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Etica de governo:

O injusto foge sem ser perseguido, mas o justo € intrépido como ledo.

Quando no pais reina a transgressao, os chefes se multiplicam; mas o homem sensato e
prudente mantém o direito.

Pobre que explora os fracos é chuva devastadora que deixa sem péao.

Os que abandonam a Lei elogiam o injusto; os que observam a Lei rompem com ele.

Os homens maus ndo compreendem o direito, mas 0s que buscam a Javé compreendem tudo.
E melhor um pobre de comportamento integro, do que um rico de conduta perversa.

Quem observa a Lei € filho inteligente, mas o amigo dos corruptos envergonha seu pai.
(Provérbios, 28, 1-7)






RESUMO

A DUPLA FACE DA RELAQAO ENTRE DIREITO E ECONOMIA NA SOCIEDADE
EM REDE: UMA ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO STF EM MATERIA DE
AGENCIAS REGULADORAS

AUTOR: Bernardo Girardi Sangoi
ORIENTADORA: Angela Araudjo da Silveira Espindola

No contexto da sociedade atual, marcada por um cenério de crises e de globalizacéo, revela-se
fundamental investigar a interdisciplinaridade entre o Direito e a Economia, de modo que o
primeiro tenha preservada sua autonomia, e nao fique meramente a mercé de interesses da
segunda. Nesse duplo movimento, em que a Economia se direciona ao Direito e vice-versa,
evidenciam-se questdes que, dada a sua complexidade, sdo jurisdicionalizadas com vistas a uma
solucdo que ponha fim a controvérsias juseconémicas, o que ndo é uma tarefa tdo simples. Um
desses dilemas versa sobre os limites dos poderes normativos conferidos as agéncias
reguladoras, isto é, até que ponto elas possuem competéncia técnica legislativa, intervindo na
economia, mas sem que isso acarrete a violago a direitos. E nesse panorama que se insere a
presente dissertacdo, cujo problema de pesquisa assim se coloca: Em que medida € possivel
preservar a autonomia do Direito em seu dialogo com a Economia, no plano judicial, a partir
da fundamentacdo das decisbes do STF em matéria de agéncias reguladoras? Para tanto, o
“método” de abordagem utilizado ¢ a fenomenologia-hermenéutica de matriz heideggeriana-
gadameriana (coloca-se a palavra entre aspas, uma vez que a abordagem hermenéutica se
configura muito mais como um caminho de pesquisa do que um método em si), aliado aos
“métodos” de procedimento funcionalista, interdisciplinar e de coleta de decisdes judiciais. O
objetivo geral é, assim, investigar a relacdo entre Direito e Economia na Sociedade em Rede,
enguanto que os objetivos especificos residem (a) em averiguar o cenario de crises da
modernidade e do Estado em meio a globalizagdo neoliberal e & Sociedade em rede, e de que
forma isso impacta o (problema da autonomia do) Direito e a jurisdicdo; (b) investigar a relacdo
entre Direito e Economia, a partir de um duplo movimento de entrelagamento reciproco, diante
da possivel funcionalizacdo do primeiro pela segunda, em meio a Analise Econémica do Direito
(AED) e, de outro lado, o Direito Econémico; (c) indagar-se acerca da resposta correta em
Direito, entre a verdade e a verossimilhanca, e de que forma isso pode ser visualizado na relacédo
juridico-econémica; (d) abordar decisdes do STF em que se verifica o dilema entre Direito e
Economia em matéria de agéncias reguladoras, envolvendo o poder normativo das agéncias
reguladoras, e qual(is) a(s) solu¢des adotadas nesse sentido, se séo fontes de eficiéncia ou de
protecdo de direitos fundamentais. Nessa ordem de ideias, as justificativas para o trabalho
residem na necessidade de se averiguar, judicialmente, como se tém decidido questdes
emblematicas que envolvam Direito e Economia, de modo a se buscar resguardar a autonomia
do primeiro em face da segunda e (2) na imperatividade de se indagar acerca do sentido do
Direito diante de um contexto de globalizacdo neoliberal. Em outras palavras, merece reflexdo
0 questionamento sobre qual a sua imagem diante do “espelho” (parafraseando o conto
homdnimo de Machado de Assis e a série televisiva Black Mirror). O Direito seria, assim, um
“espelho negro” ofuscado pelos interesses meramente econdmicos? Diante dessa discussdo,
conclui-se que as decisbes do STF, em matéria de agéncias reguladoras, sdo fontes, sobretudo,
de protecdo de direitos fundamentais, com algumas nocoes de eficiéncia alocativa e outros
conceitos econdmicos. Além disso, as controvérsias juseconémicas nessa seara sao resolvidas
pelo principio da proporcionalidade e pela pondera¢do, com aproximagdo maior do Direito
Administrativo Econémico do que da AED. No mais, cabe frisar que se trata de um rol
exemplificativo ddecisdes analisadas, de sorte que ndo se pode responder ao problema juridico



afirmando que a Corte preserva a autonomia do Direito em todos os seus julgados envolvendo
Direito e Economia.

Palavras-chave: Agéncias Reguladoras. Analise Econdmica do Direito. Autonomia do Direito.
Decisdo judicial. Direito Econémico.



ABSTRACT

THE DUBLE SIDE OF THE RELATIONSHIP BETWEEN THE LAW AND
ECONOMICS IN NETWORK SOCIETY: AN ANALYSIS OF STF JURISPRUDENCE
IN THE FIELD OF REGULATORY AGENCIES

AUTHOR: Bernardo Girardi Sangoi
ADVISOR: Angela Aradjo da Silveira Espindola

In the context of society nowadays, marked by a scenario of crises and globalization, it is
fundamental to investigate the interdisciplinarity between law and economics, so that the first
has preserved its autonomy, and is not merely at the mercy of interests of the second In this
double movement, in which the Economy is directed to the Law and vice versa, there are issues
that, due to their complexity, are jurisdictionalised with a view to a solution that puts an end to
juseconomics controversies, which is not a simple task. One of these dilemmas is about the
limits of the normative powers conferred on the regulatory agencies, that is, to what extent they
have legislative technical competence, intervening in the economy, but without this entailing
the violation of rights. It is in this panorama that the present dissertation is inserted, which
research problem is: in what measure is possible to preserve the autonomy of the Law in its
dialogue with the Economy, in the judicial plane, based on the STF decisions in the matter of
regulatory agencies? To that end, the "method” of approach used is the phenomenology-
hermeneutics of the Heideggerian-Gadamerian matrix (the word is in quotes, because the
hermeneutical approach is much more a search path than a method in itself), together with the
"methods™ of functionalist, interdisciplinary and judicial decision-making procedures. The
general objective is to investigate the relationship between Law and Economics in the Network
Society, and the specific objectives are to (a) investigate the scenario of crises of modernity and
the State in the midst of neoliberal globalization and Network society, and how this impacts the
(problem of the autonomy of) Law and jurisdiction; (b) to search the relationship between law
and economics, based on a double reciprocal interlacing movement, in view of the possible
functionalization of the first by the second, in the midst of the Economic Analysis of Law
(AED) and, on the other, Economic Law; (c) inquire about the “right answer” in Law, between
truth and verisimilitude, and how this can be visualized in the legal-economic relationship; (d)
approach STF decisions in which the dilemma between law and economics in the matter of
regulatory agencies, involving the regulatory power of them, and which solutions are adopted,
if they are sources of efficiency or protection of fundamental rights. In this sense, the
justification for the work lies in the need to verify, judicially, how emblematic issues involving
Law and Economy have been decided, in order to preserve the autonomy of the first in the face
of the second and (2) in the imperative to inquire about the meaning of Law in the context of
neoliberal globalization. In other words, it means the reflection on the question of its image
before the "mirror" (paraphrasing the homonym literary tale of Machado de Assis and the
television series called Black Mirror). Is the Law, therefore, a "black mirror" overshadowed by
merely economic interests? In view of this discussion, it is concluded that the decisions of the
STF, in matter of regulatory agencies, are, about everything, sources of protection of
fundamental rights, with some notions of allocative efficiency and other economic concepts. In
addition to this, the juseconomic controversies in this area are solved by the proportionality
principle and the weighting, with a greater approximation of the Economic Administrative Law
than of the Economic Analysis of Law. Moreover, it should be emphasized that this is an
exemplary role of analyzed decisions, so that one can not answer the legal problem by stating
that the Court preserves the autonomy of Law in all its judgments involving Law and Economy.



Keywords: Regulatory Agencies. Economic Analysis of Law. Autonomy of Law. Judicial
decision. Economic Law.
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1 INTRODUCAO: O DIREITO E SEU ESPELHO

Um espelho. Entre a opacidade e a transparéncia, um objeto de alta carga simbdlica. Um
espelho revela o que é, ou o0 que aparenta ser? Poderia ele refletir, o0 mais fielmente possivel, a
“realidade” de uma dada sociedade, ou isso seria uma tarefa va? Caso o Direito pudesse ser
colocado em frente a um espelho, o que ele “veria”?

Tais indagagOes serviram de base para a presente investigagdo, uma vez que perquirem
acerca de uma questdo de fundo que merece reflexdo nos tempos atuais: o sentido do Direito.
A resposta, nada facil. Pensar o porqué de uma construcéo juridica se sedimentar em uma e ndo
em outra base requer uma tomada de consciéncia histérica para um cenario de crises
paradigmaticas superpostas ao longo de alguns séculos de historia, sobretudo a partir da tradi¢do
liberal do periodo moderno. A centralizacdo no individuo e no apelo excessivo a razéo
provocaram uma cisdo entre o mundo do ser e do dever-ser, aquilo que “¢” daquilo que “deveria
ser”, como se fosse possivel a existéncia de mundos perfeitos desvencilhados da realidade.

Somado a isso, evidencia-se um momento de aceleracdo provocado pelo boom da
globalizacdo, no final do século XX, sobretudo em sua vertente econdmica, e que tem
provocado rupturas e (des)alinhamentos nas relacdes dos seres humanos entre si e com as
ciéncias. No Direito, tais impactos sdo igualmente sentidos, observando-se,
exemplificativamente, um fenémeno de jurisdicionalizagdo, com a crescente demanda ao Poder
Judiciario na resolucdo de conflitos, em que pese vias alternativas serem paralelamente
estimuladas com vistas a uma maior celeridade do que a prestacdo jurisdicional (e talvez
exatamente pela sobrecarga provocada pela crescente jurisdicionalizacéo).

Pode-se dizer, em meio a isso, que a “palavra de ordem”, em ndo raras ocasides, tem
sido a eficiéncia. Ser eficiente tornou-se uma espécie de vetor de atuacdo também dos atores
juridicos, o que abre um leque de aproximacdes interdisciplinares com um outro campo do
saber: a Economia. Diante disso, surgem inimeros desafios, especialmente quando se envolvem
interesses colidentes, como proteger um direito fundamental ou prestigiar a eficiéncia. A
resposta, aparentemente facil, nem sempre se dirige ao primeiro, uma vez que requer uma
postura de harmonizagdo diante do tensionamento principioldgico.

Considerando esse contexto, € importante trazer & baila uma aproximagcdo com a
literatura e 0 cinema, por meio do conto literario de Machado de Assis, intitulado “O Espelho”,

e de uma recente série televisiva, “Black Mirror”, cuja tradugao significa “Espelho



23

Negro”, e que atravessam, metaforicamente, a investigacdo®. A justificativa para tanto reside
na preméncia de estudos que busquem romper com o ensino juridico dogmatizado, como um
fim em si mesmo, e sim levem o jurista a pensar “fora da caixa”, de maneira “a-forma’?.

Assim, o conto “O Espelho”, de Machado de Assis, escrito em 1882, traz a historia de
Jacobina, personagem principal que, reunida em uma sala com quatro ou cinco cavalheiros, na
penumbra, rememora um relato de sua juventude, quando era alferes da Guarda Nacional, uma
profissdo de bastante prestigio na época. Ele possuia uma teoria, de que cada ser humano
carrega consigo duas almas, uma voltada de dentro para fora, e outra que vem de fora para
dentro.

Jacobina contou aos seus compatriotas que, devido ao orgulho de sua familia (que era
pobre) por ter conquistado cargo de alto escaldo, passou a ser chamado de alferes a todo o
momento. Nesse contexto, foi convidado por uma de suas tias a visita-la por cerca de um més
em seu sitio. Por conta de uma noticia de doenca na familia, os parentes tiveram que sair de
viagem, as pressas, restando a casa sob 0s seus cuidados. Havia I& alguns escravos, que
acabaram fugindo, deixando-o sozinho.

Antes, porém, a tia se encarregara de colocar um grande espelho que recebera de
presente nos aposentos do hdspede. A peca era tdo ornamentada, que acabava por destoar dos
maveis simples do resto da casa. Solitario, voltou-se ao espelho, onde se encontrou frente a
frente consigo mesmo. Mas a imagem era-lhe opaca. Foi entdo que teve uma ideia, e vestiu-se
de alferes. Ao mirar-se novamente, enfim se reconheceu, e assim passou dias replicando sua
imagem ilibada duplamente, de modo que, dessa maneira, nao ficava tao so.

O conto em questao tem por escopo a elaboragao de um “Esbo¢o de uma nova teoria da
alma humana”. Candido (1970, p. 7), ao investigar a obra machadiana, pontua o problema da
divisdo do ser, de sua origem. A alegoria da farda, segundo o autor, denota a imagem do “ser
através dos outros”, o qual parece uma “sombra perdida” diante de sua imagem borrada no
espelho (quando se olha, pela primeira vez, sem que esteja trajado de alferes). Em meio ao
deserto do sitio que ficou abandonado, a carga simbdlica do conto evidencia uma “espécie de
alegoria moderna das divisdes da personalidade e da relatividade do ser”.

Trazendo a discussdo para a atualidade, esse mesmo problema do ser pode ser

encontrado em uma recente série televisiva intitulada Black Mirror, que é uma antologia de

! para uma abordagem mais especifica da relagdo entre o Direito e (seu) espelho, & luz do conto e da série, sugere-
se consultar trabalho do autor sobre o tema, apresentado no VI Coléquio Internacional de Direito e Literatura e
que serviu de inspiracdo para a construgdo metaférica delineada nesta dissertagdo (SANGOI, 2018).

2 0 neologismo “a-férma” ¢ usado na critica a ideia de que os juristas sdo “formados em uma forma” segundo um
arquétipo pré-determinado.
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ficcdo cientifica que, organizada em episodios isolados com temas nefastos e palco satirico,
denunciam consequéncias abjetas da relagcdo entre os homens e as novas tecnologias. Criada
por Charlie Brooker, em 2011, conta atualmente com quatro temporadas, abordando temas
desde a obsessdo por popularidade em redes sociais e 0 que se estaria disposto a fazer em prol
de tanto, até as potencialidades de condutas criminosas serem cometidas de modo vil com o
auxilio de aparatos tecnoldgicos.

Trata-se de um “espelho negro” da sociedade atual, que se caracteriza pela distopia ou
anti-utopia. Ao denunciar extremos por meio da ficcdo, que embora transcendente possa se
tornar realidade, a distopia promove um choque social, 0 que se vé na literatura de Adous
Huxley, em que se tem um Admiravel mundo novo movido por relacbes superficiais e a
supremacia do poder econdmico sobre a esséncia humana. Talvez isso ja esteja acontecendo,
ainda que paulatinamente e sem que haja uma percepg¢ao cabal sobre esse “novo” mundo.

Ocorre que tais enredos ndo deixam de clarificar uma dicotomia que se instaura entre a
alma externa, que busca 0 prestigio e 0 status, e a alma interna, que “esconde” a real
personalidade. Sim, assiste-se a um contraste entre ser e parecer, cuja ponte € a mascara social
escolhida para encarnar esta ou aquela personagem. Questiona-se, assim, o que o Direito “¢”,
mas nao a “realidade”, supostamente tangivel, que ¢ apresentada como verdade, mas sim a sua
“esséncia”. Quer dizer que o “real”, diante do espelho, seria uma mera aparéncia, € ndo o seu
“ser”.

Trazendo para o contexto da sociedade atual, marcada por uma dinamica de redes e de
rompimento de uma l6gica linear de espaco e tempo, o Direito tem perpassado por significativas
mudancas, acentuadas por um cenéario de crises que impactam a articulacdo do Estado e da
jurisdicao, e atreladas significativamente a globalizacdo. A sua autonomia é colocada em risco,
uma vez que ele pode ser funcionalizado por interesses de outras areas, como a politica, a
economia, etc. Em muitas das praticas discursivas do ramo desta Gltima, encontra-se presente
a nocédo de que o Direito deve servir para maximizar riquezas, o que ndo deixa de ser um alerta
para a todo o arcabouco juridico-constitucional que congregou, paulatinamente, a protecdo de
caros direitos e garantias fundamentais.

Nesse sentido, é de se pontuar a Analise Econdmica do Direito (AED) que, inclusive,
apresenta bases filosoficas, sobretudo atreladas ao realismo juridico, para justificar seus ideais.
Para este movimento, de uma maneira geral, considerando que o direito “é o que é”, repleto de
ilegalidades e injusticas no contexto das leis de mercado, deve-se buscar justamente regular tais
situacdes, independentemente de suas possiveis conotages imorais. Ora, isso revela uma face

obscura da relacao entre Direito e Economia, tal como um “espelho negro” ou um Black Mirror,



25

como se propde metaforicamente no presente trabalho, e que traz uma forte critica da relagéo
entre Direito, sociedade e novas tecnologias através da ficgdo cientifica.

E nesse panorama que se insere a problematica acima proposta, tendo como tema o
Direito e a Economia na Sociedade em Rede. A delimitacdo dessa inter-relacdo se da no plano
judicial, a partir da fundamentacédo das decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF), em funcéo
de sua notavel influéncia, enquanto 6rgéao de ctpula, no Direito brasileiro. A matéria eleita para
a abordagem, por sua vez, € o estudo agéncias reguladoras, haja vista sua ascensdo no cenario
de globalizacdo neoliberal, e o papel desempenhado na economia e impactos gerados na
populacdo decorrentes de suas decisdes, levando em conta a prestacdo de servico publico. O
problema juridico assim se coloca: Em que medida é possivel preservar a autonomia do Direito
em seu didlogo com a Economia, no plano judicial, a partir da fundamentacéo das decisbes do
STF em matéria de agéncias reguladoras?

Tendo em vista essas ideias, 0 “método” de abordagem utilizado ¢ a fenomenologia-
hermenéutica de matriz heideggeriana-gadameriana. Utiliza-se a palavra entre aspas, uma vez
que a abordagem hermenéutica configura-se muito mais como um caminho de pesquisa, um
modo de ser-no-mundo, do que propriamente uma metodologia tradicional, tipica do
conhecimento dedutivo ou indutivo. Nessa investigacdo qualitativa, questiona-se acerca da
ontologia do ser, do modo-de-ser-no-mundo, a historicidade, o circulo hermenéutico, o sentido

da jurisdicdo em meio ao Estado Democratico de Direito brasileiro®.

3 Nesse sentido, ¢ importante tracar algumas balizas que servem de norte a investigacéo, tendo em vista o dialogo
paralelo que ajudam na compreensdo do texto. Em primeiro lugar (1), deve-se ter em mente que o ser humano s6
existe no mundo enquanto realidade histérica, sendo impossivel de serem extirpados todos 0s seus preconceitos,
dado que compdem a razdo historica de seu ser. Logo, ele ndo é uma tabula rasa, ndo partindo do “grau zero”,
como pensava Descartes. Em segundo lugar (2), é imprescindivel a ideia da historicidade do Direito que, segundo
Kaufmann (2000, p. 36-37), é um “[...] modelo de estrutura juridica baseada ontologicamente no modo de ser do
Direito, € em consequéncia ndo arbitraria, de todo ordenamento juridico concreto”. Trata-se da “historicidade
ontoldgica do Direito”, como ele possui histdria. 1sso significa que o Direito se determina através do tempo, razéo
pela qual é considerado historico (e ndo um acontecimento). Mas seu desenvolvimento ndo se da de modo
discricionario. Pelo contrario, o caminho deve ter um objetivo totalmente determinado em dire¢do ao Direito
natural. Neste sentido, tem-se um “Direito juridico temporal”, em que a historicidade ¢ clarificada pelo Direito
natural, para “alcangar o inalcangavel” (KAUFMANN, 2000, p. 43). Em terceiro lugar (3), é mister considerar que
0 estudo em tela volta-se para um objeto essencialmente complexo, que requer a interdisciplinaridade e a
interligagdo de pensamento global, multidimensional e complexo, 0 que nem sempre € féacil. Conforme Morin
(2007, p. 35, 38), o global parte da nocéo de que as diversas partes encontram-se ligadas modo inter-retroativo ou
organizacional e de forma hologramica, enquanto que o multidimensional congrega multiplas dimensées, como a
histdrica, econdmica, socioldgica, religiosa. Quanto a complexidade, tem-se que os distintos elementos séo
insepardveis e constitutivos de um todo, formando-se um “tecido interdependente”. Pontua o autor (2000, p. 20),
ainda, que o conhecimento, como fruto de uma traducéo e reconstrugdo pela linguagem, é passivel de erro, tendo
em vista a subjetividade do conhecedor, sua visdo do mundo e seus principios de conhecimento. No caso da
presente pesquisa, o lugar de fala do autor é o Direito, de modo que ha limitagdes no enfrentamento de temas
aprofundados de Economia, por exemplo. Porém, isso ndo se configura bice ao enfrentamento do tema, uma vez
que se busca um ponto de contato, a harmonizacdo de conhecimentos de areas diferentes, em interconexao. Prova
disso ¢ a utiliza¢do de uma leitura socioldgica para se perquirir a “realidade” atual societéria e 0 sentido, as funcdes
das instituicGes da esfera social, aliado a uma visdo filoséfica de mundo, que se volta a tensdo entre esséncia e
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Com relacdo aos “métodos” de procedimento, tem-se o funcionalista, o interdisciplinar
e a coleta de decis@es judiciais. Aliado a isso, destacam-se as técnicas de pesquisa bibliogréfica
e documental. Sobre o método de procedimento funcionalista, justifica-se em razdo do estudo
das fungbes da jurisdicdo constitucional brasileira e do sentido do direito em meio a
problematica de sua possivel funcionalizagdo pela economia. Quanto ao método de
procedimento interdisciplinar, conta com um dialogo entre distintos campos do saber, como a
Sociologia, Filosofia, Economia, Literatura e o Direito. No que diz respeito aos critérios de
selecdo das decisOes, serdo melhor esclarecidos na segunda parte da dissertacdo. Ainda, cabe
pontuar que a matriz tedrica de base parte do pensamento de Castanheira Neves acerca do
problema da autonomia do Direito.

Para tanto, o objetivo geral é investigar a relacdo entre Direito e Economia na Sociedade
em rede. Quanto aos objetivos especificos, tem-se (a) averiguar o cenario de crises da
modernidade e do Estado em meio a globalizagdo neoliberal e & Sociedade em rede, e de que
forma isso impacta o (problema da autonomia do) Direito e a jurisdi¢do; (b) investigar a relagéo
entre Direito e Economia, a partir de um duplo movimento de entrelagamento reciproco, diante
da possivel funcionalizacéo do primeiro pela segunda, em meio a Analise Econémica do Direito
(AED) e, de outro lado, o Direito Econdmico; (c) Indagar-se acerca da resposta correta em
Direito, entre a verdade e a verossimilhanca, e de que forma isso pode ser visualizado na relagéo
juridico-econémica; (d) abordar decisdes do STF em que se verifica o dilema entre Direito e
Economia em matéria de agéncias reguladoras, envolvendo o seu poder normativo, e qual(is)
a(s) solucbes adotadas nesse sentido, se sdo fontes de eficiéncia ou de protecdo de direitos
fundamentais.

Quanto as justificativas para o estudo, residem, basicamente, (1) na necessidade de se
averiguar, judicialmente, como se tém decidido questfes emblematicas que envolvam Direito
e Economia, de modo a se buscar resguardar a autonomia do primeiro em face da segunda e (2)
na imperatividade de se indagar acerca do sentido do Direito diante de um contexto de
globaliza¢do neoliberal: qual o “espelho” do Direito?

