade e nao apenas
professar uma decisao técnica.

Ainda, quanto a for¢a de atuagdo e de influéncia factual dos tribunais brasileiros, é de
dominio popular a dificuldade enfrentada na efetivagao da legislagao e das decisoes judiciais em
alguns casos, mas esse ponto especifico, por sua relevancia e imprecisao, merece dedicagao
exclusiva de investigagdo para a emissio de qualquer opinido segura, nio sendo o foco no
presente trabalho.

Considerando a concepgao de Analise Economica do Direito de Richard Posner, de que
essa pode ser uma forma de incitar os magistrados a uma aproximacao factual e uma analise
menos superficial e muito mais realista a fim de resolver o caso concreto com maior
prestabilidade, e as caracteristicas da jurisdi¢do constitucional no ordenamento juridico brasileiro,
essa, a jurisdicdao constitucional brasileira, aceita o exercicio da referida teoria em sua atuagao.

Além disso, em nossa leitura, entendemos que a atuagao do Supremo Tribunal Federal,
como ja dito, 6rgao mais relevante da jurisdicio constitucional patria, ao poder exercer sua
atividade de forma mais expansiva e abrangendo em sua atuagdo a funcdo social de forma
condizente com a Constituicao Federal de 1988, também seria incentivada a realizar uma Analise
Econémica do Direito no exercicio de suas incumbéncias, considerando que a aplica¢ao dessa
teoria nas decisdes dos casos dificeis muitas vezes objetiva o atendimento nao apenas da lei em
abstrato, mas sim a funcionalidade dos principios declarados na Lei Maior e, como o caso da
jurisdi¢ao constitucional, a viabiliza¢do do atendimento em concreto dos objetivos do Estado.
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Dessa forma, partindo dos pressupostos aqui apresentados, a Analise Econdmica do
Direito nas decisGes concernentes a atuagao da jurisdicao constitucional no Brasil nao sé ¢é
possivel como mostra-se também uma necessidade em varias decisoes de casos dificeis a fim de
ter seus propositos constitucionais atendidos, mesmo que em uma atua¢ao nao ativista, mas sim
buscando a solu¢do do caso concreto da forma mais eficiente segundo os principios do
ordenamento juridico brasileiro e os objetivos do Estado constantes na Constitui¢ao.

A concep¢ao de Analise Econémica do Direito de Ronald Dworkin aqui comentada é a
que profere que na decisdo dos casos concretos e dos casos dificeis o magistrado deve levar em
conta as especificidades factuais a fim de decidir de forma a realizar a melhor escolha para a
riqueza da comunidade, nao devendo apenas escolher um dos lados para assistir-lhe razdo em sua
decisdao, mas sim compor a melhor decisao que realmente engrandega a situagao real como um
todo, expandindo os proveitos e beneficios desta.

A vista da interpretagio de Dworkin quanto ao uso da Anilise Economica do Direito nas
decisbes judiciais e de sua pondera¢io quanto a razoabilidade de acordo com a jurisdi¢ao e
legislagao aplicavel, manifesta-se adequada a ilagao de que a utilizagao dessa teoria nas decisoes da
jurisdicdo constitucional brasileira é possivel e wvalidada pela competéncia exarada pela
Constituicao Federal no que se refere a essa jurisdicado em especifico.

Ou seja, a jurisdicao constitucional brasileira ndo exige a elabora¢ao de decisdes juridicas
apenas técnicas no que se refere a escolha de um dos lados da relagao juridica para assistir-lhe
razao e declarar sua vitoria, mas sim ponderagdes tecnicamente fundamentadas que melhor
componham a decisio mais acertada ao caso concreto, sempre tendo em vista a Constituigao
Federal e os objetivos do Estado. Essas ponderagoes nao limitam-se apenas ao encaixe do direito
que mais se assenta a decisao e que ¢ mais simples de visualizar, mas sim uma ponderacao de fato
que leva em conta demais aspectos da realidade concreta e os desdobramentos de cada decisao
possivel.

Quanto a teoria de Dworkin, cita-se a sua nao aplicabilidade integral na realidade juridica
brasileira, tendo em vista a diferenca de sistemas juridicos existentes; o autor constroi sua teoria
baseando-se na Common Law e no Brasil o sistema juridico praticado é o Civil Law.

Essa cautela na aplicagdo da teoria de Dworkin na realidade brasileira, seja quanto a
argumentacao das decisdes judiciais baseando-se em argumentos de principios e em argumentos
de politica, como ja mencionado, ou quanto a sua concep¢ao de Analise Econémica do Direito,
também ¢é aplicavel a Posner, pois os dois autores examinam sistema juridico diverso do Brasil.

Nesse seguimento, temos importante esclarecimento de José Eduardo Figueiredo de
Andrade Martins, com o qual concordamos:

As dificuldades apontadas, todavia, nio sio de todo descartiveis por mera
discriminagdo ou desinteresse na evolug¢do do pensamento juridico patrio. Deve-se
levar em consideragdo que a Law & Economics, no modo como nos ¢ apresentado,
reflete as condigoes e institutos juridicos do sistema da common law, ber¢o de seu
desenvolvimento. Nesse sentido, algumas das conclusées podem ser aproveitadas
parcialmente, haja vista haver incompatibilidade com o sistema juridico de i/
Jaw adotado pelo Brasil. (MARTINS, 2017, p. ndo p.)