Partindo dessas premissas, tem-se que a relevancia cientifica da investigacdo reside na
necessidade de compreensdo da inter-relacdo entre Economia e Direito em um mundo
globalizado, de modo a se identificar os possiveis reflexos no campo judicial, a partir de uma

analise da fundamentacdo dos julgados para respaldar o posicionamento adotado. Sob a otica

aparéncia. De forma alguma se pretende racionalizar o presente estudo, o qual ndo deixa de se caracterizar como
uma racionalidade aberta.
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social, a relevancia se justifica na imperatividade de se conjugarem dois importantes
componentes da arquitetura da sociedade, a Economia e o Direito, buscando-se solugdes que
ndo figuem a mercé (meramente) de interesses do mercado. Essa problematica revela-se
fundamental para o balizamento de limites e perspectivas a l6gica econdmica liberal, com vistas
a conjugar tais areas, sem que haja a funcionalizacdo do juridico pelo econémico. Quanto a
justificativa pessoal, tem-se o grande interesse pelo estudo dos impactos e reflexos que a
globalizacdo (ou as globalizacGes) acarretam no Direito, levando-o a preméncia de uma
reavaliacdo das perspectivas a serem adotadas diante dos novos fluxos e inter-relacfes, com o
proposito de assegurar importantes e caros direitos fundamentais, fruto de uma éardua luta
historica.

Além disso, a pesquisa se encontra afinada com a proposta da Linha de Pesquisa do
Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Santa Maria (UFSM), qual
seja, Direitos na Sociedade em Rede, uma vez que trata de tema que leva em consideracéo a
dindmica complexa da sociedade atual, permeada pela influéncia de redes e novos padrdes
organizacionais que rompem com a estrutura hierarquica classica.

Ainda, é de se pontuar que a presente dissertacao se encontra dividida em duas partes, a
partir de um duplo movimento entre Direito e Economia. Na parte |, aborda-se o movimento da
Economia em direcdo ao Direito, desvelando-se um “diagnéstico” da situagao atual (por meio
de uma leitura socioldgica), permeada por um cenario de crises em meio a globalizacdo
econbmica e a Sociedade em Rede (capitulo 1). Além disso, confronta-se a nocdo do Direito
apresentado como “aquilo que ¢”, tal e qual uma “realidade”, na esteira do pensamento de certas
categorias da Andlise Econémica do Direito (AED), paradoxalmente a sua esséncia,
questionando-se sobre o problema da autonomia do Direito e de sua funcionalizagdo por
interesses econdmicos (capitulo 2).

Na parte 11, discute-se 0 movimento do Direito em relacdo a Economia, isto €, como que
0 juridico se apropria do econémico para decidir. Para tanto, na sequéncia do “diagndstico”,
passa-se a “prescri¢do”, valendo-se da discussdo acerca do da construcdo da resposta correta
em Direito, e suas perspectivas em sua imbricacdo com a Economia, a partir de uma discussao
filosofica que interliga problemas como a verdade e a verossimilhanca (capitulo 1). Apds, a
investigacdo se direciona ao enfrentamento do “juridico” propriamente, centralizada na
fundamentacéo de decisdes judiciais do Supremo Tribunal Federal (STF) envolvendo dilemas

jusecondmicos em matéria de agéncias reguladoras (capitulo 2)*.

EEINT3

4 £ importante salientar que essa relagdo de “diagnostico”, “prescri¢do” e “juridico” foi moldada juntamente com
a orientadora ao longo do processo de elaboragdo do projeto, tendo sido pensada no seguinte sentido: primeiro, €
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Por fim, é importante afastar algumas questdes que, embora conexas, ndo sdo principais
a este trabalho, razéo pela qual ndo serdo enfrentadas de forma aprofundada: (a) Direito na
literatura: a construcéo metaforica que permeia o trabalho se vale de um didlogo entre Law ad
Literature, no sentido de que uma obra literaria pode servir de base para a discussdo de um
problema juridico. N&o se tem por escopo, aqui, enfrentar teorias sobre a temética, mas sim
valer-se dessa construgdo interdisciplinar com vistas a enriquecer a discusséo; (b)
Macroeconomia e microeconomia na Analise Econémica do Direito: a inter-relacdo entre
Direito e Economia que se constrdi nas paginas subsequentes se da a partir de um enfoque
filosofico-juridico das teorias de base adotas pelas escolas a serem cotejadas, e ndo sob o prisma
matematico e econdmico (macro e micro); (c) principio da proporcionalidade: existe, no Brasil,
uma discussdo acerca da (im)possibilidade de sua aplicacdo na fundamentacdo de decisdes
judiciais, ainda que seja bastante utilizado pela jurisprudéncia. Assim sendo, nesta dissertacao,
sera apenas pontuada a discussdo, em momento oportuno, reportando-se a trabalhos que se
dedicaram ao enfrentamento do tema de forma predominante.

Tendo em vista essas premissas, passa-se a primeira parte do trabalho, abordando-se o
cenario societario atual de redes, globalizacdo e crises, em meio ao intercambio juridico-

econbémico.

preciso avaliar a situagdo, por isso diagnostica-la, o que se da a partir de uma leitura sociolégica, e se coaduna ao
método de procedimento funcionalista mencionado anteriormente, perquirindo-se acerca do sentido do Direito e
de sua engrenagem a partir da lente hermenéutica. Segundo, é preciso prescrever, “medicar”, de modo a delimitar
a base do estudo, constituida pela matriz dworkiniana da resposta correta. Assim, ao fim, chega-se ao
enfrentamento do “juridico”, cotejando-se os dados empiricos oriundos das decisdes judiciais com o construto
tedrico proposto.



29



30

PARTE | — DA ECONOMIA AO DIREITO: O PROBLEMA DA AUTONOMIA DO
DIREITO E SEU REFLEXO EM MEIO A GLOBALIZACAO ECONOMICA

Nesta primeira parte do trabalho, aborda-se a relagdo entre Direito e Economia,
considerando um modelo em ascensdo na arquitetura social, caracterizado pela dindmica de
redes. Para tanto, é contundente trazer a baila o panorama em que se insere a presente discussao,
um cenario de crises em meio a globalizacao (econémica) e de que forma isso impacta o Direito
e a jurisdigdo, descortinando-se o problema da autonomia do Direito (capitulo 1).

Com base nisso, na sequéncia, passa-se ao didlogo entre Direito e Economia
propriamente, entre as potencialidades e os riscos de funcionalizacdo do juridico pelo
econémico, apresentando-se a Analise Econémica do Direito em contraposi¢cdo ao Direito
Econbmico (capitulo 2). A discussdo em questdo, assim, prepara o terreno para o segundo
capitulo, em que se aborda a construcao da resposta correta envolvendo a interlocucéo entre as

duas areas, centrada na fundamentacédo de decisdes do Supremo Tribunal Federal.
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1 DELIMITANDO O CENARIO: A SOCIEDADE EM REDE E A GLOBALIZACAO
(ECONOMICA) EM MEIO A UM PANORAMA DE CRISES

Partindo das premissas aventadas na introducéo, cabe refletir acerca da nova dinamica
social, aqui averiguada a partir da Sociedade em Rede, bem como impactada por um fenémeno
bastante complexo, a globalizagdo (sobretudo, em sua vertente econdmica) (1.1). Na sequéncia,
impende tracar algumas caracteristicas do paradigma de crises da modernidade, do Estado, do

Direito e da jurisdi¢do, sem pretensao de esgotamento do tema (1.2).

1.1 O CENARIO SOCIETARIO: AS REDES E A GLOBALIZACAO

Para Bauman (2001, 2007a, 2007b, 2008), os tempos atuais configuram-se como uma
“modernidade liquida” ou mesmo uma “pés-modernidade”. A liquidez, em sua obra, contempla
a noc¢do de mudanca brusca e rapida, de modo que nédo se chega a ter um habito ou uma rotina.
A vida, neste cenario, fragmenta-se em uma vasta gama de episddios, momentos desvinculados,
desmanchando a solidez de sua época antecessora (industrial), e tornando tudo fluido, inclusive
as institui¢des sociais.

Chevallier (2009) também caracteriza a nova era como uma “pos-modernidade”, que
leva ao extremo o individualismo da modernidade (portanto, uma hipermodernidade), mas ao
mesmo tempo rechaca diversas caracteristicas do antigo modelo, em uma postura antimoderna.
De acordo com Kaufmann (1998, p. 5 e 8), a palavra p6s-moderno remete a uma época de
rompimento com os modelos anteriores da antiguidade, do medievo e do periodo moderno,
buscando uma verdadeira libertagdo das “caixas de ferro” de tais épocas. Neste sentido, tem-se
em vista também a superacdo de dualismos préprios da modernidade, como é o caso da
separacdo entre sujeito e objeto, a oposicdo entre racionalismo e irracionalismo. O pds-
moderno, assim, coloca-se contra a “razdo totalizadora”, tipica do perfeccionismo racionalista
moderno, mas nao é, de modo, algum, irracional. Contudo, ndo deixard de ser apenas uma
extensdo daquilo que se chamou de moderno, até porque a cibernética da marcas de ndo ser a

“utopia concreta do mundo do futuro™.

5 O autor ndo sustenta sua critica a favor da pds-modernidade nem do irracionalismo, mas sim direciona seus
estudos para a defesa e a conservacdo de conquistas trazidas pela modernidade e, também, pelo racionalismo,
alertando acerca de sérios riscos que se pode incorrer nessa época pés-moderna, em gue se anunciou uma mudanga
paradigmética em curso. Sem ddvida, ndo se trata de efetuar uma acusagdo a teoria analitica do Direito, mas que
esta reconhega seu carater unilateral e passe a dialogar com outras vertentes, como € o caso da hermenéutica. Alias,
existe uma relagdo de “pluralismo” na ciéncia e na filosofia, em que a hermenéutica e a analitica podem se auxiliar
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Conforme Castells (1999, 2003, 2012 e 2013), esta-se diante de uma “sociedade em
rede”, entendida como aquela “cuja estrutura social é composta de redes activadas por
tecnologias digitais de comunicagdo ¢ informagdao baseadas em microelectronica. [...]”
(CASTELLS, 2013, p. 58). A estrutura social, segundo o autor, refere-se a acordos
organizativos humanos, abarcando a relagdo com a producéo, o consumo, a reproducgéo, bem
como com a experiéncia e o poder, 0s quais S80 expressos por uma comunicacgéo traduzida pela
cultura.

O conceito de rede, para Castells (2013, p. 53), remete a “um conjunto de nos
interligados”, os quais podem ser mais ou menos relevantes, a depender da influéncia que
exercem. Aqueles que séo especialmente importantes denominam-se “centros”, mas mesmo
assim ndo deixam de serem nos. Cabe mencionar que o conceito de rede ndo € recente, a
despeito de estar sendo bastante utilizado, nos ultimos tempos, para descrever o modelo de
sociedade atual. Neste sentido, destaca-se sua utilizagéo por Capra (1995), em sua obra sobre a
“Teia da vida”, em que delineia a relagdo complexa de que todos os seres humanos encontram-
se imersos em uma grande teia, e que suas a¢des produzem consequéncias sobre todo o sistema,
em maior ou menor escala, a depender de sua posicao.

Tal sociedade é global, sua estrutura é bastante dindmica, adapta-se facilmente as forcas
sociais, a politica, a cultura, as estratégias da economia, havendo, porém, prevaléncia do global
sobre o local. Fundamenta-se, basicamente, em duas premissas: (1) sua arquitetura global de
redes é autoconfiguavel e (2) sua (re)programacao da-se com facilidade, a depender da interacao
entre diversas geometrias e geografias de redes (CASTELLS, 2013, p. 60-61).

De maneira um tanto semelhante, Ost e Van de Kerchove (2000, p. 9 e 83) também
investigaram o modelo de redes, ou en réseau, destacando a transformacéo, ainda que gradual,
de um ja esgotado paradigma piramidal e hierarquico, cujo horizonte frustrou as expectativas,
para outro emergente, caracterizado por uma inter-relacdo complexa “emaranhada”. Nessa
esteira, sinalizam os autores que a internet passa a ser vistas como “rede das redes” de
telecomunicagdes, promovendo a comunicagdo mundial de televisdes, computadores, bases de
dados, tudo isso em escala planetaria.

Ainda, Chevallier (2009) igualmente pontua a dindamica de redes, destacando que ela se
configuraria como a marca do Direito pos-moderno. Dentre as caracteristicas listadas pelo

autor, tem-se a multiplicidade de pontos que se inter-relacionam, a abertura, a flexibilizag&o,

reciprocamente, até porque a primeira sem a segunda seria “cega”, enquanto que a ultima sem aquela seria “vazia”
(KAUFMANN, 1998, p. 15 e 17).
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um “produto aleatdrio” que resulta das distintas interacdes, bem como a aplicagdo do “principio
da relatividade universalizada” e de novos valores.

Muito embora haja o destaque acerca dessa maior flexibilidade, & mister salientar a
possibilidade de manipulacdo a priori, especialmente por agentes econémicos poderosos, de
tais interacOes ou de parte delas. Castells (2012, p. 109 e 113) também pondera tal dicotomia,
uma vez que a fluidez organizacional pode configurar como uma forca libertadora ou
repressora, neste Ultimo caso se os (re)definidores das regras forem aqueles que
hegemonicamente constituem o poder. Trata-se da aplicagdo da Lei de Krazberg de que “a
tecnologia ndo é nem boa, nem ruim e também nao ¢ neutra”. Heidegger (2007) igualmente
reflete sobre os efeitos da técnica-tecnologia, aduzindo que seu uso, mesmo que a pretexto de
ser meramente instrumental, pode esconder efeitos perversos (maus) ou positivos (bons), mas
nunca neutral.

Também, Cassese (2010, p. 73), especificamente voltado a questdo estatal, caracteriza
a nova ordem de poderes publicos como sendo organizada em rede, na medida em que “[...]
papéis, tarefas e posi¢des estdo apenas parcialmente definidos”, ndo havendo que se falar em
“limites claros para areas ou matérias, mas interdependéncia estrutural e funcional com apoio
reciproco”. Trata-se de uma ordem incompleta, pautada pela superposicdo e pelo
entrelacamento, de modo que nenhuma instituicdo é totalizante, preponderando a indirect rule.

De fato, pode-se dizer que se esta diante do “Paradigma da tecnologia da informag¢ao”
que, segundo Castells (2012, p. 108-109 e 113), possui cinco caracteristicas basilares: a) a
matéria-prima € a informacdo (as tecnologias agem sobre a informacdo), b) a penetrabilidade
dos efeitos das novas tecnologias, c) a l6gica de redes com complexidade de interacdo e
modelos imprevisiveis (estruturacdo do ndo-estruturado, com flexibilidade sendo a for¢a motriz
da atividade humana e levando ao crescimento exponencial), d) a flexibilidade e e) a
convergéncia de tecnologias para a formacao de um sistema altamente integrado. Nao se tem,
assim, um fechamento enquanto sistema, mas “abertura como uma rede de acessos multiplos”.
Ao mesmo tempo que forte e impositivo, adapta-se ao desenvolvimento historico de forma
complexa.

Especificamente sobre o Direito, Ost e Van de Kerchove (2000, p. 10) trazem trés
caracteristicas: (1) a linearidade cede espaco para a inversdo da ordem, em alguns casos fazendo
um movimento de looping e dissolvendo a “arvore” com a criacdo de multiplos pontos de
criacdo do Direito e ndo um sé, unico e soberano, (2) a subordinacdo deixa lugar para a
coordenacdo e (3) a hierarquizacdo sofre limites em funcdo de sua descontinuidade,

incompletude e alternéncia.
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A partir dessas consideracOes, percebe-se que os padrdes criados possuem tragos em
comum, apesar de suas peculiaridades tedricas, que permitem afirmar que a incompletude,
abertura e incerteza sao caracteristicas que o distinguem do modelo anterior que,
paulatinamente vem sendo substituido. E como se o velho paradigma, esgotado, ainda subjaza
juntamente com o novo, tal e qual uma metamorfose. As “cascas” estdo sendo trocadas, a
pelagem antiga tem sido substituida, enquanto que a nova encontra-se em vias de formacao.
Diferentemente da transformacdo da lagarta em borboleta, porém, ndo se sabe 0 que esta
transformacé@o em curso reserva. Seria ela um Black Mirror, de sobreposicdo do econémico
sobre os demais campos, ou a autonomia seré triunfante?

Nesse emaranhado de relagfes, pode-se formular a perspectiva de que o Direito e a
Economia estio em “rede”. E como se cada um deles funcionasse como um no, ou melhor, um
“centro”, parafraseando Castells (2013), devido a sua essencialidade, com capacidade de inter-
relagéo reciproca, e também com outros nds, como ¢ o caso do “Estado-rede®. As instituigdes
sociais, como o Poder Judiciario e, mais, 0 Supremo Tribunal Federal (STF)’, podem ser
igualmente vistos como nds, eis que também séo atores de tal vasta e complexa teia social.
Conforme Chevallier (2009), as comunidades de especialistas (que se transformam em sabios)
sdo também redes, ¢ hd ainda aquelas consideradas “negras”, e que tém movimentado
sobremodo uma economia (também negra), como € o caso de redes de trafico, do crime
organizado, da mafia e do terrorismo.

No caso do STF, pode ser ainda considerado como um nd em intersec¢do tanto com o
Direito como com a Economia, de modo que suas decisdes promovem impactos em ambas as
esferas, a depender do caso concreto. Um exemplo que bem demonstra isso é a recente decisao,
em sede da Suspenséo da Tutela Antecipada de n° 871, em que se discutiu a nomeacéo de cerca
de mil professores aprovados em concurso publico no estado do Rio de Janeiro. Importa
mencionar, por ora, que, no juizo a quo, ndo havia sido concedida a liminar para a nomeacao
dos concursados, tendo sido a deciséo reformada pelo Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro,

sob o pretexto de que “a crise econdmica pela qual passa o estado ndo pode ser barreira

6 Para Castells (1999, p. 436), A globalizagdo do capital, a “multilateralizacdo” das institui¢Ges do poder e a
descentralizagdo da autoridade para governos regionais e locais ocasionam uma nova geometria do poder, talvez
levando a uma nova forma de Estado, o Estado em rede. Atores sociais e cidaddos em geral maximizam as chances
de representacdo de seus interesses e valores, utilizando-se de estratégias nas redes de relagdes entre varias
institui¢des, em diversas esferas de competéncia.

70O Supremo Tribunal Federal (STF) é “o 6rgio de cupula do Poder Judiciario, tendo sido instituido pelo Decreto
n. 520, de 22 de junho de 1890. Ao longo da histéria da Republica diferentes ConstituicGes modificaram suas
atribui¢des. Hoje, a configuragéo do Supremo Tribunal Federal é definida pelo art. 102 da Constituicdo Federal de
1988, como 6rgao de cupula do Poder Judiciario, a quem compete, precipuamente, a guarda da Constituicdo”
(BRASIL, 2017, p. 9).
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intransponivel de modo a justificar maior violacdo de Direitos fundamentais” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2018).

Inconformado, o estado do Rio de Janeiro recorreu ao STF da decisdo, tendo a ministra
Carmen Lucia, relatora do caso, suspendido a nomeagéo, sob o argumento de que a “gravissima
crise financeira configuraria situagéo excepcional para se reconhecer que, no momento, ndo se
pode falar em Direito subjetivo dos candidatos a nomeagéo e posse” (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2018). Enfim, sem adentrar na discussao neste momento, é mister destacar que este
exemplo bem demonstra (i) as imbricacdes entre Direito e Economia enfrentadas pelo Poder
Judiciario e (ii) a necessidade de um construto tedrico norteador sobre a “resposta correta” em
Direito e Economia, especialmente considerando que duas cortes tiveram posicionamentos
contraditérios sobre um mesmo tema, o que serd melhor abordado no segundo capitulo, com o
enfoque no tema de agéncias reguladoras.

Outro ponto de destaque, segundo o recente relatorio “Supremo em Ag¢ido” (BRASIL,
2017, p. 82), € a quantidade de disputas que refletem questdes econémicas e que se encontram
atualmente sobrestadas na Suprema Corte do pais. O caso dos expurgos inflacionarios gerados
por planos econémicos das décadas de 1980 e 1990 ocupa a primeira a primeira posicdo no
ranking de processos que aguardam deciséo do STF. Ainda, somando-se os temas 264, 265,
284 e 285 no grafico abaixo, tem-se um total de 656.541 processos (!) que esperam

(ansiosamente) um pronunciamento judicial final e vinculante.

Figura 1 - Os 10 temas com maior quantidade de processos sobrestados
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Grafico 45 - Os 10 temas com maior quantidade de processos sobrestados

Fonte: (BRASIL, 2017b, p. 77).

Tais exemplos sdo questfes que demonstram um cenario de crises em que se insere a
jurisdicdo, o Direito, o Estado e a prépria modernidade. Como bem destaca Garapon (1999, p.
244), o Direito acaba por se mostrar como a “nova gramadtica das relacdes globalizadas”, sendo
a jurisdicdo chamada a dar uma resposta a, praticamente, todas as questfes da vida humana,
dada a diversificacdo e complexidade criadas pelas préprias sociedades, as quais levaram a uma
dificuldade em lidar, por si mesmas, com seus conflitos. Assim, segue o autor (1999, p. 244), o
Poder Judiciario se traveste de um dogma de infalibilidade, juntamente com a naturalizacdo do
juiz, ocupando uma posic¢do ilusoria e sem referéncias.

De todo modo, quando se depara com um grande nimero de processos, é natural que a
indagacdo acerca do que fazer para baixar a pilha seja uma das, sendo a primeira, que vem a
mente. Nessa ldgica, a eficiéncia como critério orientador das condutas dos magistrados e de
todo o sistema de justica é sedutora, e pode acabar sendo valorizada em detrimento de outros
valores. E é justamente ai que reside o perigo, quando a economicizacdo prepondera sobre a
dignidade humana, sobre uma série de principios democraticos arduamente conquistados,
sobretudo apos a 22 Guerra Mundial.

Este panorama, de um modo geral, pode ser entendido a luz dos efeitos gerados pela
globalizagdo. Conforme Chevallier (2009, p. 32-34), a globalizagcdo néo se caracteriza como

um fendbmeno novo, uma vez que as trocas comerciais e a expansdo do comércio internacional
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ja existem desde a Grécia Antiga. Cabe pontuar que a economia internacional sofreu uma
estagnacao no cenario de guerras no século XX, porém, ap06s o segundo pds-guerra, 0 processo
de internacionalizagdo seguiu seu curso, com uma nova dindmica a partir da década de 90,
periodo em que se assiste atualmente e que se chama de “globalizagdo”. O autor traz, ainda,
trés elementos que a caracterizam: (a) a emergéncia de um mercado unificado, (b) de empresas
globalizadas e (c) de mecanismos de regulacdo com vistas ao fluxo econémico em nivel
mundial, havendo a desregulamentacéo, abolicdo de fronteiras e desintermediacao.

Para Held (2007, p. 412-413), a globalizacdo pode ser vista como um “deslocamento da
forma espacial da organizacdo humana em direcéo a pautas de atividade, interacdo e exercicio
do poder inter-regionais e transcontinentais”. O autor aduz que o processo ndo € linear, mas sim
multidimensional, dado que relne diferentes pautas de relagdes e atividades. Além disso, ndo
leva a uma maior integracdo global, tendo em vista a possibilidade de fragmentacdo em funcéo
de tendéncias desintegradoras.

Assiste-se, assim, a uma “globaliza¢do imperfeita”, como bem preconiza Castells (2013,
p. 60-61), na medida em que engloba distintas geometrias e geografias, que atuam sobre a l6gica
de inclusdo e exclusdo. Santos (2002b, p. 53-55), por sua vez, traz uma leitura bastante
pertinente do fendmeno, em que pese a existéncia, na pratica, de globalizagdes, no plural, e ndo
uma Unica forma de globalizacdo. Isso porque, de acordo com seu pensamento, tem-se, de um
lado, a globalizagao vista como o “grande triunfo da racionalidade, da inovagdo e da liberdade”,
centralizadas nas nocBGes de um progresso supostamente infinito e de uma abundéncia
igualmente ilimitada. De outro lado, ela é uma maldicdo, uma vez que congrega a
marginalizacdo, a exclusdo, a miséria e uma serie de problemas sociais, desmistificando os
mitos do progresso e da abundancia, e deixando transparecer que as benesses se restringem a
um “clube de pequenos privilegiados”.

De fato, o fenbmeno atrela-se, sobremaneira, a questdo econémica, chamada por Beck
(2005, p. 19) de “globalismo”, e fortemente relacionada ao crescimento neoliberal. Habermas
(2001, p. 86) também pontua essa relacdo, sinalizando a primazia do dinheiro pelo poder, haja
vista que o neoliberalismo mostra-se indiferente a questdo social. Uma 6tima metéafora, trazida
pelo autor, vé a globalizacdo como “a imagem de rios transbordando que minam os controles
de fronteira e que podem levar a destruicdo do ‘edificio’ nacional”.

Em um sentido semelhante, Bonavides (2001, p. 69, 92 e 101) critica a constituicao
dessa nova semantica, em que a sociedade é o mercado, e o cidaddo é o consumidor. Na esteira
da globalizagdo econémica, tem-se um processo de recolonizacdo: ao passo que esse (Novo)

Lo6c LT3

fendmeno ¢é “sentido”, a constitui¢do ¢é “ignorada”. O autor, ainda, pontua a existéncia de uma
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“dupla ditadura”, uma de ordem interna (com o tropego a diretos fundamentais) e outra externa
[em que h4a uma verdadeira “asfixia financeira”, com a presenga de organismos internacionais
como o Fundo Monetario Internacional (FMI) e o Consenso de Washington ditando dogmas
neoliberais].

Conforme Hoffman, Morais e Saldanha (2013), o neoliberalismo traz a nocdo de
“mercados de direitos” e “direitos de mercado”, denotando a necessidade de ressignifica¢do do
papel democratico, de modo que néo se atenha a interesses puramente econémicos. Os autores
propdem, nesse passo, a construcdo de um ambiente jurisdicional comum e também plural,
levando em conta um di&logo n&o so interestatal, mas também interconstitucional.

Dando continuidade, percebe-se que os arranjos supra referidos acabam resguardando,
portanto, uma bipolaridade, de modo que ha uma divisdo entre que esta dentro (in) e fora (out),
com a valorizacdo de determinadas culturas, como o american way of life, ndo raras vezes
passadas como verdades e padrdes a serem seguidos a todo o custo, enquanto que as demais
caem no esquecimento, sendo, assim, desprestigiadas e, ndo raras vezes, apropriadas por
aqueles que detém o poder.

Santos (2002b, p. 65-70) bem coloca essa dicotomia entre vencedores e perdedores,
destacando que é possivel afirmar a existéncia de quatro formas de globalizacdo. A primeira
delas é o localismo globalizado, que se da com a universalizagdo de uma cultura vista como
triunfante sobre as demais. A segunda € o globalismo localizado, em que préticas transnacionais
invadem condicgdes locais, desarticulando-as, desintegrando-as ou tornando-as subalternas.
Essas duas formas compdem a globalizagdo econdmica ou de “cima-para-baixo”, e que se
constituem como a forca motriz da economia liberal.

Quanto as outras duas, ttm-se movimentos de resisténcia, centrados no cosmopolitismo,
com a organizacdo de classes, regides e grupos vitimizados, e o patriménio comum da
humanidade, cujo norte é a desmercadorizacao de recursos. Juntas, elas formam a globalizacéo
contrahegemonica ou de “baixo-para-cima” (SANTOS, 2002b, p. 65-74).

Evidentemente, a economia mundial acaba sendo um fator de desarticulagdo de formas
tradicionais de Estado e da prépria organizacao juridica, ao passo gque passa a ser ditada por um
ritmo frenético que escapa do controle meramente interno das ordens juridicas, até porque nem
sempre ha instrumentos habeis a realizacdo de seu controle. Castells (2003, p. 68 e 94) destaca
o surgimento de uma “nova economia” desde a década de 90, fundamentada na cultura da
inovacdo, do risco, das expectativas e da esperanca no futuro, em meio a fragilidade do processo

de criacdo de riqueza. Além disso, ela se pauta pela “empresa-rede” e pela integragdo dos



40

mercados financeiros em tempo real que conduz ao desenvolvimento gradual de um mercado
financeiro global®.

Nesse contexto, a globalizacdo da producdo e das transacdes financeiras, a ascensao do
comércio (especulativo e de flutuacdes), as fronteiras minadas pelo mercado (que ja ndo pode
mais ser separado) sdo todos dilemas externos que, na esteira do pensamento de Held (2007),
interferem na autonomia e na soberania de um Estado, o que também é assinalado por
Chevallier (2009, p. 279-280), tendo em vista, ainda, o fim do mito da “globalizagio feliz”. E
dizer, ha riscos (muitos dos quais sistémicos, como a criminalidade transnacional), crises,
conflitos e tensodes.

Ferrajoli (2014, p. 15) bem refere a presenca de “poderes selvagens” nessa teia de
relagdes, os quais sao “fruto da auséncia de controles e limites, [e] acabam se concentrando ¢
acumulando de forma absoluta”. E como um Estado de natureza, segue o autor (2014, p. 31),
haja vista a supremacia dos poderes dos mais fortes.

Essas consideracbes sdo muito importantes para que ndo se tenha uma visdo
reducionista, acritica ou ingénua acerca da imbricacdo entre Direito e Economia. O Poder
Judiciario, logicamente, precisa enfrentar diversos dilemas atinentes a sociedade global, e
precisa adequar-se a essa nova dindmica, sob pena de se ver desatualizado, aplicando métodos
oitocentistas (0 que acontece muito....) e de cunho individualizante para mazelas sociais de
interesses coletivos ou difusos.

O tempo atual, de fato, € uma época de transicdo e de ruptura, assinala Kaufmann
(2002). E a “era dos fatos” e do “presente eterno”, como salienta Novaes (2013, p. 17 e 25),
havendo uma dificuldade imensa de se voltar ao passado e de se projetar o futuro. Na realidade,
0 presente acaba cedendo espago para o imediatismo, pelo provisério, num total desprezo e
esquecimento pelo que aconteceu (passado) e uma antecipacdo sistematica do que acontecera
(o futuro estd “predeterminado”...).

A indagac¢ao de Gianetti (2012) é pertinente: “qual o valor do amanha?”. Como se vive
um esgotamento da modernidade, o que esperar? Quais os desafios? O autor (2012, p. 105 e

107) elenca, em sua obra, duas ameacas que sao excessos na mirada moderna sobre o futuro. A

8 A “empresa-rede” caracteriza-se pelo fato de que a rede que é a empresa, uma vez que a pratica empresarial se
da por redes ad hoc. Uma caracteristica que a qualifica é o feedback em tempo real dos entre compradores e
producdo. Quanto a integragdo dos mercados financeiros em tempo real, catalisados também pela atuagdo de
“empresas-rede”, muitas das quais transnacionais, ha que se pontuar (1) que o processo de globalizacdo e
interdependéncia entre mercados financeiros torna cada vez mais dificil a regulacdo por organismos
(inter)nacionais e (2) que a transacéo eletrénica tem sido uma nova pratica caracterizadora do novo modelo, com
a desmaterializacdo e desterritorializagdo das negocia¢des (CASTELLS, 2003, p. 58-59, 61 e70-71).



41

primeira delas é a “miopia” que, como a propria palavra denota, traz em seu bojo a ideia de que
se estima muito aquilo que esta perto e se deixa o longe embacado. Quer dizer, subestima-se o
futuro, atribuindo valor demasiado ao que estd préximo no tempo, o que gera (muital)
impaciéncia, um desconto hiperbdlico em certas coisas e a necessidade de gratificacdo imediata
e desfrute.

Em contraposicdo, tem-se a “hipermetropia”, que ndo consegue visualizar aquilo que
esta perto, e foca todas as suas energias no horizonte: subestima-se o presente, atribuindo-se
um valor excessivo ao amanhd. As demandas e interesses correntes sdo sacrificadas muito além
do que deveria, gerando avareza, escapismo, fragilidade e um zelo excessivo pelo autocontrole,
0 que abre portas para um grave descontrole futuro (GIANETTI, 2012, p. 110).

E nesse contexto que Gianetti (2012, p. 161) bem coloca sua concepgéo de “razdo curta”,
formada por “um estreitamento do horizonte de futuro e a exacerbagao da preferéncia pelo aqui-
e-agora em sério prejuizo dos interesses vindouros”. A escolha ndo é autonoma (a vitoria da
“arte de viver” em detrimento da “arte de acumular”), mas fruto de distor¢des que manipulam
a margem de escolha dos individuos.

Santos (2002a) também traz uma critica a razdo ocidental dominante, chamando-a de
“indolente”, sendo caracterizada ora pela arrogancia, ora pela impoténcia, mas também em
concepgdes semelhantes aquelas trazidas por Gianetti (2012). Buscando-se uma aproximacao
com a “miopia”, tem-se a “razao proléptica”, resguardadas as devidas proporg¢des, isso porque
ela concebe o futuro de uma forma linear, segundo Santos (2002a), apenas se preocupando com
questdes cotidianas e acreditando que o amanhd estd em uma linha reta. Quanto a
“hipermetropia”, pode-se dizer que a razdo “metonimica” resguarda certa semelhanca, uma vez
que se cré como unica e verdadeira, subestimando o presente e depositando suas expectativas
em si mesma, como precursora do futuro.

A par dessas ideias, pode-se identificar, didaticamente, uma multiplicidade de crises que
permeiam o cendrio atual, relacionam-se reciprocamente e ndo podem ser vistas de maneira
isolada. Dentre elas, salienta-se as da modernidade, do Estado, do Direito e da jurisdi¢do, as

quais serdo discutidas a seguir.
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1.2 O CENARIO DE CRISES: DA MODERNIDADE, DO ESTADO, DO DIREITO E DA
JURISDICAO

A(s) crise(s) da modernidade nao deixam de abarcar a relacdo do homem com a técnica,
em que se insere o0 investimento macico em areas como a economia, em fungdo do retorno
financeiro que ela propicia. Nesse enredo, Morin (2007, p. 69-70) pondera que a
tecnociéncia, enquanto juncao da ciéncia a técnica, traduz-se em uma manipulagdo técnica em
prol da ciéncia, em que o conhecimento pelo conhecimento transforma a big science
hipertecnicizada em um tirano. A técnica a servi¢o da economia, desde desenvolvimento de
comunicacgdes, transportes, inddstrias, traz uma nova ordem, portanto: o “principe deve
obedecer”, salienta Morin (2007, p. 25), a légica de utilidade e eficacia, e ndo mais a moral.
Consequentemente, a economia sobrevaloriza o lucro, e instrumentaliza e explora os seres
humanos, havendo a cisdo entre conhecimento e ética, cegueira da manipulacéo e do progresso
cientifico.

A solucéo parece simples. De um lado, a ética e todos 0s seus problemas que deixam o
ser humano pensativo e sem uma resposta definitiva. De outro, a ciéncia, o poder, o reino do
capital, a circulacdo monetaria que promove o desenvolvimento. Mas essa suposta libertagcdo
do homem, concorda-se com Streck (2013, p. 62), aliena e coisifica 0 homem, tornando-o
vitima de uma racionalidade a cada dia mais instrumental, de “lagos de ago” (MORALIS, 1999).
O resultado é uma vida “marcada pela repeticdo, pelo automatismo; enfim, uma vida
inauténtica, afastada do sentido de sua existéncia, afastada do Ser” (STRECK, 2013, p. 62).

Portanto, um perigo a vista: a tecnociéncia que domina o homem e o faz refém de uma
objetificacdo. Novaes (2013, p. 34 e 35) emite um alerta sobre do dominio do “trem da
tecnociéncia” sobre o “trem do pensamento”, aduzindo que, “Se o tempo ¢ uma fic¢do, a
auséncia de pensamento sobre ele — passado, presente e futuro — é o grande problema de nosso
tempo”.

Mas, qual seria a solucdo para um contexto (caotico) de crises (caoticas)? Infelizmente
ndo héa uma receita pronta, uma formula magica que diga “como fazer”. Aliés, as filosofias da
ciéncia, segundo Chatélet e Pisier-Kouchner (1981, p. 57-58), enganaram-se justamente nesse
ponto, ao se acreditarem onipotentes. O homem ndo é proprietario onipotente e feliz do local
onde reside! Além disso, ndo ha razéo para que o “real” seja simples, uma vez que 0s processos
de inteligibilizacdo sd@o muitos. Essa questdo sera melhor abordada no segundo capitulo desta
primeira parte, ao confrontar as teses economicistas com a funcionaliza¢do do juridico em

funcdo de sua pretenséo de absolutizacéo.
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O “mero saber de dominio e¢ de utilidade” fracassou. N&o é porque se estd na era
cibernética, que os homens deixardo de se perquirir acerca de problemas fundamentais, pois
isso ndo pode ser substituido por uma maquina: “[...] A pdés-modernidade também encerra uma
adverténcia no sentido de ndo levarmos tdo longe a racionalidade técnica — e a
jurisdicionaliza¢do do nosso mundo é parte dela — que nos esquecamos do homem e dos seus
anseios fundamentais.” (KAUFMANN, 1988, p. 43 e 46). Além disso, a concepgdo de mundo

(segura e firme) até entdo fundamentada em Descartes, Kant e Augusto Comte ruiu,
especialmente com a teoria da relatividade de Albert Einstein, que provou a impossibilidade de
se querer abstrair a todo custo o “real” (CHATELET e PSIER-KOUCHNER, 1981, p. 53).

Assim sendo, a crise da modernidade é também uma crise ética, que reclama,
parafraseando Morin (2007, p. 29), a religacdo do individuo com sua espécie e a sociedade e de
cada uma dessas instancias diante do “vazio ético” em que se vive atualmente. Preconiza o autor
que a crise de fundamentos éticos leva (a) a um agravamento da deterioracdo do tecido social,
(b) ao esfacelamento do espirito comunitéario, (c) a fragmentacdo da responsabilidade e
burocratizacdo das instituicbes, (d) a formacdo de uma realidade anénima e exterior ao
individuo, (e) a sobre-elevacdo do egoismo em detrimento do altruismo, (f) a quebra do vinculo
entre individuo, espécie e sociedade e (g) a des-moralizacdo, com consequente superestima do
dinheiro, anonimato da sociedade e apelo midiatico macico (MORIN, 2007, p. 28). Mas néo se
trata de um momento ruim simplesmente, uma vez que funciona como uma parada® para
reavaliar o que precisa ser mudado, tracar (novas) estratégias (executaveis) e implementa-las.

Uma solucéo possivel, pode-se destacar, é proposta por Freitas (2012), no sentido de se
fomentar um paradigma da sustentabilidade, amparado, sobretudo, em um processo continuo,
integrativo, aberto e de valorizacdo do direito fundamental ao futuro. Trata-se, segundo o autor
(2012, p. 15), de um “dever ético e juridico-politico de viabilizar o bem-estar no presente e
futuro, préprio e de terceiro”.

De acordo com seu pensamento (FREITAS, 2012), a sustentabilidade comporta cinco
dimensdes, quais sejam, a social, ética, ambiental, econémica e juridico-politica. Em relacdo a
primeira, baseia-se na equidade e no florescimento das potencialidades do ser humano. A

segunda, que vem bastante ao encontro da ideia do homem-pessoa, aqui trabalhada, reflete a

 Para Morin (2000, p. 85), uma crise abrange processos de desorganizacdo que podem (ou ndo) levar a
degenerescéncia a regeneragdo da ética: “As crises favorecem as interrogacdes, estimulam as tomadas de
consciéncia, as buscas de novas soluces e, nesse sentido, ajudam as forgas generativas (criadoras) e regeneradoras
adormecidas tanto no ser individual quanto no social. Mas, a0 meso tempo, as crises favorecem as solugdes
neurdticas ou patoldgicas, ou seja, a designacao, a perseguicao, até mesmo a imolagdo de um bode expiatério [...],
a busca de solugdes imaginarias ou quiméricas. [...]”.
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necessidade de ligacao entre os seres. A dimensdo ambiental, por sua vez, preconiza a aplicacéo
constitucional de forma Gtil, com vistas a salvar 0 meio ambiente e garantir a vida de amanha.
A dimensao econdmica prestigia a no¢cdo de economicidade, partindo da imperatividade de
acOes que evitem o desperdicio, com a adequacdo entre eficiéncia e equidade. Por ultimo, a
dimensdo juridico-politica perfaz-se em um principio norteador que prestigia acdes de
corporagéo, e preconiza a responsabilidade intergeracional, tendo em mente uma racionalidade
dialogica e desenvolvimento duravel.

Dando continuidade, também se assiste a uma crise da democracia®. Conforme Ferrajoli
(2014), tem-se uma “dupla crise”, tanto de “alto” como de “baixo”, cada uma delas catalisadas
por quatro fatores. A teoria parte do panorama italiano, mas pode ser perfeitamente entendida
na sociedade brasileira, haja vista a similitude, em muitos aspectos, inclusive de problemas
estruturais e conjunturais (como a corrupcao...), entre ambos os paises.

A crise de alto, assim, perfaz-se em funcdo da (1) verticalizacdo e personalizagdo da
representacdo, com aumento do poder dos chefes do executivo e diminui¢do dos poderes dos
parlamentos, (2) com processos de progressiva concentracdo de poderes, (3) com integracédo
dos partidos no Estado e desaparecimento da separacdo partidos-institui¢oes e (4) com a total
auséncia de garantias relativas a informacgdo. Sobre a crise de baixo, que é da sociedade, dos
representados, tém-se (1) um processo duplo de homologacdo dos condescendentes e
aviltamento dos dissidentes do governo, (2) despolitizacdo da massa e apatia politica, (3)
faléncia da participacdo dos cidaddos na vida publica e (4) manipulacdo das informacGes
midiaticas (FERRAJOLLI, 2014).

Nesse cendrio, percebe-se que os fatores convergem para uma apropria¢do do publico
pelo privado, seja pela confusdo entre as duas esferas, seja pela apropriagdo, sobretudo por
agentes econémicos, de esferas como a propria midia. Se um grupo econémico poderoso (ou
uma parcela de grupos) detém o controle sobre Tecnologias de Informacdo e Comunicacao
(TICs), naturalmente moldara a democracia a seu bel prazer, eliminando todo aquele que for
considerado impertinente ou contrario aos interesses do “sistema”.

Ocorre gue, atualmente, a0 mesmo tempo em que se propala uma vida democratica, com

a valorizagdo de Direitos e garantias fundamentais, percebe-se uma formalizacdo de um

10 A presente dissertacdo ndo tem o conddo de enfrentar pormenorizadamente as crises da democracias, mas sim
delimitar o enfoque na influéncia que exerce na relacdo entre o Direito e a economia propriamente, o que pode ser
verificado na obra de Ferrajoli (2014). Além disso, é importante salientar que a palavra “democracia” possui um
amplo espectro de significados, a depender do tempo, do espaco e do contexto em que é utilizada. Para uma
abordagem sobre os diferentes modelos de democracia, sugere-se consultar a obra de HELD, 2007. Especialmente
sobre as diferencas de concepcBes de democracia, recomenda-se BOBBIO, 1986; BONAVIDES, 2001; DAHL,
2005; SARTORI, 1987 e também SCHUMPETER, 1961.
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discurso teodrico-formal protetivo, mas com préaticas discursivas neoliberais que tornam a
relacdo entre o Direito e a economia em rede bastante nebulosa. O espelho estd opaco. Ele
ofusca um “borro”. Ndo se sabe o que é Direito, a ndo ser que ele esteja a servico da ciéncia,
leia-se, economia (que tanto advoga para si o titulo de ciéncia), situacdo essa que se da em

diversas situagGes. Vive-se um preludio de uma “onda reversa™!

, em que, apos o “farto” ideario
democrético, sobrevém uma época ditatorial de controle e vigilancia? Ou isso ja estd
acontecendo de forma velada em face da inércia (ou quiza impoténcia) do Direito e do Estado?

A crise da modernidade também resguarda relagdo com (a crise d’)o Estado. Cabe
pontuar, de acordo com Cassese (2010, p. 13), que o fenbmeno comecgou a ser discutido no
inicio do século XX. Em um primeiro momento, a expressao “crise do Estado” foi utilizada em
funcdo da emergéncia de organismos potentes na época. Em um segundo lugar, reportou-se a
instauracdo de poderes publicos internacionais que acabaram por manter os Estados sob seu
controle. Por ultimo, recentemente, passou a fazer remissdo a inadequacdo dos servigos
prestados pelo Estado aos cidad&os e a sociedade. Ainda, ha que se notar uma crise seméntica
da palavra “Estado” em vista da vasta gama de entidades que abarca e de seu carater
polissémico.

Conforme aduz Morais (2002, p. 26-27 e 33), as crises do Estado (o autor adota o plural)
podem ser compreendidas em cinco niveis. Em um primeiro lugar, pode-se falar em uma crise
conceitual, que remete a ideia de que o modelo tradicional de Estado povo-territorio-soberania
ndo atende satisfatoriamente as novas demandas, devido a multipolarizacdo de estruturas. Em
segundo lugar, tem-se uma crise estrutural, em que se perquire sobre o fim (ou ndo) do Estado
do bem-estar social, haja vista a necessidade de se repensar a estrutura do Estado

Contemporaneo'? em decorréncia de sua questdo social. Tal crise se ramifica em trés outras:

1 A nocdo de “onda reversa” é trazida por Huntington (1994, p. 24-31), que identificou, no estudo de regimes
democraticos, trés ondas de democratizacdo, tendo duas delas ja vivenciado suas respectivas ondas reversas. Uma
onda de democratizacdo, de acordo com o autor, € um “grupo de transi¢des de um regime ndo-democrético para
um regime democratico”. A primeira (1%) ocorreu entre 1828 a 1926, cujo panorama se deu nas Revolugdes
Americana e Francesa, e sua onda reversa aconteceu de 1922 a 1942, em meio a emergéncia de ideologias
comunistas, fascistas e também militaristas, formando um totalitarismo de massa. A segunda (2%) se deu de 1943
a 1962, no contexto da Segunda Guerra Mundial (no caso do Brasil, foi em 1946), e sua reversa se ensejou de 1958
a 1975, com a ascensdo de diversos regimes ditatoriais, em um movimento global (!) de distanciamento da
democracia, inclsuive com o Uruguai (visto como a “Sui¢a” da América do Sul). Por ultimo, a terceira (3%) onda
iniciou em 1974, na Europa meridional, em Portugal, e atingiu a América Latina (o Equador foi seu precursor,
ainda na década de setenta). Em tese, tal onda segue até os dias atuais. Mas ndo se sabe, muito bem, quando
acontecera, ou se ja esta sucedendo implicitamente, seu efeito reverso. Uma Ultima observacdo: nem todos os
paises empreenderam suas transi¢des durante esses periodos, ndo sendo se tratando aqui de uma classificacdo
absoluta.

12 Para Morais (2002, p. 34), o Estado Contemporaneo (com letra maitiscula) é aquele “cuja substincia esta
vinculada a ideia genérica de Estado Social”, enquanto que o Estado contemporaneo (com letra minuscula) é aquele
“apresentado nos dias atuais, independentemente do conteudo assumido”.
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fiscal (que se d& quando as despesas sdo maiores do que as receitas), ideoldgica (enquanto crise
de legitimacdo) e filoséfica (trazendo-se a nogdo de “cidadao-cliente”) (MORALIS, 2002, p. 39-
46).

Por terceiro, Morais (2002, p. 48) pontua uma crise constitucional ocorre devido a um
processo de desconstitucionalizagdo provocado pelo neoliberalismo. Neste sentido, cabe a
critica de Streck (2014b, p. 52), no sentido de que o Brasil ¢ um pais de “baixa
constitucionalidade”, e que a Constituigao ¢ vilipendiada em prol de legislagdes infralegais. Em
quarto lugar, o autor evidencia uma crise funcional, em que ha a perda da centralidade e também
da exclusividade do Estado, com a “multiplicidade dos loci de poder”. Aqui se pode salientar a
existéncia de uma relacdo autofagica entre os poderes, em que um quer sobreviver as custas do
outro. Por ultimo, sobrevém uma crise politica, “fantochizacao” da democracia representativa,
em decorréncia do enfraquecimento do espaco publico e da economicizacao (esteredtipo formal
e apatia politica) (MORAIS, 2002, p. 51-52), o que resguarda relagdo com os “poderes
selvagens” referidos anteriormente (FERRAJOLI, 2014).