Sendo assim, baseando-se nas concepgoes desses dois autores renomados que tratam da
Analise Economica do Direito, principalmente quanto as decisdes judiciais, em face dos
apontamentos relevantes a respeito das caracteristicas da jurisdi¢do constitucional do Brasil nota-
se valorosa, primordial e desejavel a implantagao do método que desfruta da Analise Econémica
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do Direito e sua forma de observacio e reconhecimento das circunstancias como um todo, da
realidade fatica de forma ampla e da composi¢iao de racionalidades concretas, na constru¢ao das
decisoes judiciais a serem mais eficientes e proveitosas ao caso concreto.

Portanto, é importante e desejavel que a Andlise Econémica do Direito avance no
Brasil. Todavia, nao se pode delegar a ela a determinagdo dos objetivos perseguidos
pelo Direito para a realizacdo de justica (social), uma vez que em seu conteddo esta,
naturalmente, a promogao mais eficaz e efetiva de um objetivo ja pré-determinado.

Por isso, ¢ imprescindivel que previamente estejam bem posicionadas as peculiaridades
que devem ser considerados, quais sejam, direitos e especificidades do caso, para que
a Law & Economics auxilie posteriormente com a medida que concretize a justica diante
do caso concreto consoante esperado pela sociedade. (MARTINS, 2017, nio p.)

Por conseguinte, a Analise Econémica do Direito deve ser aplicada com cautela nas
decisbes judiciais brasileiras, em especial no que se refere a jurisdi¢ao constitucional do Brasil, que
¢ tao particular e que acumula mais do que a funcio técnica juridica, mas exige dos magistrados
de sua corte maxima, o Supremo Tribunal Federal, uma atua¢ao também social; portanto as
consequéncias das decisdes devem ser consideradas, em uma Analise Econémica do Direito
exercida com prudéncia e responsabilidade, e que, interessantemente, reflete uma importante
caracteristica da ciéncia economica tida como disciplina autbnoma: o consequéncialismo.

5. Conclusao

O presente buscou considerar a aplicabilidade da Analise Economica do Direito a
realidade do ordenamento juridico brasileiro, em especial a jurisdi¢ao constitucional, observando
brevemente e diminutamente as concep¢oes de Richard Posner e Ronald Dworkin.

A Analise Economica do Direito possibilita uma apreensao mais abrangente quanto as
peculiaridades do caso concreto para que assim seja possivel formular as diferentes formas de
contemplar a situagao juridica em analise, na busca pela sele¢ao da decisao mais eficiente em cada
caso.

As concepgoes de Richard Posner e Ronald Dworkin sobre essa teoria, mesmo que
opostas quanto a aplicagado do pragmatismo, a qual Posner mostra-se favoravel e Dworkin
contrario, mostram-se compatfveis e harmonicas em relagdo a aplicabilidade nas decisdes
judiciais, em especial nos casos dificeis.

Essa compatibilidade pode ser vislumbrada em especial quanto as consideragoes de
necessidade de uma decisio e¢/ou um magistrado levar em conta a realidade fatica do caso
concreto a ser decidido, analisar os possiveis desdobramentos antes de tomar uma decisdo e ter
em vista, principalmente, as consequéncias mais consideraveis dessa decisao.

Ambas as doutrinas buscam a aplicacdo da Analise Economica do Direito na busca de
decisbes mais uteis, proveitosas e eficientes, que verdadeiramente atendam ao caso concreto e a
necessidade de intervencao judicial na relagdo juridica existente.

Quanto a aplicabilidade dessa teoria na realidade da jurisdi¢ao constitucional no Brasil, a
julgar por sua atuacado mais extensa, nao adstrita apenas a justaposicao de fundamentos técnicos
juridicos, mas na busca de decisoes que de fato atendam as necessidades concretas e os objetivos
do Estado como um todo, em fundamentagdes mais proximas a realidade e que, sem fugir do
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juridico, possam ser de fato eficientes e eficazes, mostra-se aproveitavel e vantajosa a uma
verificagdo mais precisa e auténtica do Direito e da realidade factual.

Portanto, em que pese a atuagao da jurisdicao constitucional no Brasil admitir e requerer
decisdes de cunho mais social, ndo vinculadas estritamente a promogao dos direitos individuais,
baseando-se nas concepgbes de Richard Posner e Ronald Dworkin, principalmente quanto as
decisbes judiciais, e em face dos apontamentos relevantes a respeito das caracteristicas da
jurisdi¢ao constitucional do Brasil, conclui-se, dentro deste recorte, que a Analise Econdémica do
Direito ¢ aplicavel a jurisdicio constitucional brasileira, especialmente no que se refere as
deliberagoes e decisoes dos casos dificeis.
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