Em meio a esse cenario de crises estatais, Chatélet e Pisier-Kouschner®® (1981)
investigaram os modelos de Estado no século XX, constatando a presenca de cinco deles que,
direta ou indiretamente, reinem elementos na atualidade. A nogdo de “Estado-gerente”, de
matriz liberal, traz em seu bojo a ideia de gerenciamento do poder pelo exercicio, € ndo como
se fosse uma propriedade. Para tanto, vale-se do humanismo e dos Direitos do homem. Também
é possivel identificar-se um “Estado-partido”, que ¢ aquele que justamente toma partido em
prol de uma classe, como se vivenciou no caso de Stalin e Lenin. O “Estado-nagdo” é outro
modelo, que serviu de base ao estatismo nacionalista na Europa, tanto o fascismo italiano como
0 nacionalismo alemao.

Na esteira da critica sobre a tecnociéncia, abordada anteriormente, tem-se o “Estado-
cientista”, que ¢ aquele que se preocupa em Ser eficiente, coloca-se como “vetor do progresso”
e atribui a ciéncia o carater de conhecimento experimental “técnica de apropriacéo realista e de
transformagdo da natureza”. Geograficamente, ele ndo tem lugar, uma vez que se dilui no
interior do Estado, em todos os seus poderes (com a modelacdo do mundo segundo sua

imagem). Por ultimo, o “Estado em questdo”, voltado a discussao de regimes totalitarios, traz

130 livro aborda uma reflexéo sobre o conjunto das concepgdes politicas que permearam o século XX. Tal critério
foi selecionado, segundo os autores, em razdo de revelar como uma concepgdo de mundo. Neste contexto,
percebeu-se que a questdo do Estado revelou-se central neste periodo, de modo que permite uma visao evolutiva
(ndo em termos lineares, mas entre avancos e retrocessos) do cenario de crises desencadeado. Embora,
temporalmente, seja anterior a toda a sucessdo de fatos da globalizacdo no final da década de 90, optou-se por
elencar tais modelos de Estado em funcdo da relevancia que ocupam, e de modo a pontuar que nao se tem uma
“evolucao linear” na histdria da Teoria do Estado.
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a baila um questionamento do sentido da historia (CHATELET e PSIER-KOUCHNER, 1981,
p.18 ess.).

Especificamente sobre a relacdo entre o Estado e a economia, Cassese (2010, p. 45-46)
pontua que trés mudancas visualizadas nas ultimas decadas, e que tem provocado uma
transformagdo em tal estrutura (e, por conseguinte, no Direito): (i) antes o Estado era
“pedagogo”!* em relagdo a economia, agora os papéis se inverteram, sendo, hoje (ii) o Estado
seu regulador; (iii) o governo da economia € fragmentado, e ndo mais unitario, com o
desenvolvimento de empresas multinacionais e de uma “economia-mundo” (em que a sede de
uma dada empresa se localiza em um Estado, os estabelecimentos em outro, e os clientes s&o
de um terceiro). Assim, aduz o autor (2010, p. 45-46) que “[...] se antes a economia devia levar
em conta o Estado, agora é o Estado que deve levar em conta a economia. [...] Se antes guiava
a economia, agora ¢ seguidora [a politica econdmica] ou adaptativa dela”, de modo que seu
papel se redireciona para “corrigir as tendéncias da economia, cujo andamento geral foge aos
governos nacionais.”

Em um tom semelhante, mas com algumas peculiaridades conceituais, Chevallier (2009,
p. 49) traz a nogdo de “Estado rivalizado”, que se encontra sob concorréncia, isto ¢, mantém
relagdo com as empresas em um duplo sentido: (1) ao passo que as empresas precisam de apoio,
(2) os Estados atuam como seus porta-vozes e defensores de seus interesses econdémicos
(Competitive States). Aplica-se o principio da subsidiariedade, de modo que a atuacao estatal
se vé complementar, “fluida” e “aproximativa” (CHEVALLIER, 2009, p. 59).

Morais (2002, p. 93) avalia que, diante do cenario de crises do Estado, tem-se a
emergéncia de um “pluralismo juridico desconstitucionalizante e [...] uma flexibilizacdo
generalizada do Direito”. E o Estado “forte” que se transforma em “fraco”, um Estado antes
soberano e agora economicamente vassalo (BONAVIDES, 2001, p. 81). Sendo assim, a crise
ndo deixa de ser, segundo assinala Cassese (2010, p. 14), a “[...] perda de unidade do maior
poder publico no contexto interno e perda da soberania em relagdo ao exterior. [...]”.

Esse movimento também pode ser entendido a partir de uma duplice inter-relacdo, em
que, paralelamente a derrocada do Estado, assiste-se a uma ascensdo, cada vez maior, da
jurisdicdo. Enquanto formas de intervencdo no espago publico, o governo traz em seu bojo a

nocao de poder, ao passo que a jurisdi¢do é, nada mais, que a autoridade, a palavra, a origem,

14 A expressdo “Estado pedagogo” remonta ao ano de 1669, quando Colbert estabeleceu inspetores de manufatoras
para possibilitar o controle da industria téxtil, cuja atuacao se deu até 1791, por motivos de liberdade econdmica e
tendo em vista um sistema de freios e contrapesos em prol do Estado (CASSESE, 2010, p. 47).
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a fundacdo. Ela “autoriza” a vida democratica, inclusive, organizando lagos sociais, 0 que ajuda
a caracterizar a sua neoliberalizagdo (GARAPON, 1999, p. 177).

Sem duvida, é necessario um ponto de equilibrio, segundo analisa Nabais (2002, p. 22),
de modo que ndo haja o regresso ao estado minimo liberal, mas sim a harmonizacdo com o0s
principios da liberdade individual e a propria operacionalidade do sistema econémico. O estado
fiscal, cujo suporte financeiro esta calcado na arrecadacéo de impostos, ndo pode se tornar um
gigante, uma vez que ndo ¢ “dono absoluto” da economia e da sociedade.

Nesse novo paradigma, ha inegaveis impactos que alteram o modo de ser do Estado,
como a interdependéncia estrutural, a perda do comando do Estado e a emergéncia de novas
variaveis, a banalizacdo da gestdo publica com a confusdo entre o publico e o privado, bem
como a fragmentacdo e degeneracdo de aparelhos em modelos antes tidos como unitarios
(CHEVALLIER, 2009, p. 37).

Cassese (2010, p. 90 e 145) diria que esse modelo em curso, aqui investigado em
multiplas facetas e complexo por natureza, pode ser chamado de “arena publica”, espago em
que se desenvolve a atividade publica e as trocas entre o Estado e a sociedade, sem que haja
uma oposicdo, mas uma ‘“‘intercambialidade”. Estado e mercado sdo entidades que se
interpenetram, portanto. Porém, nunca é demais lembrar que o Estado ndo pode ser reduzido a
uma empresa, pois esta nao é sua funcdo. Entretanto, a incorporacédo de critérios econdmicos
pelo ente pablico pode levar a uma “mercantilizacéo das instituigdes”.

Dando continuidade a discussdo, é mister pontuar que a crise da modernidade resguarda
insita relacdo com o Direito e com a jurisdicdo, relacdo esta que, conforme Chevallier (2009, p.
116), € ambivalente: a0 mesmo tempo em que é influenciado por uma série de valores e
representacfes modernas, € responsavel pela racionalizacdo politica e social. De toda sorte, 0s
alicerces do Direito moderno se assentavam (i) no império da razdo, em que ele era visto como
“capital de autoridade” enquanto razdo transcendente diante da laicizac¢do e (ii) no reino do
individuo, com a sua subjetivizacdo. Mas eles vieram abaixo, em funcdo de uma crise da
racionalidade juridica (o Direito ndo é mais sistematico, geral, estavel nem transcendente) e do
refluxo do subjetivismo, com a arquitetacdo de uma logica diferente, um mundo de “in-
certezas” e “in-determinacdo” (CHEVALLIER, 2009, p. 118, 121-122 e 124).

A crise da jurisdicdo, nesse contexto, denota uma busca mais forte pela justica, levando
0 juiz a ocupar, segundo Garapon (1999, p. 27), uma “fungao clerical de autoridade” enquanto
guardido das promessas, um verdadeiro “[...] recurso contra a implosdo das sociedades
democréticas que ndo conseguem administrar de outra forma a complexidade e a diversificacdo

que elas mesmas geraram. [...]”. Nesse cenario de incertezas, voltar-se ao Judiciario tornou-se
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quase que uma fonte de busca da sociedade por si mesma, tudo em nome do direito
(GARAPON, 1999, p. 52).

Conforme Streck (2014a, p. 46 e 100), a crise do Direito € uma crise de paradigmas,
ramificada em uma crise de modelo e outra epistemoldgica. Em relacdo a primeira, trata do
modo de producdo de Direito, no sentido de que a dogmatica se encontra alicer¢cada em conflitos
interindividuais, de tradigdo liberal-individualista-normativista. Por sua vez, a segunda diz
respeito ao problema da filosofia da consciéncia, em que juizes decidem de acordo com o que
acham melhor, mesmo que isso desrespeite a Constituicdo e toda uma tradicdo juridica
autenticamente construida®.

N&o bastasse decidir segundo o seu préprio pensamento, ha, ainda, a tendéncia a
simplificacdo, tornando o Direito uma colcha de retalhos, um “copia e cola” de textos e de
jurisprudéncias “deglutidos em grandes pedacos”, sem que haja tempo de digerir, com
profundidade, e assim emitir uma decisdo fundamentada.

Um fetiche pelas normas juridicas, um meanstream juridico. Warat (1995, p. 60 e 91)
bem refletiu sobre isso, salientando que a verdade juridica se apresenta como uma “fase mitica
dos segredos e das auséncias de sentido”, de modo que o discurso é também um mito,
reproduzido por operadores intocaveis, e tendo a lei como objeto de desejo. Enfim, tudo gira
em torno da (encarnacgéo da) razéo, baseando-se na ordem legal como obrigatoriedade.

Nesse sistema teatral de interpretacdes, poeticamente salienta Warat (1995, p. 80 e 99),
a lei ¢ uma “montagem de fic¢des”, e a atividade de julgar uma “arte politica”, em que o
intérprete € o Unico detentor do conhecimento. SO que isso esconde uma dupla racionalidade
cotidiana, uma doxa no corag&o da episteme: o senso (ou sentido) comum tedrico dos juristas™®,
que é uma pratica cotidiana que desvencilha o Direito posto do Direito ensinado nas faculdades
de Direito, como se fosse possivel tal ciséo.

De acordo com Baptista da Silva (2004, p.1 e 3), essa postura resguarda relacdo com a

contaminag&o do paradigma racionalistal’ no Direito, preocupado em molda-lo tal e qual uma

15 A tradicdo auténtica constroi-se pela historicidade e problematicidade do Direito. Para uma analise mais acurada,
sugere-se GADAMER, 2006.

16 Sobre 0 senso comum tedrico, sugere-se consultar WARAT, 1982. O autor caracteriza-o, em sintese, como “um
conhecimento constituido, também, por todas as regifes do saber, embora aparentemente, suprimidas pelo
processo epistémico. O senso comum tedrico nao deixa de ser uma significacdo extraconceitual no interior de um
sistema de conceitos, uma ideologia no interior da ci€ncia, uma doxa no interior da episteme” (WARAT, 1982, p.
52). Metaforicamente, ainda, é como “a voz ‘off” do Direito, como uma caravana de ecos legitimadores de um
conjunto de crencas, a partir das quais, podemos dispensar o aprofundamento das condicGes e das relagdes que tais
crengas mitificam” (WARAT, 1982, p. 54).

17 Apesar de a presente dissertagdo ndo ter por escopo investigar de modo aprofundado o racionalismo, é mister
pontuar sua influéncia na edificagdo do paradigma liberal-individualista que, tendo contaminado o Direito na
modernidade, ainda hoje deixa profundas marcas na praxe juridica brasileira, uma vez que nao foi devidamente
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“ciéncia”, valendo-se de principios utilizados pela matematica. Assim, dividem-se os sabios e
filosofos, aqueles que lecionam nas universidades e os que sdo detentores do saber pratico.

Concorda-se com Baptista da Silva (2004, p. 2; 2009, p. 8 e 9), em sua critica acerca da
separacao entre dois mundos, o do ser e o do dever ser, cindindo-se Direito e fato, e que
permanece em vigor inutilmente replicando-se e tentando chegar & melhor solucéo possivel. A
norma € um axioma, e ndo um problema, segundo a visdo racionalista, 0 que ajuda a tornar
nebulosa a problematica do Direito. Nesse processo, chamado de “fungibilizagdo do fatico”,
tem-se por escopo a subsuncdo do fato a norma coadunando-se com a ldgica normativista.
Porém, o “real”, que tanto se propala, nunca sera alcangado desse modo, pois ele existe no
“fato” hermeneuticamente interpretado, sendo necessdrio um ato autbnomo de
individualizacéo.

O mundo juridico é, assim, ficcionalizado, aprisionando-se, moldando-se e explicando-
se a realidade, incrivelmente, por verbetes e situacbes que se tém a pretensdo de
universalizagéo. E a Constitui¢do torna-se “latifindio improdutivo”, em fung¢io da falta de uma
adequada pré-compreesdo acerca de seu papel desempenhado no Estado Democratico de
Direito (STRECK, 2014a, p. 101 e 2014b, p. 42).

A verdade é buscada a todo e qualquer custo. Ela se torna uma obsessdo, como se fosse
plenamente alcancada, esquecendo-se de que é uma abstracdo criada pelo préprio homem,
ligada a época do Iluminismo. Segundo Baptista da Silva (2006), a palavra é verossimilhanca
que, diferentemente da verdade, ndo se preocupa com a construcdo de um sistema teoricamente
perfeito, mas parte do contexto fatico aportado pelas partes no processo. Callejon (2016, p. 334)
recorda aqui um provérbio arabe: “a verdade € esse espelho grande que caiu no solo e se rompeu
em multiplos fragmentos. Cada um desses fragmentos nos devolve uma verdade distinta.”

Assim, é possivel que os fragmentos todos nunca sejam encontrados, o que torna débil

a dimensdo objetiva da verdade. Essa discussdo serd melhor abordada, especificamente no

superado. Trata-se, pois, de um movimento filos6fico que data do século XVII, sendo fruto da modernidade, e
tendo como seus precursores René Descartes, que escreveu “O discurso do método” (2007), partindo da ideia de
gue a mente humana pudesse ser uma tabula rasa, desvinculada de preconceitos, para que, assim, pudesse ser
possivel chegar a verdade do conhecimento. Porém, pode-se dizer que seu substrato pode ser encontrado ainda na
Grécia Antiga, diante de uma dicotomia entre o atomismo (simbolizado pelos sofistas), de um lado, e o holismo
(de tradicdo socréatico-platdnica-aristotélica, ainda que Aristoteles seja um eclético ao mesmo tempo re(ina
elementos liberais), de outro. Com os sofistas, encontram-se as primeiras bases do antropocentrismo, com a
colocacdo do individuo como o centro em prejuizo da coletividade. Mais adiante, no periodo compreendido como
escolstica, na Idade Média, igualmente percebe-se a sobrevalorizacdo do individuo, com dois expoentes, Duns
Escoto e Guilherme de Ockham. Sobre este Ultimo, especificamente, ajudou a consolidar os pilares do positivismo
juridico (tendo por premissa a tese de que as leis devem ser objeto de criacdo humana, e ndo fruto da natureza) e
do Direito subjetivo. Ver mais em STRECK, 2014a e 2015.
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segundo capitulo, quando se questionara sobre a resposta correta em Direito e Economia, e de
que forma é possivel sua construcao, hermeneuticamente falando.

Trazendo-se essas questdes para uma jurisdicdo cada vez mais instada a dar respostas,
em uma complexa sociedade que se ramifica em inuUmeras redes e estd em rapida transformacéo,
tem-se paradoxalmente, um sistema juridico arcaico, que ndo atende satisfatoriamente as
demandas que se Ihe sdo apresentadas.

Diante disso, surge a preméncia de que o Direito seja “eficiente”, seguindo a 16gica de
um modelo gerencial, e ndo mais burocratico, como se nota da incorporacéo de tal palavra
como principio da Administracdo Publica brasileira (BRASIL, 1988). O conceito,
umbilicamente atrelado a economia, acaba sendo um ponto de tensdo entre juristas e
economistas.

Tendo em vista que o Direito € marcadamente principiolégico e se preocupa com a
solucdo mais justa, a economia é matematica, e se volta para a decisdo mais favoravel sob o
ponto de vista econdmico. O legal pode ser injusto, e o justo pode ser ilegal. E se o eficiente
contraria toda a tradicédo juridica assentada? E se o justo € aquele que vai contra os interesses
econémicos? No plano decisional, até que ponto a consequéncia deve ser sopesada? Tais
dilemas, sem duvida, desafiam quem se depara com questdes que envolvem Direito e
Economia.

No Estado Democréatico de Direito, a economia € um valor, como também defende
Gianetti (2012). E ndo o valor. Isso significa, antecipando-se a discussdo que sobrevém no
préoximo subcapitulo, que a eficiéncia ndo pode ser recepcionada tdo abertamente a ponto de
funcionar como a maximizadora racional da riqueza em uma ordem juridica fundada na
dignidade humana.

Dizer o Direito. Realizar o Direito. Concretizar a constituicdo. Uma tarefa nada simples
quando o jurista esta diante de trade-offs. Mas a razdo de ser desse Direito ndo é outra sendo
possibilitar sua concreta aplicagdo num caso concreto? Castanheira Neves (1995, p. 249), em
suas reflexbes, aduz que a realizagdo do Direito significa “dar solu¢do em sentido
normativamente fundado e decidir em termos juridicamente justificados [as] questdes ou [0s]
casos juridicos”.

Logo, o sentido do Direito, concorda-se com Castanheira Neves (1995, p. 174-175), ndo
estd na racionalidade abstrata das normas, mas nos principios, em funcéo da abertura e da
natureza constituenda, encontrados no contexto historico-cultural e comunitario. O Direito é
um constitutum constituendo, sempre em vias de formac&o, fruto do dinamismo historico e

compreendido a luz da historicidade e da tradi¢do auténtica.
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O seu sentido autbnomo, portanto, esta na propria experiéncia juridica, considerando o
homem ndo como uma programacao social, mas como uma pessoa, na decisdo de casos ou de
controvérsias que venham a possibilitar tal interacdo na praxis. Trata-se de uma autonomia
axioldgico-normativa, que se realiza no caso concreto, e ndo uma normativistica, que se daria
supostamente a priori (CASTANHEIRA NEVES, 2002, p. 58 e 61)!%. Coadunando-se com
essas ideias, Espindola (2016, p. 374) busca no jurisprudencialismo e também no garantismo
processual uma possibilidade de didlogo para a superacao da crise, de forma que a jurisdicédo
deve se centrar no juizo enquanto “sentido pratico de julgar”, e ndo em uma mera subsuncao de
normas a fatos.

Considerar 0 homem-pessoa, 0 que também estd presente no pensamento de Kaufmann
(1998, 2000 e 2002), é voltar-se a sua esséncia, é ter em mente que o espelho do Direito deve
refletir dignidade, eficiéncia, justica, mas sem perder de vista a sua real personalidade, que € 0
ser humano. Um congestionamento judicial agigantado, como 0 que se encontra a justica
brasileira, € sim um fendmeno complexo, em uma época de “vocagdo” do Poder Judiciario,
parafraseando Picardi (2008). Porém, as propostas de soluciona-lo, tanto em nivel macro como
em nivel micro, ndo podem ficar a mercé de um discurso economicista, de forma que a
quantidade se suplanta a qualidade.

A sociedade de redes, apresentada como cadtica, pode sim ter (um minimo? de) ordem.
Dizer que o caos governa as redes pode dar margem para o controle panoptizado por parte de
grandes empresas (CASTELLS, 2003), da mesma forma que pensar que a mao “visivel” seria
a gestora da sociedade, do Direito, do estado. Pode-se dizer que ha, nesse contexto, duas
possibilidades: (1) a primeira busca preservar a autonomia do Direito, conjugando-o com a
Economia, enquanto que (2) a segunda aposta suas fichas na Economia, tirando a autonomia do
foco. Nesta Gltima, importa ser util, técnico, de modo a atender um finalismo prognosticamente

determinado, o que revela um risco de economicismo, e de funcionalismo.

18 Castanheira Neves (1995) compreende o Direito como um continuum constituendo, caracterizado pro seu
histérico dinamismo e pelas respostas a problemas normativos. Sua fenomenologia parte da nocéo de ordem, mas
ndo como algo perene e imutavel. Pelo contrario. O Direito precisa mudar, pois, de tempos em tempos, necessita
de renovacdo. Nesse sentido, retroalimenta-se pela nocéo de estabilidade e de seguranga, mas entendidas de um
modo bastante diferente do senso comum tedrico dos juristas. A estabilidade ¢ uma “dimensdo estrutural de
institucionalizagdo”, € sua entropia, aquilo que o mantém equilibrado institucionalmente, ao passo que a
continuidade é sua dimenséo intencional sobre a mudanca. Tal compreensao traz em seu bojo quatro pressupostos:
1) a dimensédo axioldgica como fundamentos, e os valores das realizacbes de sentido, 2) a dimensdo dogmatica
referente ao carater autoritario-decisério do Direito, a sua dimensdo judicativa, 3) a dimensdo problematio-
dialética do juridico, em que pese ndo se tratar de um sistema holistico ou auto-suficiente (o Direito ocupa o papel
de “fun¢do-resposta”), e 4) a dimensdo praxistica, em que pese se realizar no concreto. Para uma visdo mais
aprofundada, sugere-se consultar a obra de Castanheira Neves (1995, p. 109 e ss; 2002).
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Entre tais potencialidades e fragilidades, esta-se diante de um dilema que acompanhara
toda a presente discussdo e que, mais a frente, serd objeto de andlise no plano das decisbes
judiciais do Supremo Tribunal Federal (STF). De fato, a economia € um valor, como bem
pontua Gianetti (2012), mas nao o valor. Assim, importa (des)mistificar a relacdo entre o Direito
e a Economia, situando a Analise Econdmica do Direito, bem como suas ramificacdes, e 0
Direito Econdmico, em meio a tentativa de conciliagio entre a justica e a eficiéncia. E o que se

discute a sequir.
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2 DIREITO E ECONOMIA NO BLACK MIRROR: O RISCO DE FUNCIONALIZACAO
DO JURIDICO PELO ECONOMICO E A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A partir da delimitacdo espaco-temporal e contextual trazida no primeiro capitulo,
percebe-se que o cenario atual se reveste de uma série de crises multifacetadas, que remetem
para um modo de ser-no-mundo esgotado, diante da instrumentalizacdo do mundo da vida que
se deu na modernidade, em meio a tentativas de construcdo de arquétipos tedricos ideais que
fracassaram.

Atualmente, considerando o modelo de redes, abrem-se portas para novos horizontes. A
mudanga pode ser, porém, negativa, como denotam alguns efeitos nefastos da globalizacéo,
sobretudo em sua vertente econémica, e que interferem, por conseguinte, no Direito. Um Black
Mirror é um possivel palco da cena: uma sociedade tecnologicamente perfeita, mas socialmente
devastadora.

Tendo em vista tais premissas, passa-se a discussao, propriamente, da relacdo
envolvendo o Direito e a Economia. Nesse contexto, é possivel depreender um duplo
movimento que envolve essas duas areas, permitindo uma série de intercdmbios reciprocos no
campo jusecondmico.

Quando a Economia caminha em dire¢do ao Direito, buscando elementos juridicos a
partir de uma lente econdmica, esté-se diante de um ramo relativamente recente, chamado de
Direito Econémico (2.1). Por outro lado, o Direito também se direciona a Economia, buscando
apropriar-se de conceitos econémicos para fazer uma leitura interdisciplinar da norma juridica,
especialmente atrelando nogdes de causa e consequéncia bem como de eficiéncia, o que se
amolda a Analise Econémica do Direito (2.2).

Tendo em vista que o propoésito deste trabalho se centra de modo especial nesta Ultima,
é imprescindivel desmistificar extremos, e evitar a apropria¢do do juridico pelo econémico a
ponto de sufocar direitos e garantias fundamentais em prol de praticas eficientistas por si
mesmas. Assim, aborda-se o problema da autonomia do Direito em meio a perspectiva de sua
funcionalizacdo (2.3). Partindo dessas premissas e do recorte tedrico-metodologico balizador
da investigacgdo, realiza-se, na segunda parte, um estudo préatico acerca de decisfes judiciais
envolvendo Direito e Economia em matéria de agéncias reguladoras no ambito do Supremo
Tribunal Federal, e de que forma os julgadores tém se valido, em suas fundamentacGes, de

argumentos que levam a decisdes que se aproximam ou nao da Analise Econdmica do Direito.



55

E nesse contexto que se enseja a discussdo no presente capitulo, em que se faz
imperativo descortinar os riscos imanentes a relacdo entre o Direito e a Economia, em especial
no que pertine a sua funcionalizacdo e na utilizacdo desmedida da palavra eficiéncia para
justificar uma série de atos contrarios ao Estado de Direito, mas que sdo respaldados por uma

legalidade, no minimo, questionavel.

2.1 DA ECONOMIA AO DIREITO: O DIREITO ECONOMICO

Neste trabalho, cabe mencionar que o fio condutor de todo o raciocinio que segue € a
importancia de corresponder o Direito Econémico & autonomia do Direito. Ndo uma autonomia
enquanto ramificacdo do direito (penal, civil, constitucional), mas uma relacao constituenda do
Direito enquanto modo-de-ser no mundo, historicidade e tradicdo. O Direito ndo € instrumento
de (alguma coisa), mas é bastante em si.

Um outro ponto que deve ser destacado é a nocdo de que o juridico influencia o
econdmico e vice-versa, de modo que, muito antes de uma postura positiva do legislador, ja ha
praticas costumeiras que vigoram e, posteriormente, podem vir a ser rechacadas ou acolhidas
pela ordem juridica. Tendo em vista 0 descompasso entre 0 mundo dos fatos e 0 mundo das
normas, provocado pelo modelo individualista-racionalista, muitas das balizas acabam sendo
direcionadas pelo Poder Judiciario, como se vera melhor na parte II.

Grau (2005) traz uma metafora interessante para esclarecer esse fendmeno. Trata-se do
“Direito posto” e do “Direito pressuposto”, de modo a avaliar que o Direito ¢, sim, produzido
pela estrutura econémica, mas, ao mesmo tempo, nela produz modificagdes, em um
condicionamento reciproco. O “Direito pressuposto” € um elemento cultural que surge na e da
sociedade, a margem da vontade individual por si s6. Mas, com a postura do legislador em
positiva-lo, corporifica-se um “Direito posto”, que ndo pode ser criado ao bel prazer, contudo
ndo deixa de modificar o que se consubstanciava como, até entdo, pressuposto.

Tendo em vista essas consideracdes, é de se pontuar que o Direito Econémico
surgiu ha aproximadamente cem anos, com a 12 Guerra Mundial, de forma um tanto vaga. Foi
criado, por Hedemann, o Instituto de Direito Econdmico, na Alemanha, logo ap6s o conflito,
tendo sido atrelado a um direito transitério para atender a interesses belicos. Porém, expandiu-
se e logo se difundiu para varias partes do globo. No Brasil, seus principais pensadores sdo
Fabio Konder Comparato (1978), Washington Peluso Albino de Sousa (1975), Gilberto
Bercovici (2009) e Eros Grau (2010). Registra-se que, em consulta ao Portal de Periddicos da
Capes (2018), somam-se 3.893 trabalhos envolvendo Direito Econdmico, dentre artigos
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cientificos, livros e teses, enquanto que, especificamente em termos de “Direito Economico
Administrativo” e “Agéncias reguladoras”, sdo 52 resultados.

A doutrina identifica que, em um primeiro momento, aduzia-se que o0 Direito
Economico se caracterizava como um “Direito de sintese”, que ndo se inseria nem no ramo
privado nem no ramo publico. Porém, com o tempo, como bem pontua Grau (2010, p. 152),
passou-se a tratd-lo como um sincretismo metodoldgico, tendo em vista um modelo de
interpretacdo teleologica.

Comparato (1978, p. 458) reflete, por sua vez, que o fato de o Direito ter se deixado se
atravessar pela Economia (juntamente a constatacdo de que esta Gltima foi se tornando juridica)
traz em seu bojo a nogéo de que “[...] o direito contemporaneo, longe de eliminar as disposi¢des
normativas de contetdo econémico originadas das necessidades de guerra, tende ao contrario a
transforma-las e a sistematiza-las, em fungdo de novos objetivos. [...]”. Conforme o autor (1978,
p. 462 e 465), o Direito econdmico passa a ser visto como ordenagdo constitucional da
economia, em que principios basicos se tornam norteadores de instituicdes econdmicas. Trata-
se de um conjunto de técnicas juridicas utilizadas pelo Estado para disciplinar a sua acdo sobre
as estruturas que pertencem ao sistema econdmico.

Para Sousa (1975, p. 26), o Direito Econémico pode ser visualizado como um conjunto
de normas caracterizadas por um contetdo econémico, e que se vale do principio da
economicidade para fins de “assegura[r] a defesa e a harmonia dos interesses individuais e
coletivos, bem como regulamenta[r] a atividade dos respectivos sujeitos na efetivacdo da
politica econdmica definida na ordem juridica.” Suas caracteristicas, de acordo com o autor
(1975, p. 30), residem em um carater plastico (em termos estruturantes), na exigéncia de
conhecimentos especificos da Economia (fenbmeno da desjuridicizacdo do direito, em termos
de interpretacdo) e na limitacdo do licito, com aplicacdo de delitos e san¢des (em termos de
interpretacdo e aplicacdo).

Agregando ao debate, Bercovici (2009, p. 519) pontua que, atualmente, é mister a
preponderéncia das instituicdes democraticas em relacdo ao mercado, bem como a
independéncia de indole politica, por parte do Estado, sobre o poder econdmico privado, o que
torna o Direito Econdmico bastante indispensavel. Até porque, de acordo com o autor, superou-
se a sua percepcdo inicial como um droit des affaires, como se fosse uma extenséo do direito
comercial classico.

Na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), o Direito Econdmico encontra-se
positivado no art. 24, I, como sendo matéria de competéncia concorrente da Unido, dos Estados

e do Distrito Federal. Embora se tenha uma carta constitucional capitalista, muitos
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freios sdo necessarios a fins de consolidar a ordem econémica vigente de acordo com principios

que, ao mesmo tempo que valorizam a livre iniciativa, também protejam direitos fundamentais.

2.2 DO DIREITO A ECONOMIA: A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Por outro lado, no movimento do Direito em direcdo a Economia, pode-se situar a
Analise Econémica do Direito, que surgiu na década de 1960, nos Estados Unidos, tendo como
seu precursor o juiz Richard Posner (2005, 2007 e 2012). A base desse pensamento é bastante
porosa, uma vez que se ramificou em diversas vertentes. Porém, sua visdo se da a partir de um
panorama ideoldgico, fundado no capitalismo, tendo se apresentado, no contexto da época,
como uma alternativa atraente a visao subjetivista do juiz.

Para tanto, incorporou-se ao Direito a nocdo de maximizacdo de riquezas, com a
alocacdo dos recursos da forma mais eficiente possivel. Essa teoria, que se coloca como uma
metodologia a auxiliar o juseconomista na tomada de uma deciséo, ramifica-se de dois modos,
um positivo-explicativo e outro normativo-valorativo. A AED positiva (1) parte do mundo dos
fatos, “do que é”, de modo que permite uma averiguacao das causas e consequéncias em se
adotar uma ou outra regra. Por isso, diz-se que a abordagem € explicativa, eminentemente
descritiva, ventilando resultados preditivos. A AED normativa (2), por seu turno, situa-se no
mundo dos valores, do dever-ser, visando a escolha, dentre as alternativas possiveis, daquela
que for mais eficiente (GICO JUNIOR, 2010; POSNER, 2007; SALAMA, 2008). Essas
diferencas podem ser sistematizadas em um quadro didatico:

Quadro 1 — Diferencas entre a AED Positiva e a AED normativa

AED Positiva AED Normativa

O que é (mundo dos fatos) O que deve ser (mundo dos valores)

Analisa  possibilidades normativas | Analisa alternativas a partir de um critério

existentes previamente determinado

Analisa as consequéncias provaveis da | Auxilia a escolher a alternativa mais
adocdo desta ou daquela regra (custo- | eficiente a partir de um valor

beneficio)

Abordagem explicativa ou descritiva Abordagem prescritiva
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Fonte: (adaptado de GICO JUNIOR, 2010, p. 18-19).

O estudo da AED, no Brasil, é bastante recente, tendo comegado a se desenvolver no
final da década de 90 e inicio dos anos 2000. Em consulta ao Portal de Periddicos da Capes
(2018), constatou-se que ha 2.664 trabalhos sobre a tematica e, em especifico sobre “Analise
Econémica do Direito” e “Agéncias reguladoras”, foram encontrados 87 resultados. Neste
trabalho, a critica se d&, eminentemente, a AED normativa, entre suas potencialidades e
fragilidades, o que sera melhor abordado no proximo subcapitulo. 1sso porque, ao assumir a
eficiéncia como um valor, corre-se o risco de se funcionalizar o Direito e sua autonomia. Assim,
¢ importante tracar balizas para a aplicacdo dessa metodologia ao cenario juridico brasileiro,
para que seja conforme a ordem constitucional vigente.

Um outro ponto que merece, ainda, consideracdo é sobre as distintas escolas de AED
que se difundiram a partir do pensamento de Richard Posner, pertencente a Escola de Chicago.
Neste sentido, destaca-se a Escola Austriaca, a Institucionalista, a Neoinstitucionalista e a New
Haven®, Abaixo, segue um outro quadro esquematico, elaborado pelo autor, com as principais
caracteristicas desses movimentos, atentando-se para o fato de que este trabalho propde leitura

critica da Escola de Chicago, conforme se vera na sequéncia.

Quadro 2 — Escolas da Analise Econdmica do Direito

Escola Pensador Principais ideias

Escola de Chicago Richard Posner Inicialmente, maximizacao
de riquezas como fundacgéo
ética para o Direito.
Atualmente, adota nocdo

pragmatista.

Escola Austriaca Carl Menger Contrapbe-se a Escola de
Chicago, valorizando a
liberdade individual de

acao.

19 De forma um tanto diferente, Gongalves e Stelzer (2014, p. 263) destacam quatro escolas que foram se formando
a partir de entdo: (a) Escola tradicional de Chicago, conduzida por Posner e que levou o nome de Law and
Economics, (b) Escola Neoinstitucional ou Property Rights, (c) Escola de Elei¢do Publica ou Public Choice e (d)
Estudos da Critica Juridica.
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Escola Institucionalista Warren J. Samuels, Allan | E alternativa, mas
Schmid, Harry Trebing, | complementar a Escola de
dentre outros Chicago. Defende que a
eficiéncia é “o0” critério
para a resolugdo de

controvérsias juridicas.

Escola Neoinstitucionalista | Douglass North 1) Meio ambiente

(ramifica-se em  duas | # institucional;

vertentes distintas) Oliver Williamson (2 Teoria da
Firma

Escola New Haven Guido Calabresi Partiu das bases da Escola

de Chicago, mas critica a
ideia de que a
interdisciplinariedade entre
Direito e  Economia
forneceria respostas
definitivas.

Fonte: (adaptado de LOPES, 2011).

23 O PROBLEMA DA AUTONOMIA DO DIREITO E O RISCO DE SUA
FUNCIONALIZAGCAO PELA ECONOMIA

A partir desse contexto, tem-se em mente que toda e qualquer vis&o radical deve ser
rechacada, uma vez que fecha as portas para o dialogo. O Direito e a Economia sdo necessarios
um ao outro, o que é aqui explorado com a Analise Econdmica do Direito (AED), tendo seu
precursor Richard Posner (2007), razdo pela qual merece destaque. A primeira versdo de sua
tese, acerca da maximizacao racional de recursos, foi bastante criticada, fazendo-o rever seu
posicionamento, e levando-o a adotar uma visdo um pouco mais branda (mas ainda assim nao
pode ser considerada moderada).

De todo modo, h& que se ter em mente a ramificagdo pela qual passou a escola em
questdo, em suas respectivas fases, de modo que ndo pode ser tratada como um movimento
uniforme. De pronto, destaca-se que sao trés os seus principais expoentes: alem de Posner, tem-

se Calabresi e Coase. Forgioni (2005) bem pontua que a solugdo conduz nem para a “paranoia”,
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nem para a “mistificagdo”, até porque a realidade norte-americana € bastante diferente da
brasileira para se importar acriticamente seus institutos (o que infelizmente acontece...), a
comecar pela tradicdo de common Law. O proprio Posner (2012, p. 418) reconhece que a AED
pode ndo ter aplicagdo em outros paises, em funcao de ter sido pensada nos moldes do realismo
dos Estados Unidos.

Para se discutir um assunto como esse, faz-se importante se questionar acerca de que
tipo de Direito se quer em um Estado Democratico de Direito, de modo a situar seus riscos
inerentes, como € o caso da funcionalizacdo. Castanheira Neves (1995, p. 254-256) refere trés
modelos de sistemas juridicos: O primeiro deles chama-se regulamentar, e se baseia na mera
legalidade. A decisdo correta, para essa vertente, € aquela dedutiva, obtida por meio de uma
mera aplicacdo da norma ao fato. Trata-se de um paradigma que permaneceu dominante por
muito tempo, e que, hoje, reveste-se de muitas crises, e da sérias mostras de desgaste, mas,
ainda assim, encontra respaldo em parcela significativa da comunidade juridica.

O segundo, o estratégico, gira em torno da programacdo politico-social, do finalismo,
do instrumental eficiéncia, preferindo os fins aos valores, de modo que a realizacéo do Direito
é vista como uma tecnologia. O terceiro, por sua vez, é o axioldgico, e se centra na
normatividade (e ndo em um normativismo desmedido), buscando um critério de justica em
meio & realizago do Direito e a sua autonomia (CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 254-256).

O problema é quando o segundo modelo ¢ levado a cabo como um fim em si mesmo, e
“vendido” como o novo padrao a ser seguido (0 que pode se dar especialmente na vertente da
AED normativa). Nele, o juiz é um tecnocrata, um administrador, um criador autbnomo do
Direito, enquanto que a justica se pretende cientifica, como “solu¢do mais adequada ao objetivo
proposto pelo planificador social, sendo neste caso secundéria a consideracdo de valores
materiais ou de regras formais.” O sistema juridico se torna uma “técnica de gestdo” visando
ao desenvolvimento da cidade, econdmica e socialmente (CASTANHEIRA NEVES, 1995, p.
270-271).

A jurisdicdo, para o arquétipo regulamentar, mostra-se como grande aliada dos poderes
econdmicos, vez que “precisa” dar respostas eficientes e resolver da melhor forma possivel os
problemas sociais. I1sso da margem, inclusive, para uma procura obsessiva pela decisdo
judiciaria como uma legitimacdo perante a comunidade que, segundo Picardi (2008, p. 32),
chega a ser visualizada como “emanagio da soberania nacional”.

Ocorre que, nessa ordem de ideias, 0 que seria o “melhor” estda umbilicalmente
alicercado a fins econémicos. Conforme Galbraith (2004, p. 31 e 79), 0 sucesso econdmico

chega até mesmo a ser uma medida de reconhecimento civilizatorio, ao passo que a realizacao
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humana é depositada em automoveis, televisores, bens de consumo. O Produto Interno Bruto
(PIB), como bem desmistifica o autor, ¢ uma “fraude inocente”, cujo tamanho e composicao
séo determinados pela producéo de bens e servicos materiais, excluindo a educacao, a literatura,
saberes artisticos e outros tantos indicadores que, sim, refletem o desenvolvimento de uma dada
sociedade.

O mercado, apresentado por Cassese (2010, p. 145) como um universo aberto, com
posicdes variaveis e paritarias, relaces de negociacao e a prevaléncia de interesses particulares
fruto de conflito-concorréncia, ¢ também uma “fraude inocente”. Isso porque, diferentemente
de toda o discurso de fluidez, de facilidade e de uma série de potencialidades que apresenta,
acaba sendo, na realidade, uma forma sedutora de esconder o pesado, o lado obscuro, a face
negra que so visa ao lucro, o Black Mirror.

Segundo pontua Galbraith (2004, p. 25 e 49), no ensino de economia, ndo se diz que o
mercado estd perfeitamente sujeito a manipulaces. Concorda-se com 0 autor que o sistema
empresarial do século XXI, ao estar essencialmente voltado para o enriquecimento proprio,
acaba sendo um “furto”, ideia essa que se aproxima com a “pilhagem”?® denunciada por Mattei
e Nader (2013).

Isso porque o Direito, tal e qual concebido e direcionado por organismos internacionais
como a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) e o Fundo Monetario Internacional (FMI),
juntamente com as condicdes estabelecidas pelo Banco Mundial, encontra-se a servigo do
dinheiro, das multinacionais, travestindo-se como uma nova forma de colonialismo e
imperalismo, em que paises mais fracos economicamente necessitam de investimentos e pagam
pesados juros a tais institui¢des, enriquecendo-as ilicitamente. Porém, tudo isso € acobertado
pelo manto do Estado de Direito como potestade que lhe confere legitimidade. A violéncia pode
ser maquiavelicamente respaldada pelo sistema, de forma que os fins sdo justificados pelos
meios. Um Direito ilegal, pois (MATTEI e NADER, 2013, p. 6).

Esses s@o perigos reais e alarmantes da sociedade, do Estado e do Direito em rede. O
problema do funcionalismo assim se apresenta... Em palavras de Castanheira Neves (1995, p.
254):

200 livro de Mattei e Nader (2013) aborda um cotejo do papel desempenhado pelo Estado de Direito nas praticas
euroamericanas de apropriagdo violenta, chamada pelos autores de “pilhagem”, em que agentes politicos
internacionais e poderosos massacram os mais fracos. Nesse sentido, os autores, desmistificam um cenario em que
0 Estado de Direito, amplamente utilizado como argumento para respaldar o cumprimento de direitos
fundamentais, acaba por ser corrompido, tendo sido utilizado como pretexto imperial para legitimar préaticas
insatisfatorias de justica distributiva. A expressao, por sua vez, vem do verbo pilhar (do inglés plunder), que denota
a ideia de saquear, de roubar bem alheio. A pilhagem, assim, refere-se a propriedade roubada por meio de fraude
ou da forca, ocultando uma face negra do Estado de Direito (de um lado a forca, de outro a fraude). Ver mais em
MATTEI, NADER, 2013, p. 17 e ss.
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[...] [tem-se a] substituicdo de uma justica axiologicamente referida,
normativamente fundamentada e pratico-dialeticamente realizanda, por uma
justica funcional, finalistica, instrumental ou sé condicionante, evolutiva e
pragmatica — justica que, além disso, deixaria de se posicionar em
transcendéncia normativa a realidade social para se inserir também ela no seio
do global processo econémico, politico e social, e em termos de se converter o
agente de sua realizagdo concreta, agente que até agora foi iuris-dicens e juiz
(no sentido estrito de sujeito imparcial do juizo de validade normativo-
juridica), num agente comprometido e chamado a ser simultaneamente gestor,
educador, economista ou administrador [...]

Esse funcionalismo congrega um Poder Judiciario forte, catalisado por um juiz
“Hércules” que, na critica de Ost (1990, p. 181), adapta suas decisdes de acordo com as
circunstancias e oportunidades. Trata-se da nogao de “engenheiro social”, igualmente criticada
por Castanheira Neves (1995) e acolhida por Posner (2012), para quem se esta diante de um
conceito que bem se amolda ao neoliberalismo, evitando-se devaneios filoséficos sobre a moral.
Um juiz que esta autorizado a contrariar a jurisprudéncia e mesmo a lei, para amoldar a solucéao
casuistica a eficiéncia, de forma que estaria assim “criando” Direito. Assim se descortina o
realismo juridico, como o Direito sendo o que “¢”.

(14
c

Mas a “realidade” € opaca, e quase sempre ela ndo representa o que “¢”. O espelho que
reflete a alma exterior e esconde a alma interior do ser. Como bem destaca Gianetti (2012, p.
85 e 87), aquilo que se diz real abrange também o ilusério e o virtual. A realidade percebida
pelos sentidos, de acordo com o autor, é apenas uma fracdo, uma experiéncia restrita, cuja
sensacdo de instantaneidade é fruto da construcao dos sentidos. De fato, existe uma
defasagem de tempo separando “o que € daquilo “de que chegamos a nos dar conta”, o agora
vivido ja € inescapavelmente passado.

Ainda, Mattei e Nader (2013, p. 156-157), de forma semelhante a Ost (1990) e
Castanheira Neves (1995), também criticam a visao do juiz como “engenheiro social”, uma vez
que o Direito acaba sendo reduzido a um produto de decisdes politicas (concepcao politica da
sociedade), de modo que o operador do Direito revela-se como um “arbitro neutro”, criador da
estrutura juridica, caracterizando a natureza normativa do raciocinio juridico.

Em sintese, o funcionalismo juridico preconiza que o Direito esta a servico de diversas
outras teologias que néo ele proprio (1). Conforme Castanheira Neves (2002, p. 31-39), abrange
dois pontos. De um lado, (i) tem-se o ser como razdo instrumental, que preconiza que 0 homem
deve ser util, eficiente, ter uma performance, uma vez que é o senhor de seu proprio destino.
De outro, (ii) encontra-se presente uma racionalidade finalistica, com a conversdo da préatica

em técnica, e como condigdo ou meio para a aspiracdo de um determinado resultado. A
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autonomia do input, segue Castanheira Neves (2002, p. 41), ¢é sacrificada em prol de uma
otimizagédo do output.

Ainda, ha que se salientar que o funcionalismo se divide em algumas modalidades,
podendo ser politico, social e sisttmico. O social, mais especificamente, engloba o
funcionalismo tecnoldgico e o econdémico. Este Gltimo contempla, por sua vez, o postulado do
homem racional e o principio da otimizacdo global dos resultados, cujo critério basilar é a
analise dos custos e beneficios, na perspectiva da maximizacao da riqueza (CASTANHEIRA
NEVES, 2002, p. 45), ambito no qual se situa a Analise Econémica do Direito (AED) e a
presente investigacao.

E nesse sopesamento que se verifica a grande maioria de dilemas envolvendo Direito e
Economia, portanto. Evidentemente, abusos de poder nunca deixardo de existir, como bem
refere Galbraith (2004, p. 72), mas se faz necessaria a vigilancia e a fiscalizacdo sobre os atores
econdmicos envolvidos, sobremodo as empresas, dado que o interesse é tanto publico como do
ambiente empresarial. Concorda-se com o autor que “[...] as empresas sdo um fato essencial da
moderna vida econdmica. Precisamos delas. No entanto, elas devem se conformar em aceitar
as normas e as restricdes publicas necessarias”. De todo modo, a liberdade €, sim, importante
para proporcionar a agdo econémica, mas “ndo deve servir de cobertura para apropriacéo, legal
ou ilegal, de faturamento ou de fundos” (GALBRAITH, 2004, p. 72).

Para tanto, é contundente desmistificar a relacdo entre essas duas areas. O didlogo entre
Direito e Economia é, ndo raras vezes, turbulento, especialmente porque se lidam com oOticas
diversas para a leitura de um “mesmo” fendmeno social. Metaforicamente, vé-se um objeto de
angulos diversos, as vezes parecendo um outro completamente diferente. De fato, averiguar sua
epistemologia tem o conddo de projetar as potencialidades e fragilidades de um campo
relativamente recente, sob pena de um embate e de uma relacdo autofagica entre dois campos
aparentemente contraditorios.

Isso porque, como bem salienta Salama (2008), enquanto o Direito é verbal,
hermenéutico, tem por critério a justica e se pauta pela legalidade, a economia é matematica,
empirica, aspira ter um tom cientifico, e tem por critério o custo. O que era pra ser uma
aproximacao torna-se um embate...

A disciplina “Direito e Economia”, ora também chamada de “Analise Econdmica do
Direito”, de modo mais especifico, pode ser conceituada, segundo o Salama (2008, p. 9), como
um “corpo teorico fundado na aplicagdo da Economia as normas e institui¢des juridico-
politicas”. O autor pontua seu potencial de iluminar os problemas juridicos e projetar

implicacdes de diferentes escolhas normativas possiveis. Nesse sentido, a visdo como “conjunto
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de receitas de bolo” deve ser afastada, da mesma forma que aquela que, a priori, aduz que a
eficiéncia ndo é importante para o Direito (visdo esta que ¢ “miope”) (SALAMA, 2008, p. 6).

O autor (2008, p. 9) destaca, nessa esteira, que ha duas dimensdes na disciplina de
Direito e Economia, as quais sdo independentes entre si. A primeira delas é positiva ou
descritiva (chamada de Direito e Economia Positivo), ocupando-se das repercussdes que o
Direito gera no mundo dos fatos. A segunda é normativa ou prescritiva (Direito e Economia
Normativo), questionando de que forma as noc¢des de justica podem se comunicar com
conceitos tipicamente econdmicos, como eficiéncia, maximizacdo da riqueza e do bem-estar, a
qual é o foco da investigacdo em questdo. Trata-se das diferencas entre a AED positiva e
normativa, anteriormente explicitada.

Dentro desse contexto, distinguem-se, igualmente, duas tradi¢bes intelectuais, a
economia politica e o realismo juridico. Em relacdo a primeira, surgiu com Adam Smith, e se
preocupou com a importancia que o Direito possui para o funcionamento dos mercados. Tal
tradi¢do serviu de supedaneo para instaurar a chamada “ciéncia econdmica”. Em relacdo a
segunda, o realismo juridico, surgiu nas faculdades de Direito tanto norte-americanas como
escandinavas, na primeira metade do século XX. O objetivo era, basicamente, investigar como
as leis, de fato, funcionavam, em vez de um estudo de codigos e livros (SALAMA, 2008, p.
)

A Andlise Econémica do Direito (AED), também chamada de Law and Economics,
interpretacdo econémica do direito ou de teoria econémica do direito, é delineada nesse enredo

do realismo juridico. Trata-se de um movimento que surgiu nos Estados Unidos, na década de

2L Em entrevista ao periddico Clarin (2018), Franco “Bifo” Berardi aduz que a economia se configura “falsa
ciéncia” na atualidade, uma vez que visa a acumulag@o irrestrita. Assim, molda-se muito mais a uma técnica que
quer regular outras formas de conhecimento e que visa ao atendimento de interesses de um grupo minoritario, do
que propriamente a nog¢do de ciéncia. Segue trecho da conversa: “[Usted] [m]enciona que tres figuras clave de la
modernidad, el intelectual, el guerrero y el comerciante, han sido reemplazadas hoy por el artista, el ingeniero y el
economista, a quien describe como un “falso cientifico” encargado de reducir el poder de los otros dos y ponerlo
al servicio de la acumulacion. ; Como es eso? —He intentado dibujar la historia social de la época moderna a través
de algunas metéaforas y figuras. Me interesa en particular la separacion entre el ingeniero y el poeta, entre el
conocimiento cientifico y la imaginacion artistica, que es una consecuencia de la reduccion de la formacion, la
educacion y el sistema escolar y universitario a meras herramientas para la acumulacion financiera. EIl declive de
la ensefianza humanistica, la introduccion de criterios puramente econdmicos en el pensamiento cientifico y en la
innovacion tecnoldgica son los efectos mas evidentes y peligrosos de la sumision del conocimiento al provecho
econémico. En este contexto, la figura del economista domina abusivamente el panorama cognitivo. ;Qué es la
economia? ;Una ciencia? No me parece. La ciencia se define ante todo por su objeto, por la capacidad de formular
leyes universales que nos permiten prever los acontecimientos futuros. La economia no tiene un objeto
independiente de su actuacion, y por ende me parece una técnica, no una ciencia. El problema es que esta técnica
pretende reglar las otras formas de conocimiento seglin un principio que no pertenece a la ciencia, sino al interés
de una minoria. La reduccion de la dindmica social al provecho econdémico devino el dogma central del
pensamiento contemporaneo: no se puede decir, pensar ni investigar nada si no sirve a la acumulacion de capital.”
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60 e 70?2, tendo como pardmetro a criagdo do Journal of Law and economics ainda em 1958,
com a difusdo de estudos que aplicassem a microeconomia para o direito.

Nesse contexto, podem-se citar trés autores que surgiram como expoentes, divulgando
seus estudos ao longo da década de sessenta e principios da década de setenta. Em primeiro
lugar, Ronald Coase publicou, em 1960, o livro The Problem of Social Cost, em que realizou
uma andlise do custo social e dos efeitos externos gerados por atividades econdmicas, bem
como o papel do Estado como intervencionista no dominio econdmico. Segundo, Guido
Cababresi veiculou, em 1961, Some Thougts on Risk Distribution and the Law of Torts,
averiguando a distribuicdo do risco como um critério que pudesse ensejar a responsabilidade
de perdas e danos. Por terceiro, em 1973, Richard Posner publicou o livro Economic Analisys
of Law, sistematizando o estudo e contendo as principais teses da Escola de Chicago, e passando
a aplicar a teoria econémica a diversos ramos do direito, desde o direito civil, concorrencial,
tributario, a areas como direito de familia (ALVAREZ, 2006, p. 51).

O movimento se expandiu e se ramificou, ndo podendo ser considerado homogéneo,
como se viu anteriormente. Alvarez (2006, p. 52) salienta, nesse contexto, trés tendéncias da
AED: a primeira delas, conservadora e identificada com Posner, é a Escola de Chicago, que
contempla pesquisadores como Landes, Schwartz, Kitch e Easterbrook. A segunda € liberal-
reformista, liderada por Calabresi, juntamente com Polinsky, Ackermann, Korhnhauser, Cooter
e Coleman. A terceira é a neoinstitucionalista, que se desvincula das anteriores em funcdo da
tematica e da metodologia que aborda, sendo capitaneada por Leljanovski e contacom A. Allam
Schmid, Warren J. Samuels, Nicholas Mercurio e Oliver E. Williamson.

A AED pretende-se como “opgao de critério de justica”, como destacam Gongalves e
Stelzer (2014, p. 266 e 268), que se assume originariamente dentro do Sistema Econdmico
Capitalista de Mercado. Objetiva um direito racional e calculavel, que possibilite a exploracao
das atividades econémicas de forma segura, sem incertezas nem instabilidade que impedem a
acumulagdo. Conforme Posner (2005, p. 14, tradugdo livre?®): “O que o capitalismo quer

‘essencialmente’ da lei é a protegdo dos direitos de propriedade e da liberdade contratual, por

22 E jmportante mencionar o surgimento, na década de 70, de trés movimentos intelectuais que se mostram
contrarios a visao dominante da teoria e do utilitarismo até entdo: (1) Analise Econémica do Direito (AED), com
perspectiva econdmica do direito, (2) Critical Legal Studies (CSL) ou Escola Critica do Direito, com perspectiva
politica, e (3) teorias “right-based”, com perspectiva da filosofia moral e politica, destacando-se Rawls e Dworkin
na busca por uma sociedade justa. Ver ALVAREZ, 2006.

23 No original: Lo que el capitalismo requiere ‘esencialmente’ de la ley es la proteccién de los derechos de
propiedad y de la libertad contractual, por parte de jueces razonablemente desinteresados, mas que la maxima
claridad y coherencia alcanzada por las normas legales (POSNER, 2005, p. 14).
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parte de juizes razoavelmente desinteressados, mais que a méaxima clareza e coeréncia
alcancada pelas normas legais”.

Para Forgioni (2005), a AED assenta-se em algumas diretrizes: (i) O método classico
que pauta a analise juridica, de que apenas uma parte causa prejuizo a outra, deve ser
abandonado, para dar azo a logica de que ambas as partes causam prejuizos uma a outra,
reciprocamente. Os direitos ndo sdo absolutos, sendo imprescindivel uma andlise de custos e
beneficios para todas as partes, e ndo apenas uma, o que se afina a AED positiva. No caso de
uma empresa poluidora, a autora destaca que a andlise deve englobar os eventuais beneficios
advindos de sua atividade, e ndo apenas os prejuizos provocados pela polui¢do em si.

Outro ponto de destaque (ii) é que o sistema juridico deve buscar a diminuicdo dos
custos de transacdo, de modo a tornar mais agil as contratacGes que se dao entre os agentes
econdmicos, sob pena de despender um maior nimero de recursos para tanto. Além disso (iii),
o direito deve funcionar como um “marco regulatério”, reduzindo drasticamente o risco de
atores econdémicos em suas negociagdes (FORGIONI, 2005).

A intervencdo por parte do Estado (iv) igualmente gera custos, 0s quais devem ser
analisados pelos juristas tanto normativamente como na interpretacdo e aplicacdo do direito.
Um exemplo seria 0 de uma regra que impde uma quantidade maxima de aglcar na producdo
de vinhos, e que implica fiscalizagdo de seu cumprimento. A AED preconiza, nesse caso, que
seria muito mais conveniente deixar que o proprio mercado se encarregasse de selecionar 0s
melhores vinhos, que contém menos aglcar, do que o Estado gastar com tal inspecdo, assim
alocando melhor seus recursos, sob pena de (iv) ineficiéncia da intervencdo (FORGIONI,
2005).

Forgioni (2005) destaca, também, (vi) que as normas juridicas sdo consideradas
“incentivos econdmicos” para os agentes econdmicos agirem de uma ou outra maneira. A
sancdo é vista como um preco, seguindo os parametros de custo/beneficio que seu
comportamento pode acarretar. No mais (vii), pontua a nogdo de que o direito ndo é permeado
por valores outros que nédo a eficiéncia alocativa, 0 que o faz ser dotado de neutralidade
redistributiva.

De maneira semelhante, Gongalves e Stelzer (2014, p. 270) discorrem acerca de
postulados a serem seguidos pela AED. Como método na aplicagdo da interdisciplinaridade
entre Direito e Economia, propfe-se o individualismo metodologico, segundo o qual a
racionalidade maximizadora economicista tem vazao. Ainda, as leis juridicas precisam possulir,

minimamente, uma harmonia com as leis econémicas. E mais: o paradigma juridico deve
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observar a agilizacdo e a fluidez das relagdes de producéo, de forma a maximizar os lucros e
otimizar a producéo e também a utilizacdo da riqueza, tanto individual como social.

Conforme aduz Forgioni (2005), o raciocinio delineado pela AED é simples. O ponto
de partida, em sintese, € que as decisdes dos individuos sdo movidas pelo desejo egoistico de
satisfazer suas proprias necessidades, de modo que a solugcdo natural seja encontrada pelo
mercado, correspondendo as suas preferéncias. Em vez de se buscar o justo e o adequado, o
mercado fornece uma resposta, um resultado que aloca os recursos, levando a um dado
resultado.

Para Posner (2005, p. 8), a AED comporta aspectos heuristicos, descritivos e
normativos. Os primeiros se centram na demonstracdo de coeréncia entre as doutrinas e as
instituicOes legais. Os segundos buscam identificar a l6gica econdmica e suas consequéncias
na comunidade juridica, bem como as raizes econdmicas de modificaces legislativas. Os
ualtimos, por seu turno, referem-se a préatica judicante e o estudo de métodos mais eficientes que
possibilitem a regulacdo de condutas por meio do Direito.

O autor (2005) pontua que a tentativa de uma teoria econémica do Direito de forma
unificada seria uma pretensédo bastante ambiciosa, mas que contemplaria a funcéo juridica
como facilitadora da operacdo dos mercados livres e, em locais onde os custos de transa¢io?*
sejam proibidos, funcionaria como uma imitacdo do mercado, buscando um resultado
aproximado caso as transagdes fossem factiveis.

Considerando esse panorama, € possivel afirmar, tendo por base a leitura de Alvarez
(2006, p. 58), que a teoria de Posner pode ser entendida a partir de uma dupla perspectiva. De
um lado, tem-se uma “teoria econdmica do impacto legal”, que se centra na analise dos efeitos
das normas sob um prisma econdmico, fazendo uma inter-relagdo com os impactos que isso
pode gerar em termos mercadoldgicos. Isso abre portas para um raciocinio consequencialista,

que tem sua origem remota nas teses de Jeremy Bentham. De outro, evidencia-se a “novidade”

24 A nogdo de custos de transacdo foi criada por Ronald Coase, em principios dos anos de 1960, para explicar o
custo social. Conforme Posner (2005, p. 9): “La teoria positiva se construye sobre el famoso articulo escrito por
Ronald H. Coase, a principios de1960, respecto al costo social. El “teorema de Coase” sostiene que, cuando los
costos de transaccion del mercado son cero, la asignacion inicial dederechos es irrelevante para la eficiencia, ya
que, si laasignacion es ineficiente, las partes la rectificaran através de una transaccion privada. Hay dos corolarios
importantes. El primero es que el Derecho, encuanto compete a la promocidn de la eficiencia econémica, deberia
procurar minimizar los costos de transaccion. Por ejemplo, definiendo claramente losderechos de propiedad,
haciéndolos transferibles sindificultad y creando soluciones baratas y efectivascuando hay un incumplimiento de
contrato. Los analistas econémicos del Derecho han identificado una serie de doctrinas, procedimientos e
instituciones para lograr el objetivo de minimizar los costos de transaccion del mercado. [...] El segundo corolario
del enfoque econdmico del Derecho que estoy exponiendo es que cuando, apesar de los mejores esfuerzos del
Derecho, los costosde transaccién del mercado siguen siendo altos, el Derecho deberia simular la asignacion de
recursos delmercado asignando a los derechos de propiedad a losusuarios que mas los valoren.” [grifei]
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introduzida pelo movimento majoritario da Escola de Chicago, centrada na fundamentacao
econdmica para a teoria do direito, de modo que, além dos efeitos das normas, o critério central
passa a ser a eficiéncia e a maximizacéo. E dizer, o direito pode levar o sistema econémico a
resultados potencializados por uma concorréncia eficaz, abrindo espacgo para que 0 economista
calcule custos e atue em reformas legais.

Sobre a questdo da eficiéncia, é mister salientar, primeiramente, que se trata de
um conceito com multiplas acepg¢des. Conforme Salama (2017, p. 7), na relacédo entre Direito e
Economia, refere-se a “maximizacao de ganhos” juntamente com a “minimizagéo de custos”.
Um processo é considerado eficiente, segundo essas balizas, se ndo for possivel que sejam
acrescidos os beneficios sem que se aumentem os custos. O autor ilustra a situagdo com um
exemplo pratico: suponha-se que o custo total de acidentes domésticos envolvendo tomadas
seja aquilatado em R$100 milhdes, e que ha uma tecnologia que permite reduzir tais custos para
R$90 milhdes, perfazendo uma reducédo de dez milhdes. O custo de troca e adaptacdo das novas
tomadas, no entanto, é de R$30 milhdes. Logo, se uma lei determinasse a troca do padrdo das
tomadas em questdo seria considerada ineficiente, pois haveria um prejuizo social de R$20
milhGes, argumento este que poderia ser levado em consideracdo para sustentar a
inconstitucionalidade de tal ato normativo.

Conforme Galdino (2005, p. 259 e 271), o conceito de eficiéncia remete para “[...] uma
relagdo custo-beneficio favoravel em relagdo aos meios empregados e aos sacrificios impostos”,
com a analise dos efeitos praticos das leis e das decisfes judiciais de forma a promover a
otimizacdo das escolhas publicas. Além disso, ¢ auferida “[...] pela capacidade que determinada
medida de alocacdo de bens ou recursos tem para gerar a maximizacgdo da riqueza social.”
(GALDINO, 2005, p. 243).

Essa visdo tem sido difundida, sobretudo a partir da década de 80, como bem pontuado
por Chevallier (2009, p. 85-86), quando as gestdes de Regan e Thatcher introduziram um
modelo intitulado gerencialismo ou New Public Managment, julgado como sendo o “mais
producente”, devido ao fomento a autonomia de gestdo, competicio € mudanga. O
gerenciamento publico, assim, passou a ser comparado a iniciativa privada, adotando-se a
avalia¢do de um “desempenho publico”, com esfor¢cos permanentes de produtividade, na 16gica
de fazer mais com menos.

No ambito da AED (normativa), a relacdo estabelecida entre a justica e a eficiéncia é
compreendida em termos de maximizacdo racional de recursos. Salama (2017, p. 9-10)
distingue trés visdes acerca disso. Ha posicionamentos que consideram a eficiéncia como uma

“fundacdo ética para o Direito” (vertente fundacional), outros que entendem ser ela um objetivo
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a ser perscrutado sob as lentes do pragmatismo (vertente pragmatica) e aqueles que inserem 0s
institutos juridicos no contexto do Welfare State como instrumentos integrantes de politicas
publicas.

Sobre a visdo fundacional (a), € uma tese bastante radical, que foi defendida por Posner
no livro “A Economia da Justica”, em sua fase inicial, na década de 70. Segundo essa
perspectiva, as instituicGes juridico-politicas devem ser analisadas tendo por base a
maximizacdo da riqueza enquanto paradigma. Assim, ela seria fundacional ao Direito, em
funcdo de funcionar como critério ético que viesse a distinguir as regras justas e injustas
(SALAMA, 2017, p. 10).

Esse posicionamento se pautou em duas premissas centrais, a Regra de Pareto e a
maximizacdo da riqueza social. A primeira preconiza que 0 objetivo a ser perseguido é o
maximo possivel de bem-estar individual, tomando a riqueza como um “valor”, ndo importando
as desigualdades sociais. A segunda, por sua vez, parte do pressuposto de que se deve buscar
um somatdrio das valoriza¢@es individuais da forma mais elevada possivel (GALDINO, 2005,
p. 243).

Em outras palavras, o 6timo de Pareto, ao privilegiar a escolha racional dos individuos
e a busca pelo seu préprio prazer, pode levar ao extremo questdes como a pobreza e a
marginalizacdo social, vistas como custos inerentes ao sistema. Mesmo frente a isso, seria
possivel falar em uma sociedade desenvolvida. Assim, por exemplo, restaria legitimada a venda
de beb&s? em um ordenamento juridico que prestigiasse a eficiéncia como (tinico) mote.

Ocorre que essa visdo foi muito criticada pela doutrina, especialmente por Dworkin
(2000, p. 356, 393 e 397), para quem ndo tem sentido supor que a riqueza social compde o valor
social. O autor ponderou que a maximizacdo das riquezas nao poderia, em hipotese alguma,

servir de instrumento para uma suposta riqueza social, mas apenas como decisdes de principio

%5 0 exemplo trazido por Forgioni (2005) bem ilustra a questdo: “Para realizar todo o seu potencial, as criancas
requerem consideravel investimento da parte de seus pais, que serd maior ou menor conforme o comportamento
dos pequenos e a disponibilidade dos genitores. Dependera, também, de quanto os pais amam seus filhos: maior o
apreco, maior o dinheiro que se disporéo a despender. Mas mesmo quando hd um profundo carinho, diante de uma
familia pobre, existe o risco de gastos insuficientes para 0 bom desenvolvimento da crianga. Supondo que, no
“mercado” da adog¢do, a procura supere a oferta, ou seja, haja mais casais a procura de filhos do que criangas
disponiveis. Essa escassez decorre de uma ineficiente intervencdo estatal, que ndo leva em conta a racionalidade
dos agentes e a eficiéncia econdmica. Afinal, varias pessoas que poderiam ter filhos ndo os querem criar, a0 mesmo
tempo em que ha familias prontas para acolhé-los. Os “custos de produc@o” dos pais naturais sdo acentuadamente
inferiores do que os da familia que cria o bebé. Se fosse permitido &s mulheres grévidas celebrar contrato de venda
de seus filhos [ou de seus “direitos de paternidade”, tanto faz], sem qualquer controle de pregos, o problema estaria
resolvido, com ganhos para as criangas: supde-se que aqueles dispostos a pagar mais trata-las-iam melhor. E bem
verdade que os pais adotivos poderiam dispor-se a gastar seu dinheiro por motivos “errados”, como a exploracao
sexual; no entanto, neste caso, aplicar-se-iam as leis de protecdo dos menores.” De fato, em tal situagdo, o
raciocinio econdmico desconsidera totalmente outros fatores.
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que sejam orientadas por uma concepcédo plausivel de equidade. Pareto seria, na préatica, uma
anélise do Direito dos economistas, e nem sequer uma analise Econdmica do Direito.

Galdino (2005) reconhece, igualmente, que a analise juridica ndo pode ser reduzida a
analise econdmica em si, e salienta que, ainda hoje, alguns economistas consideram o diagrama
perfeito. A critica precisa de Leal (2010) também merece destaque, na medida em que Pareto é
hoje tdo somente um tipo-ideal cuja materializacéo é bastante complicada, haja vista o fracasso
da mao invisivel do mercado diante do sonhado equilibrio dos custos de transacGes e da
existéncia de maltiplas externalidades.

De fato, conforme Forgioni (2005), o mercado apresenta falhas, e seu funcionamento
defeituoso ndo logra comportar grau maximo de eficiéncia alocativa possivel. Tais falhas
contemplam a assimetria de informacdes, de modo que nem sempre ha o acesso aos dados
necessarios para a tomada da decisdo negocial, bem como a existéncia do poder econémico por
certos agentes que distorcem o mercado, como € o caso da fixagdo de precos de monopélio, em
detrimento do modelo concorrencial.

A autora (2005) salienta, ainda, a presenca de externalidades, como suprarreferido, em
que pese o fato de terceiros serem afetados por consequéncias advindas de relacdes juridico-
econbmicas em que ndo figuram como partes. Elas podem ser positivas, a exemplo do
investimento em pesquisa e do desenvolvimento, ou negativas, quando se esta diante da
degradacdo do meio ambiente em decorréncia do processo de industrializacdo. Por Gltimo, ha
que se fazer remissao aos bens publicos que, devido a sua natureza, podem ser utilizados por
terceiros, como é o caso de um farol que, embora construido por uma dada companhia de
navegacéo, pode ser usado por seus concorrentes sem qualquer dnus.

Quanto a visdo pragmatica (b), referente a segunda fase de Posner, aduz Salama (2017,
p. 10) que ele descartou a eficiéncia como critério operativo para analisar as situacoes levadas
ao Direito, bem como a nocao de que ela deveria se sobrepor aos demais valores sociais. Em
vista disso, partiu do problema da maximizacéo da riqgueza em um panorama mais abrangente,
intitulado jusfilosofia pragmética. Nessa perspectiva, o Direito € um instrumento para fins de
empreender os fins humanos.

Para Posner (2012, p. 357-358), o pragmatismo deve ser aplicado em sua vertente
moderada, ndo se afinando a posi¢ao filosofica, uma vez que remete a “disposi¢cdo de basear as
decisdes publicas em fatos e conseqiiéncias, ndo em conceitualismos e generalizagdes”. Ao
longo de sua teoria, percebe-se uma critica ferrenha & imbricacao da teoria moral no raciocinio
juridico, o qual deve vilipendiar o filosofico, segundo seu posicionamento, e postular o Direito

como ciéncia. O pragmatismo nao diz aquilo que é melhor, mas pode auxiliar os magistrados a
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empreenderem os melhores resultados, sem que se apeguem a davidas filoso6ficas (POSNER,
2012, p. 415).

Além da vertente fundacional e pragmatica, Salama (2017) identifica, ainda, a
regulatoria (c), relacionando-a ao marco teorico de Calabresi. Em sintese, a indagacéo que se
apresenta ndo é tanto a eficiéncia como justica, mas de que forma a construcéo da justica pode
vir a beneficiar os custos e beneficios. O fator diferencial que se apresenta, nesta ordem de
ideias, € a integracao das consequéncias da norma como sendo elemento que auxilia a investigar
a (in)validade da norma no suporte fatico in concreto.

Considerando tais principais postulados da AED, percebe-se a nogéo de economia como
ciéncia incorporada pelo realismo juridico, que entende o pragmatista como um “cientista
experimental”, que se perquire apenas acerca de diferengas concretas e observaveis que algo
possa acrescentar, ou seja, sua consequéncia pratica (POSNER, 2012, p. 402). O raciocinio
consequencial, em geral, busca averiguar a necessidade de se pensar uma decisao tomada pelo
Direito pro futuro. Em vez de se voltar para o passado, refletindo o presente e assim pensando
prospectivamente, respeitando um “romance em cadeia”, segundo defende Dworkin (2014), o
pragmatismo nao vé problema algum em romper com a historicidade e com a tradi¢do, mesmo
que ela tenha sido autenticamente construida, o que é um ponto de bastante critica a AED
positiva.

Ora, o Direito € um fendmeno historico, cuja ordem se baseia em uma estrutura estavel
e segura, mas nao nos moldes racionalistas, como ja se pontuou anteriormente. Como fruto da
construcdo humana e situado faticamente no tempo e em um dado contexto, € mister que ele
respeite, sim, o passado, com vistas a remodelar-se. Uma construcdo pragmatica, ao reveés,
pensa-se como aquela correta, objetiva e neutra, como se isso fosse possivel de se conseguir,
em se tratando de uma ciéncia da compreensao, como é o Direito.

No plano judicial, especificamente, tem-se a discusséo sobre que resposta seria correta
diante de um caso pratico. Autores como Baptista da Silva (2009), Dworkin (2000), Streck
(2014a, 2014b e 2015) buscam construi-la, em suas variacGes teoricas, a partir de uma
aproximacdo com a hermenéutica, coadunando-se com a visdo de mundo, o caminho de
pesquisa aqui trilhado.

Ao contrario do que se preconiza no senso comum teorico, o fato de a hermenéutica ser
subjetiva néo significa que ela comporte arbitrariedades. O magistrado, sem dtvida, deve “levar
a sério” (DWORKIN, 2000) a Constitui¢ao e o piso minimo de Direitos fundamentais, para fins
de tomar uma decisdo em Direito, inclusive em casos que estejam diretamente imbricados com

o fator econémico.
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De outro lado, uma tarefa objetiva, ja idealizada pelos iluministas e agora tecnificada
pelos pragmatistas ndo deixa de aproximar o Direito a um robd, e ndo da arte de decidir, de
“realizar o Direito”, resgatando Castanheira Neves (1995). A nogdo de objetividade, tdo
propalada pela economia, ndo € possivel de ser alcancada.

Para Posner (2012, p. 413-414), a Unica diferenca entre um juiz positivista e um juiz
pragmatico seria que o primeiro se volta para o passado em uma atitude de “reveréncia”,
enguanto que o segundo ndo se preocupa com a continuidade. Desse modo, ser “voltado para
frente”, de acordo com o autor, ndo implica valorizar o passado por si mesmo, mas s6 em cotejo
com o presente e o futuro.

Nesse sentido, cabe mencionar brevemente o que seria 0 positivismo, 0 que atravessa a
discussao, porém refoge a uma abordagem aprofundada neste ponto especificamente. Conforme
Streck (2014a), ha distintos positivismos no decurso da histérica. Primeiro, o positivismo
juridico classico exegético ou também chamado de legalista remetia a no¢&o de que a regra era
suficiente por si sO, abarcando in abstrato todas as hipdteses de sua aplicacao.

O positivismo normativista, por sua vez, reconhece que a lei ndo é detentora de todas as
respostas, mas aposta suas forcas na subjetividade do intérprete, poderia livremente dizer o
Direito, 0 que se aproxima do posicionamento defendido por Posner (2012).

A comparacdo de Chatélet e Pisier Kouchner (1981, p. 50 e 54) é vélida aqui, uma vez
que ¢ como se estivesse diante de um “catalogo de métodos” que fosse garantia contra toda e
qualquer ilusdo metafisica, buscando autonomia do campo cientifico e menosprezando a
fundamentacéo filosofica. Esse raciocinio parte da ideia, segundo os autores, do modelo “do
fato ao fato através da ideia”, que veio ditado por Jeremy Bentham e John Stuart Mill. O
primeiro é considerado o mais importante filésofo do consequencialismo, tendo inventado o
utilitarismo, no século XVIII, e que serviu de inspiracdo remota para a criacdo da Analise
Econdmica do Direito (AED).

O raciocinio moral consequencial, de acordo com Sandel (2017a), depende das
consequéncias da acdo. Ele pode se verificar em uma série de situacdes préaticas, nao
necessariamente econémicas. Assim, 0 autor problematiza a discussdo com a seguinte historia:
Um maquinista conduzia um trem desgovernado e, logo a frente, havia cinco operarios
impossibilitados de sair do caminho, 0s quais certamente morreriam caso 0 condutor seguisse
naquela direcdo. A uma dada altura, seria unicamente possivel contornar o trajeto por uma outra
linha férrea, onde apenas um trabalhador estaria trabalhando. A pergunta é: quem deixaria
seguir a ferrovia, provocando a morte das cinco pessoas, e quem faria a manobra com o trem,

levando a morte uma pessoa? A maioria da plateia (o questionamento foi feito em um auditorio
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com varias pessoas) respondeu que escolheria matar uma Unica pessoa, deixando as outras cinco
viverem. O principio aplicado: “melhor que um morra para que cinco possam viver”.

Num outro contexto, Sandel (2017a) narra que ha um observador que se encontra em
cima de uma ponte, e observa um trem desgovernado. Para evitar a morte dos cinco operarios,
poderia empurrar 14 de cima um homem muito gordo exatamente por onde passaria o bonde.
Novamente, uma pessoa seria sacrificada em prol de cinco. A maioria da plateia, porém,
entendeu ndo ser o caso de empurra-lo, uma vez que isso interferiria em seu ato de vontade.

Por altimo, uma outra situacdo: um paciente sadio se desloca a um certo hospital para
fazer um check-up. No local, h& outros pacientes em estado terminal, cada um precisando de
um orgdo distinto para voltar a uma vida normal. O senhor saudavel estava com todos estes
orgdos funcionando maravilhosamente bem. A proposta que Sandel (2007a) sugere: sem que 0
paciente sdo soubesse, seria possivel transplantar seus 6rgédos aos outros pacientes, salvando-se
cinco vidas em detrimento de uma s6? Por que a resposta ndo € imediatamente apresentada com
solucéo?

Na esteira do utilitarismo, a ideia central € maximizar a utilidade, tida como um saldo
de prazer sobre dor, felicidade sobre sofrimento. Trata-se de um agir, tanto individual como
coletivo, de modo a maximizar a felicidade (“o bem maior para o maior nimero de pessoas
possivel”’) (SANDEL, 2017b), o que justificaria, segundo essa filosofia, a escolha adotada pela
larga maioria nos exemplos elencados. Alguns desses questionamentos parecem encontrar uma
simples resposta, mas em outros a tarefa é bastante complexa.

Trazendo a discussdo para a relacdo entre o Direito e a Economia, pode-se dizer que o
ponto de tensdo reside no problema dos custos dos direitos e na utilizacdo da eficiéncia como
aliada para a realizagdo da justica, como se viu anteriormente: como concretizar todos 0s
direitos fundamentais de todos os cidaddos? Em qual area investir mais? O problema do Estado
fiscal é apenas orcamentario? Os custos dos direitos ndo estariam sendo suportados de forma
diluida na sociedade, de modo que o cidaddo tem direito a um atendimento jurisdicional efetivo
e sem demoras e um servigo de salde adequado sem ter que esperar muito na fila? Mas, como
pensar essa relacdo em um mundo no qual as pessoas s6 querem fazer valer seus direitos, sao
hiperindividualistas e se esquecem que possuem deveres?

A discussao traz em seu bojo o cenario de crises destacado no primeiro subcapitulo e,
ressaltando-se a tese de Ferrajoli (2014), a justificativa para essa conjuntura angustiante do
século XXI pode ser explicada por uma (grande!) parcela de culpa dos representantes e dos
agentes econdmicos que exercem lobbies para fazer valer seus interesses, e igualmente pela

culpa dos representados, dado ao sentimento de apatia politica, impoténcia ou inercia.
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De fato, concorda-se com Galdino (2005) e com Nabais (2002) que todo Direito tem um
custo. O primeiro sustenta sua tese na ideia de que “os Direitos ndo nascem em arvores”?°.

Sem davida, é preciso um reconhecimento formal, um plano constitucional que crie
mecanismos habeis a sua tutela e protecéo diante de violagdes. Evidentemente, ndo se concorda
totalmente com suas fundamentagdes, mas entende-se, desde ja, que uma aproximacao entre
Direito e Economia deve aproveitar o raciocinio consequencial, mas ndo a ponto de torna-lo
um consequencialismo reinante. E dizer: é possivel usar a AED positiva, mas sem 0 extremo
de romper com a tradicdo e historicidade, com a Constituicdo. Também deve igualmente
incorporar a eficiéncia, mas ndo fazer dela uma deusa e, por fim, deve perseguir a concretizacdo
de Direitos, mas sem perder de vista os deveres.

Buscando-se uma aproximacgdo com a autonomia do Direito, em meio a esse contexto,
percebe-se que Castanheira Neves (2002, p. 74-75) preconizou duas condi¢bes para a sua
implementacdo, as quais ndo sdo nada simples. Mas, se isso fosse facil, ndo se estaria discutindo
sobre tais problemas desde a Grécia e a Roma Antiga. Hermeneuticamente, a frase de Heraclito
de Efeso de que “ndo se banha duas vezes no mesmo rio” é perfeitamente cabivel aqui. Em que
pese a variagdo do momento histdrico, pode-se dizer que a esséncia permanece a mesma: 0
homem-pessoa.

Assim, a primeira condi¢do para a autonomia do Direito € institucional: proclamar o
Direito autbnomo e buscar o seu empreendimento incondicional é tarefa ardua, e o0s
responsaveis nucleares pelo ordenamento juridico detém um papel essencial. E o caso das
Cortes e gque, no estudo da presente pesquisa, foi delimitada no Supremo Tribunal Federal. A

segunda, por seu turno, é existentemente cultural, no sentido de que o homem precisa se

% A teoria elaborada por Galdino (2005) preconiza, basicamente, que ha escolhas tragicas a serem realizadas em
se tratando de Direitos fundamentais e suportadas por governos em suas respectivas politicas publicas. Seu
fundamento parte da tese de Cass Sunstein e Stephen Holmes, para evidenciar a ideia de que os Direitos
fundamentais sdo todos positivos, uma vez que as prestagdes estatais sdo justamente positivas: “[...] os Direitos
individuais (enquanto Direitos subjetivos publicos) sempre foram positivos, no sentido de que sempre demandaram
intervencgdo estatal em forma de prestacGes estatais positivas. O diferencial do presente momento tedrico € o
reconhecimento dessa positividade, e nao o seu surgimento” (GALDINO, 2005, p. 229). Os custos dos Direitos
possuem, assim, um carater biface, sendo entendidos ou como 6bices ou como pressupostos (este Gltimo enfoque
que é o defendido pelo autor). Neste passo, a frustragdo de um dado Direito fundamental se daria em decorréncia
da opgdo politica, de modo que 0s custos sdo meios para a promocédo dos Direitos, 0 que ajudaria a explicar por
que alguns Direitos sdo contemplados em detrimento de outros, mesmo que erigidos pela Constituicdo Federal a
categoria de fundamentais. Seu embasamento é de cunho operacional e descritivo, de matriz pragmatica, porém
ele ndo se amolda fielmente a Posner, uma vez que busca um ponto de contato com a ética, em Amartya Sen, até
porque o proprio autor reconhece que, muitas vezes, a economia tem se apropriado do discurso juridico para fins
de prevalecer seu préprio discurso. Contudo, cabe pontuar a critica de que, mesmo reconhecendo essa
possibilidade, Galdino adota uma concepcdo de Direito instrumentalizada, como meio para a promocgdo de
finalidades. Segue uma citacdo que explicita bem essa conotacdo: Citagdo 6tima para ilustrar a “realidade” (visdo
nebulosa): “[...] Antes do mais, € necessario que a cultura juridica reconheca que a metodologia das ciéncias
econdmicas produz andlises e resultados mais proximos da realidade através de instrumentos mais precisos.”
(GALDINO, 2005, p. 253).
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compreender ndo apenas como destinatario de Direitos, mas como compromissado, como
sujeito do proprio do Direito e com responsabilidades (CASTANHEIRA NEVES, 2002, p. 74-
75).

Talvez a proposta de Nabais (2002, p. 1-5) de erigir ao plano constitucional os deveres
fundamentais seja uma saida possivel, tendo em vista que a face oculta da liberdade e dos
Direitos esta na responsabilidade e nos deveres e custos. 1sso porque a doutrina pos-guerra, ao
focar sobretudo em direitos, deixou a nocao de deveres no siléncio. As causas do esquecimento
se ddo em funcéo de toda uma conjuntura politica, social e cultural, considerando as atrocidades
cometidas por governos autoritarios. De toda sorte, pode-se falar em um regresso a visao liberal,
e o discurso quantitativo dos Direitos fundamentais chegou a beirar ao “fundamentalismo” em
alguns momentos, como preceitua o autor.

E inegéavel que o momento histérico da época, considerando a emergéncia de governos
ditatoriais e sua posterior derrocada em prol do fenémeno democrético (que atingiu, de uma
maneira geral, a civilizacdo ocidental), exigia uma especial atencdo a defesa dos Direitos
fundamentais, tendo em vista justamente o quadro fatico lamentavel de suas (constantes)
violacdes. Hoje, porém, acredita-se ser um momento oportuno para se resgatar tal debate sobre
as responsabilidades do ser humano para com sua sociedade, inclusive como forma de religa-
lo, segundo Morin (2007), a si mesmo e a comunidade.

Em linhas gerais, dado que o propoésito aqui é tdo somente pontuar reflexivamente a
discussdo, mas sem adentrar em questdes mais profundas, Nabais (2002, p. 9-10) propGe o
conceito de deveres fundamentais?’ como uma categoria autbnoma, fundamentada logicamente,
enquanto dignidade humana, e juridicamente, atrelado a necessidade de uma previsao
constitucional, seja como tipicidade fechada ou um rol de clausulas gerais. Seu regime, ainda,
contemplaria dois aspectos, um geral (como é o caso da igualdade como proibicdo do arbitrio)
e outro com inaplicabilidade direta e dependente de concretizacdo geral.

No caso de condutas desleais perpetradas por grandes empresas, em uma tipica situacéo
que envolve Direito e Economia, poder-se-ia aventar deveres fundamentais de seus socios,
acionistas, controladores, quicd com a atribuicdo de pesadas san¢des para quem vier a
desrespeita-los. Entende-se que o ideal seria o “espirito civico”, a nogdo do homem enquanto

“co-piloto”, parafraseando Morin (2007) do mundo, como aquele que se preocupa

2" Em palavras de Nabais (2002, p. 8), “podemos dizer que os deveres fundamentais se configuram como posi¢des
juridicas passivas (ndo activas), autbnomas (face aos Direitos fundamentais), subjectivas (ja que exprimem uma
categoria subjectiva e ndo uma categoria objectiva), individuais (pois tém por destinatéarios os individuos e sé por
analogia as pessoas colectivas) e universais e permanentes (pois tém por base a regra da universalidade ou da nao
discriminagdo)”.
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ecologicamente com a vida e com a educacdo. Mas, pensando no Direito enquanto meio
coercitivo, ndo se pode deixar a questdo ao plano da mera recomendacdo ou da soft law o
estabelecimento de padrbes éticos de conduta. O pensamento de Kaufmann (2000, p. 73,
traducdo livre), muito embora nao se refira propriamente a essa discussdo, merece ser

salientado:

Onde ha Direito se pode exercer a coer¢do; mas nao necessariamente ha Direito
onde se exerce a coercdo. Ndo podemos basear sua validade na coercdo, mas
ha que se exigir do Direito vigente que, para que domine a ordem e a paz
juridica, imponha-se, em caso de necessidade, por meios coercitivos.

Assim sendo, € importante buscar um ponto de contato entre a obrigacdo estatal de
concretizar os Direitos e 0s deveres dos cidaddos para com a cidade, dado que 0s custos nao
podem ser invocados como forma de o Estado imiscuir-se de suportar o dnus que lhe é inerente.
Mas poderia a AED ser aplicada no Brasil? Ou ela seria considerada inconstitucional face ao
paradigma do Estado Democratico de Direito? E uma decisdo judicial que se valesse de
argumentos econdmicos, poderia ser considerada fundamentada juridicamente? Lopes (2005)
também traz questionamentos pertinentes: as regras legais podem ser usadas para justificar
decisdes sobre o que fazer no futuro? A analise dos custos e beneficios pode ser considerada
como argumentos legais?

A partir dessas perguntas, e tendo por base a investigacdo sobre a AED, entre suas
potencialidades e fragilidades, passa-se a introduzir seus delineamentos no cenario juridico
brasileiro, com vistas a preparar a discussdo do préximo capitulo. Mas, antes, porém, uma
parada necessaria.

N&o héa garantia de uma Unica resposta correta, ndo ha a exata relacdo entre o Direito e
a Economia, ndo ha uma solucdo apenas, ndo havendo qualquer seguranca de que o
funcionalismo solape a relagéo juridico-econdmica, nem que se atinja a autonomia do Direito
como uma “linha de chegada” e que, a partir de entdo, viver-Se-ia um mundo perfeito, um
horizonte azul. Seria o fim da historia, e isso nunca acontecera.

A vida, o Direito, a Economia, a sociedade em rede, tudo isso € feito de externalidades.
Pode-se dizer, voltando ao provérbio arabe (milenar!) refletido em linhas anteriores, que a
tentativa de se conseguir juntar todos os fragmentos dispersos pelo chdo € uma tarefa impossivel
[que o juiz Hércules de Ost (1990), o “engenheiro social” se propde a cumprir...], € que nao se

logre uma conclusao “conclusiva”...
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Isso é angustiante. E fruto da modernidade. Foi construido pelo proprio ser humano, que
busca ser completo em sua incompletude, e ndo aceita o fato de, muitas vezes, dar muitas voltas
e ndo conseguir encontrar o fim. E que ele ndo existe. E isso ndo é niilista, nem realista. E
hermenéutico. E uma tarefa de ir e voltar, bastante desafiadora, tomando consciéncia dos
preconceitos, das limitacdes, e de que o prdéprio conhecimento € passivel de erro. Mas isso ndo
pode servir de Gbice para que se busquem (novas) inter-relagdes antes impensadas.

A interdisciplinaridade entre Direito e Economia ndo escapa dessa constatacao. A critica
que se faz aqui reflete a existéncia de dois niveis, dois logus de fala que, muitas vezes, ndo se
comunicam entre si. Ai se tem um embate, e ndo um didlogo. A AED, quando se prop0e a ser
uma férmula pronta, a sobrevalorizar a eficiéncia em detrimento de outros valores arduamente
conquistados pelo e no Direito, quando advoga que o modelo de juiz técnico é o modelo a ser
empreendido, atua no logus apofantico, parafraseando Stein (2004).

E onde 0 senso comum tedrico reside. Reproduzir, copiar, colar: a economia tem
métodos que se aproximam mais da realidade, ¢ ela que deve ter a “bola da vez”. Sem filosofia,
mas objetividade. Sem muitas delongas, mas ir direto ao ponto. Julgar pelas consequéncias,
mas ser hipermetrope diante do presente, e so olhar o futuro inautenticamente. E permanecer
nesse nivel, ainda refratario da metafisica objetificante, € impedir que a historicidade se
desenvolva, é tratar o Direito como uma potestade.

Por outro lado, o logus hermenéutico, voltando-se a Stein (2004), é aquele que
possibilita des-velar a “coisa mesma”, mas tampouco de forma imperativa. Ele permite pensar,
refletir, dar-se conta das fragilidades que permeiam o Direito e a Economia. O diagndstico da
funcionalizacdo se encontra nessa seara, por exemplo. Trata-se de um circulo que se retro-
alimenta. Ir e voltar, transitar entre o logus apoféntico e o logus hermenéutico, entre o
ordenamento juridico posto e aquele em vias inacabadas.

E também mirar-se no espelho, mas nio deixar que a “farda de alferes” torne-se a (nica
alma refletida. E dar-se conta da alma, da razdo de ser do Direito, tarefa essa que cada jurista
pode realizar, desde que saia de sua zona de conforto de “operador” e pense, deixe de ser cego.
A relacdo Law and Economics encontra-se sob tensdo, e sua face obscura é o discurso
absolutista de solugdes fast-foods, amoldadas & dindmica liquida (BAUMAN, 2000) da (pés-
modernidade, garantido pelo discurso economicista. E seu Black Mirror.

Parafraseando Copetti Neto (2017, p. 200), é um “paradigma antijuridico”, que se
hibridiza como “falacia jusnaturalista” ou “falacia econdmico-substancialista”, uma vez que
consolida uma base ontoldgica ao Direito, de forma a confundi-lo com um “legitimismo
econdmico”. Em suas palavras (COPETTI NETO, 2017, p. 2013):
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Isso quer dizer que o movimento da Law and Economics, mais do que qualquer
discurso politico-ideol6gico enquadrado num espaco especulativo autbnomo,
critico e projetivo nas comparacgdes do proprio Estado Constitucional, é uma
ruptura juridico institucional: por um lado, porque propds uma mudanca
tedrica e estrutural a concepcdo de direito e, ndo obstante, a democracia,
edificada como teoria juridica, pois intimamente arraigada, anexada, a
quantidade e a qualidade de direitos a ela incorporados; por outro, porque ao
propor essa mudanga tedrica e estrutural a concepcdo de direito, além de
ignorar, desfaz a normatividade estrutural do proprio sistema juridico, que ndo
é mais submisso, mas determinante de limites e de vinculos nos conflitos da
politica e, especialmente, da economia.

Mas, frente a esse quadro, como conformar 0 movimento ao paradigma constitucional,
de modo que respeite direitos fundamentais e obedeca a um teto maximo normativo? Copetti
Neto (2017) igualmente se preocupa com o0 questionamento, e traz o aporte de Ferrajoli (2014),
com o qual se concorda, para justificar as aproximacdes possiveis.

O autor (2014, p. 23) pontua dois nucleos de direitos em se tratando da democracia. De
um lado, tem-se a esfera do decidivel, que contempla direitos politicos e direitos civis de
autonomia. E dizer, engloba a politica e o mercado, podendo ser alterados, mas devem
obediéncia a vinculos impostos justamente por principios constitucionais. De outro, tem-se a
esfera do indecidivel, que retrata o carater imperativo dos direitos fundamentais.

Isso significa que a legitimacéo popular, por si s6, ndo confere legitimidade nas decisfes
politico-econdmicas adotadas pelo governo (FERRAJOLI, 2014, p. 19), uma vez que precisam
respeitar nucleos duros constitucionais, clausulas pétreas, como € o caso do art. 60, 84°, do art.
5° e de tantos outros dispositivos da Constituicdo Federal brasileira (BRASIL, 1988).

Esta preocupacdo também é apontada por Mayer (2010), que salienta o fato de que a
AED, ao conjugar elementos de Economia para a resolucdo de problemas juridicos, ndo pode
afastar totalmente o Direito (sob pena de se configurar uma mera analise econémica) nem
aplica-lo puramente (sem levar em consideracdo o0 que preceitua a Economia). Caso houvesse
a preponderancia de um dos lados, aduz a autora, “[...] 0 Direito perderia seu valor principal,
que € a busca pelo justo, passando a utilizar a eficiéncia alocativa ou a riqueza como diretriz.
[...]"

Contudo, a Constituicdo ndo pode ser abandonada, sob pena de que a relagdo custo-
beneficio seja utilizada para fins cruéis. Segundo Lopes (2005, p. 174-175), a eficiéncia, por si
s0, ndo se coaduna com o critério da legalidade, até porque pode ser muito mais eficiente matar
uma parcela da populacdo para combater um certo problema do que deixa-la viver, mas o

Direito proibe situacdes degradantes como essa, independentemente de qualquer analise de
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custos. Isso porque a racionalidade juridica, de acordo com o autor, balizada pela nocéo de
seguir a regra (follow the rule) barra a racionalidade econémica.

O problema da autonomia do Direito, novamente, encontra-se em xeque. A AED podera
ser aplicada ou nao, a depender do caso concreto. Isso significa que “realizar o direito” nao ¢
uma tarefa a priori, mas depende de todo um conjunto fatico que indicaré as potencialidades e
as fragilidades de se usar a AED. Mayer (2010) aduz que ha quadros que (i) permitem sua
aplicacao, (ii) outros em que se revelaria um desastre e, ainda, (iii) outros em que ha se agrega
qualidade a uma deciséo.

Dentro desse contexto, Forgioni (2005) também indaga em que medida a AED pode vir
a ajudar o Direito. Para tanto, aportou trés argumentos principais que retnem posi¢Ges do
movimento, algumas das quais aceitas e outras que devem ser descartadas. O primeiro deles se
centra na constatacdo de que o seu raciocinio permite que sejam identificados os efeitos que
uma norma juridica ou uma decisdo judicial podem acarretar, oportunidade em que se insere a
analise de seus custos/beneficios. E o caso da fixacdo de multa sobre o atraso no pagamento de
taxas de condominio. Paraa AED, se o patamar for muito baixo, havera um estimulo demasiado
ao inadimplemento (consequéncia econémica esperada), faltando recursos para a manutencao
de atividades tipicamente comuns. Tal ideia é comumente aceita, ndo sendo alvo de criticas
pela comunidade juridica.

O segundo argumento visa a explicagdo sobre o motivo pelo qual certas normas juridicas
tém lugar no ordenamento em detrimento de outras. Para compreender esse raciocinio, deve-se
ter em mente que a “ordem juridica de mercado” contempla processos de interacdo entre dois
tipos de normas, as enddgenas (geradas por agentes econdmicos, sobretudo mercadores) e as
exdgenas (impostas por um poder externo) (FORGIONI, 2005). No primeiro caso, pode-se citar
marcos normativos estabelecidos pelas proprias empresas para regular suas condutas mercantis,
enguanto que as segundas se referem a legislacdes estatais utilizadas para coibir certas condutas.

Ocorre que as normas enddgenas tém sido utilizadas, em alguns casos, de modo
indiscriminado por atores econdmicos, criando obrigacOes e estabelecendo normativas que
contrariam, ndo raras vezes, o disposto em textos constitucionais. Um fator agravante é que tais
agentes sdo, em larga parcela, multinacionais, o que torna dificil criar mecanismos unificados
que fiscalizem e sancionem suas condutas, as quais sdo perpetradas de modo pulverizado em
paises diversos. Com bem pontua Forgioni (2005), esse segundo argumento € alvo de inimeras
criticas, uma vez que hé o solapamento da ordem juridica pela econdmica, em meio & inanicao

estatal.
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Ainda, uma Ultima posicédo parte da AED como determinante do tipo de norma que deve
ser abrigada pelo Direito, ao passo que a eficiéncia é elevada como pedra angular do sistema e
vista como valor juridico maximo. Contudo, diante da supremacia da Constituicdo Federal,
Como ja se viu, essa visao deve ser imediatamente descartada (FORGIONI, 2005). Essa tomada
de consciéncia parece ser um ponto em comum dentre 0s autores que se propdem a adaptar as
licbes da AED para o cenério juridico brasileiro, mesmo aqueles que se consideram
pragmatistas.

E o caso de Galdino (2005), que reconhece que o discurso economicista pode ser
utilizado como fator de prevaléncia sobre o juridico, e que isso ndo pode ser aceito. Para tanto,
busca aproximacgdes com a ética de Amartya Sen (2011), rejeitando a visdo de um homo
economicus movido por seus interesses proprios, egoista ou amora.

Conforme Sen (2011), a justica ndo deve se pautar por critérios perfeitos, mas sim que
reduza consideravelmente a injustica no mundo da vida, em uma perspectiva comparativa da
vida real. E interessante mencionar a construgio de seu posicionamento, que evidencia duas
concepcdes de justica. A primeira matriz cronoldgica € o institucionalismo transcendental, que
recorreu ao contratualismo como fonte para respaldar sua visdo. De acordo com ela, a justica
deve focar em arranjos institucionalmente justos, de forma ideal. Instituicdes corretas, arranjos
corretos.

Ocorre que isso acaba se desvinculando do mundo dos fatos, e a justica acaba se
caracterizando como um tipo ideal que nunca chega a se consubstanciar. Onde esta a justica?
Nas instituicdes? Parece que ndo. Se 0s homens sdo aqueles que dao corpo as instituicdes, e sdo
passiveis de corrupcdo, a justica ndo estaria sendo ali realizada. Seria mesmo uma atitude de
contemplagéo.

Ainda, considerando o descrédito perpassado atualmente pelo setor publico
governamental, acentuado pela constante divulgacdo de escandalos politicos e econdémicos que
formam uma relacdo promiscua intermindvel de interesses, a “sociedade do espetaculo”
(GARAPON, 1999) voltou seus enfoques ao Poder Judiciario, ao ndo saber mais a quem
recorrer.

De fato, voltou-se a justica para se fazer valer a justica, mas, mesmo assim, ela ndo tem
sido concretizada... A segunda concepcdo de Sen (2011) procura desmistificar essa relacéo,
buscando uma abordagem comparativa voltada a realizacdo social. Em vez de arranjos
idilicamente perfeitos, uma analise do comportamento real das pessoas. O ponto de partida é
como a justica pode ser promovida, destacando-se a emergéncia de uma série de razdes plurais,

sem que haja uma Unica razdo predominante. A economia é uma delas.
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Gianetti (2012, p. 154), de forma um tanto semelhante, muito bem coloca a importancia
de se evitar o economicismo, uma vez que o valor econdmico é apenas um dentre tantos outros.
A economia, logicamente, ndo pode ser a “nova religido” dos tempos atuais. A riqueza e a renda
sdo sim meios de vida, mas ndo a prépria vida, ndo havendo por que sacrificar valores afetivos,
ecoldgicos, estéticos e existenciais em prol da acumulagdo econdmica.

Ao trazer a discussdo para o plano fatico, Sen (2011) evidencia a existéncia de
desigualdades tamanhas, que podem ser recrudescidas se o fator econdémico for deixado
livremente, sem que a justica tome alguma atitude neste sentido. Evidentemente, reconhece o
autor, ndo se conseguird, pelo menos em um curto prazo, solucionar cabalmente os problemas
da humanidade, mas é possivel — e imprescindivel — que as disparidades extremas sejam, sim,
erradicadas. Ndo pode haver a matsyanyaya, que se da quando o “peixe grande” sempre
consegue devorar o “peixe pequeno”’, como ¢ o caso da escravidao.

De nada adianta, assim, a reducdo do custo de um produto, por exemplo, que deixaria o
consumidor “feliz”, ainda que momentaneamente, se a sua confeccao se deu as custas de
uma mao-de-obra barata, sem as minimas condi¢6es dignas de trabalho suficientes. Em vez da
escolha racional, voltada ao autointeresse e cuja compreensdo de razdo e racionalidade se
mostra bastante limitada, Sen (2011) chama a atengdo de uma escolha social?®, em que a tomada
de decisbes democréaticas possa ser realizada de forma a contemplar todos. Assim, desloca-se 0
eixo para as capacidades que as pessoas podem ter, aquilo que, de fato, ela pode realizar, em
“carne e 0ss0”, voltada a maximizagdo da riqueza social.

Trata-se de uma justica identificada como um modelo indiano de nyaya, calcada em
uma avaliacdo consequencialista a respeito dos resultados de um ato (in)justo. No outro
enfoque, percebe-se a fragilidade do modelo de niti, em que a “justica seja [formalmente] feita,
ainda que o mundo pere¢a” (SEN, 2011, p. 50 e ss.). A eficiéncia, assim, deve resguardar
relacdo com o0s impactos sociais que pode acarretar, € ndo em arranjos abstratos
mercadoldgicos, como ja se salientou neste trabalho.

Segundo Leal (2010, p. 52 e ss.), dizer que algo é ineficiente, economicamente, é
insuficiente para o Direito, uma vez que a légica de lucro excludente leva a um individualismo

metodoldgico de escolhas racionais, condicionando as ag¢fes dos individuos a uma

28 A teoria da escolha social foi proposta, pela primeira vez, no contexto da Revolugdo Francesa, pelo bardo
Condorcet, com o nobre propdsito de evitar a instabilidade e arbitrariedade nos processos de escolha social. Porém,
os resultados foram tdo pessimistas, que suas ideias foram abandonadas por um longo tempo. Em 1950, Kenneth
Arrow repaginou a teoria, adaptando-a para cumprir minimos requisitos de razoabilidade. Os resultados foram
também pessimistas, mas, a partir de entdo, criou-se uma disciplina que se voltou ao estudo da tomada de decisbes
coletivas. Ver mais em Sen (2011).
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maximizacdo de satisfacdo de acordo com os (des)incentivos externos. Em perspectiva
aproximada, Forgioni (2005) preceitua que o Direito existe para fins de subjugar tais
determinismos econémicos, ao passo que muitas das regras que seriam ineficientes a luz do
mercado “existem, valem e sdo eficazes”.

Na busca de um critério de solu¢do de demandas que envolvem dilemas entre Direito e
Economia, Gongalves e Stelzer (2014, p. 262) apostam na aplica¢do do Principio da Eficiéncia
Econdmico-Social (PEES) como uma categoria tedrica e socialmente inclusora. O objetivo,
segundo os autores, é permitir a racionalidade e humanizacdo da norma positivada, tendo em
vista a vida do ser humano, em meio aos diferentes contextos que se apresentam (econémicos,
politicos e juridicos).

Esse arranjo parte da busca pela eficiéncia dentro de limites impostos pelo Estado,
chamados de Minimo Etico Legal (MEL), com a incorporacio de critérios econdmicos em
harmonia com minimas condicdes de justica e também de bem-estar social enquanto alternativa
para o Direito. Visa-se a defesa de interesses pessoais e diretos, em meio a utilizacdo racional
e eficiente dos recursos escassos, postulando-se o interesse econémico-social (GONCALVES
E STELZER, 2014, p. 275).

Porém, esse critério possui igualmente deficiéncias, as quais sao salientadas por Leal
(2010, p. 80-81). Isso porque, ao buscar a aproximagdo maxima possivel de interesses de
mercado com 0s sociais, acaba-se frisando a acdo econémica dos agentes, priorizando a
esséncia econdémica da norma, em um célculo econométrico que engloba variaveis sociais e

temporais, a possibilitar qual realidade de utilidade deve ser sacrificada?®.

29 Objetiva-se apenas apontar o PEES como possivel técnica de harmonizagdo entre economia e justica, em meio
a sua teorizacao e criticas de aplicagdo. Para uma andlise mais acurada, que trata de vertentes microecondémicas
que refogem ao estudo em tela, sugere-se consultar GONCALVES E STELZER (2014, p. 275), salientando-se o
seguinte trecho de seu estudo: “Nesse sentido, a utilizacdo cuidadosa de critérios econdmicos harmonizados com
objetivos de justica e bem-estar social representa alternativa para regras de Direito préprias do desenvolvimento.
Necessaria, pois, é a busca de minimas condi¢fes de justica asseguradoras e mantenedoras da liberdade no
exercicio da atividade econbmica, uma vez que se reconhece, no estado de concorréncia perfeita, no qual ndo
impere o despotismo dos economicamente poderosos, o estado utopico do sistema econdmico. O resultado do
modus operandi dos agentes econémicos, inseridos em contexto regulamentado, é, em Gltima instancia, a defesa
de seus interesses pessoais e diretos, tais como: a sobrevivéncia e a satisfacdo de suas necessidades vitais, dentre
outros; de modo racional, através do uso eficiente dos escassos recursos, seja, por meio do indicativo do mercado
em primeira instancia ou, na falha deste, através da regulamentacéao que deve, invariavelmente, defender o interesse
econdmico-social, segundo o PEES”. Por outro lado, sugere-se consultar Leal (2010, p. 80) para uma visdo
contraria do instituto, destacando-se a seguinte critica; “N&o obstante, tem-se que o PEES prima, quando da
elaboracdo ou aplicacdo normativa, pela esséncia econdmica da norma que, devendo ser eficiente — maximizadora
de resultados esperados quando da adjudicacdo de direitos entre os agentes, ou quando determinante de obrigagdes
— ndo deve olvidar a consideracdo, no calculo econométrico, das variaveis de cunho social e temporal que,
corretamente valoradas, devem ser internalizadas de forma que a relacdo de custo e beneficio demonstre a realidade
das utilidades que se aufere sacrificando determinados bens e servigos de outrem, ainda, considerado o maior
namero possivel ou a totalidade dos agentes envolvidos e possibilitada a eliminagdo das externalidades para a
sociedade presente e futura.”
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De toda sorte, é importante ter em mente algumas perspectivas de investigacdo na
relacdo entre Direito e Economia que, como se Vviu até aqui, € bastante complexa e ndo congrega
nenhuma resposta definitiva. Conforme Salama (2008, p. 39-41), a analise institucional
comparativa permite ao jurista cotejar incentivos de diferentes possiveis configuracfes para a
tomada de sua decisdo. Para se averiguar as repercussdes geradas pela lei, o autor sugere uma
visdo que transcenda as consequéncias individuais e abarque reagOes sistémicas (efeitos de
segunda ordem das normas juridicas). Também, é na empiria que se abre o leque de
confirmacéo das hipoteses, juntamente com a interface com as demais ciéncias sociais.

De mais a mais, deve-se ter presente que o mercado comporta falhas e os governos
também, além do que estudos comparados podem ajudar a enriquecer o debate. Ainda, a teoria
juridica torna inafastavel a inclusdo dos custos e beneficios, sem contar que a discussdo nao
pode abdicar de um enfrentamento filos6fico, mesmo em se tratando de vertentes mais sectarias
da AED (SALAMA, 2008, p. 39-41).

A partir das consideragdes elencadas, e tendo em vista todo o cenario de crises antes
delineado, pensou-se em alguns “custos” que podem gerar caso a AED seja utilizada de forma
desequilibrada ou ingenuamente, sem a pretensdo de esgotamento do tema. Tais premissas
podem ser consideradas, ainda, como riscos do funcionalismo do Direito pela Economia. S&o
eles: (a) possibilidade de que a maximizacdo da riqueza individual e social possa vir a
preponderar sobre valores como o0 amor, a justica e a dignidade, caso a AED normativa seja
levada ao extremo; (b) busca por um cenario de certezas em meio a globalizacdo das incertezas;
(c) aposta no mercado como salvador, tornando o Estado uma empresa governada
(indiretamente) por agentes econdmicos (transnacionais); (d) a mantenca do capitalismo tal e
qual se encontra atualmente conduziria a um recrudescimento das crises e mascaramento de
desigualdades sociais em prol de uma suposta eficiéncia, afinada a padrées hegemonicos; (e)
esfacelamento do homem-pessoa, perdendo de vista a Humanidade em meio a ideia de que o
mercado regularia o mundo da vida (e o juridico) como se fosse uma (nova) mao (in)visivel.

Tais constatagcdes servem como reflexdo para os rumos que 0 mundo tem tomado ao
desvalorizar valores éticos em detrimento de econémicos, e também denotam a obrigatoriedade
de uma tomada de decisdo. Conforme Gianetti (2012, p. 91 e 104), é preciso agir no presente
tendo em vista o futuro. A acao intertemporal pressupde uma antevisdo (com a antecipacao de
consequéncias), uma estratégia (qual o caminho escolhido) e a implementacdo (a atuacéo
propriamente).

No caso do presente trabalho, metaforicamente, a antevisao é o futuro obscuro caso essa

conjuntura permaneca em vigor, mas a autonomia do Direito pode reverter a situacdo. A
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estratégia dessa reversao € a aposta do direito como linguagem, fruto de construcao histérica e
que se concretiza na intersubjetividade. A implementacéo, por fim, é aqui defendida no dever
ético do homem-pessoa e no papel das instituicdes sociais, abordada na figura do STF. A citacao
de Galbraith (2004, p. 84) ¢ aqui pertinente: “[...] A chamada vida civilizada ¢ uma grande torre
branca que celebra as conquistas humanas, mas ha em seu topo, permanentemente uma grande
nuvem negra. E o progresso humano dominado por uma incrivel crueldade e pela morte.”
Assim, tendo se buscado (des)mistificar a “realidade”, passa-se ao questionamento do
plano judicial, em meio a construcdo da resposta correta envolvendo Direito e Economia, e

posteriormente a uma abordagem hermenéutica de casos decidendos do STF.
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PARTE Il - DO DIREITO A ECONOMIA: O CENARIO JUDICIAL DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM MATERIA DE AGENCIAS REGULADORAS

Até entdo, pode-se perceber que um dos sérios problemas, sendo o maior, na relacdo
entre Direito e Economia é o risco de funcionalizac¢do do primeiro pela segunda. Com base nas
consideracdes tecidas na primeira parte da dissertacdo, importa verificar, in loco, como se d& o
enfrentamento de dilemas, pelo Poder Judiciario, que conjuguem distintos interesses nas
relacGes juridico-econémicas.

Para tanto, é importante delimitar melhor as lentes com que se investiga esse fenémeno
para, entdo, passar a abordagem empirica e aos critérios utilizados para a anélise.
Primeiramente, discute-se a tese da resposta correta, trazida por Ronald Dworkin, para, entao,
inter-relacionéd-la com a Economia. Aparentemente, pode-se aventar a impossibilidade de
utilizacdo de tal matriz teorica para o enfrentamento do tema, especialmente considerando que
0 autor critica veementemente a AED. Porem, cabe frisar que o seu pensamento se direcionou
a vertente radical (fundacional) de Richard Posner, considerando a eficiéncia como valor moral,
o0 que foi, posteriormente, descartado pelo juiz norte-americano.

Nesse sentido, cabe discutir o enfoque que alia o Direito a Economia, sem extremismos,
com vistas a busca de significados possiveis, e ndo de uma visao que se coloque como Unica e
verdadeira, adaptada ao enfoque de agéncias reguladoras (capitulo 1). Apds, é mister a
elucidacdo dos critérios utilizados para a pesquisa €, por fim, a analise da fundamentacéo das
decisoes judiciais do STF (capitulo 2).

Registra-se, por oportuno, que o autor desta dissertacdo, neste momento histérico da
pesquisa, ndo tem por escopo em se aprofundar pormenorizadamente sobre as agéncias
reguladoras, mas sim averiguar a construcao dos casos decidendos pelo STF, se privilegiaram

um posicionamento mais voltado a eficiéncia ou a protecédo de direitos fundamentais.
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1 ENTRE A VERDADE E A VEROSSIMILHANCA: A RESPOSTA CORRETA EM
DIREITO E ECONOMIA

1. 1 DELIMITANDO O CAMPO DE ATUACAO: AS AGENCIAS REGULADORAS®

O surgimento das agéncias reguladoras, no Brasil, é relativamente recente, datando da
decada de 90. Naquele periodo, assistia-se a um movimento de flexibilizacdo de monopolios
estatais e a abertura ao capital estrangeiro, em meio a criacdo de marcos protetivos do
consumidor e de um sistema de defesa da livre concorréncia. Somado a isso, um novo perfil do
Estado brasileiro se arquitetava, haja vista a constatacdo de recursos insuficientes para galgar
todos os investimentos necessarios, conduzindo ao processo de deslocamento, para o setor
privado, de um vasto rol de servicos publicos. Nessa onda de privatizacdes, o papel do Estado
deixou de lado o protagonismo de execucdo para assumir fungdes de planejamento, regulacao
e, também, de fiscalizagdo (BARROSO, 2002, p. 290 e 293).

Assim, foram introduzidas, no pais, as agéncias reguladoras, espelhadas no modelo
anglo-saxdo, que conjugava a noc¢do de especializacdo técnica de questdes que o Estado nao
conseguiria tratar, por si s, juntamente com uma suposta neutralidade em assuntos politicos.
Seu regime juridico se deu sob a forma de autarquias especiais, com personalidade juridica de
direito publico, e com autonomia politico-administrativa e econdmico-finaceira. Além da
roupagem autarquica e de independéncia, também passou a contar com um poder normativo
fruto da discricionariedade técnica (DI PIETRO, 2007; ROCHA, 2005; SUNDFELD, 1996).

Além disso, inserem-se em um modelo de Administracdo Publica gerencial, em
substituicdo ao modelo burocratico, transformacdo esta que foi elevada no plano constitucional
pela Emenda de n° 19, de 1998, a qual incorporou o principio da eficiéncia no art. 37 da
Constituicdo Federal, juntamente com a legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade
(BRASIL, 1988). Ao todo, na esteira dessa conjuntura, foram criadas 11 agéncias reguladoras
federais, com a atuacdo nas mais diversas areas, desde telecomunicagdes, saude, energia
elétrica, até outras mais recentes, como mineracdo, criada em 2017.

De fato, ocupam um importante papel no cenario juridico contemporaneo,
especialmente considerando que sua produgdo normativa impacta sobremaneira o Direito no
contexto da globalizacéo (econdmica). As agéncias reguladoras, tendo por base a leitura critica

da Parte | deste trabalho, ndo deixam de simbolizar “nds” da Sociedade em Rede, que

30 Cabe mencionar que a presente dissertacdo ndo tem por escopo realizar um estudo aprofundado sobre o tema
complexo de agéncias reguladoras, mas delimitar pontos importantes que dialoguem com o segundo capitulo.
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exercem influéncia considerdvel sobre a populacdo, de maneira geral, eis que seus atos
regulamentadores atingem, a depender, toda a coletividade.

Assim, ndo deixam de ocupar um ponto de intersec¢do entre o Direito e a Economia, 0
que se pode dar mais para o sentido da “rede” de protecdo de direitos fundamentais, de forma
a fortalecé-la (tendo por mote a Constituicdo Federal, a autonomia do Direito e o respeito a
garantias), ou para a direcdo da eficiéncia (e o problema reside justamente no risco do
funcionalismo juridico, quando seus atos normativos se afinam totalmente ao ideario neoliberal
de mercado, solapando-se a autonomia do Direito). Evidentemente, esse movimento néo se
mostra excludente, uma vez que pode variar, a depender do caso concreto, de forma a romper
alguns “nods” para criar outros.

Nesse contexto, hd que se registrar que essa nocdo vem ao encontro das préprias
caracteristicas da Sociedade em Rede, aventadas anteriormente, sobretudo a nocdo de
mutabilidade. Isso porque os atos normativos das agéncias reguladoras mudam, a depender da
situacdo fatica e do interesse ao qual se busca proteger. Nessa leitura, diante do impacto de sua
atuacdo, podem vir a fortificar as redes protetivas de direitos fundamentais em dialogo com a
eficiéncia, aliando Direito e Economia, ou, ao contrério, direcionar-se ao eficientismo,
afinando-se, por outro lado, a conexdes neoliberais e & I6gica meramente de mercado.

No quadro abaixo, segue divisdo didatica com o nome da agéncia, a atividade exercida,

bem como a fonte normativa de que emanou:

Quadro 3 — Agéncias reguladoras federais existentes no Brasil

Nome da agéncia Atividade Fonte normativa

Agéncia Nacional de | Adotar as medidas | Art. 21, XI da Constituicdo

Telecomunicacdes necessarias com o objetivo | Federal (CF) e Lei 9.472/97
(ANATEL) de atendimento ao interesse

publico e o desenvolvimento

das telecomunicacdes

brasileiras
Agéncia Nacional do | Promover a regulacdo, a | Art. 177, 82° IlI, CF e Lei
Petroleo (ANP) contratacdo e a fiscalizacdo | 9.478/97

das atividades econdmicas do
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setor, tendo em conta as
diretrizes preconizadas pelo
Conselho de

Politica Energética (CNPE)

Nacional

Agéncia Nacional de Energia | Intervir no mercado, com | Lei 9.427/96
Elétrica (ANEEL) vistas a um duplo equilibrio:

entre 0s agentes e entre estes

e 0s consumidores
Agéncia Nacional de | Promover e proteger a satde | Lei 9.782/99
Vigilancia Sanitéria | da populacdo brasileira por
(ANVISA) meio do controle sanitario da

da
de

produtos como de servigos

producéo e
comercializacdo tanto

que devam passar pela

vigilancia sanitéaria

Agéncia Nacional de Salde
Suplementar (ANS)

Promover o equilibrio nas
de

que envolve

relacdes saude
suplementar,
operadoras de planos de
salde, hospitais,
laboratorios, medicos,

dentistas e consumidores

Art. 196, CF, Lei 9.921/2000
e art. 4° da Lei 8.080/90

Ageéncia Nacional de Aguas
(ANA)

Regular o uso da agua dos
rios e lagos que sejam de
da

implementar 0o

dominio Unido e
Sistema
Nacional de Gerenciamento

de Recursos Hidricos

Artigos 20, Il e 26, I, CF e
Lei 9.984/2000

Agéncia Nacional de
Transportes Aguaviarios
(ANTAQ)

Executar as politicas
formuladas pelo Ministério e
pelo Conselho Nacional de

Integragdo de Politica de

Lei 10.233/2001 e Lei
12.815/2013, regulamentada
pelo Decreto 8.033/2013
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Transportes (CONIT) em seu
ambito de atuacdo; regular,
fiscalizar e supervisionar
atividades voltadas a
prestacdo de servigos de

transporte aquaviario

Agéncia Nacional de | Regular a exploracdo da | Lei 10.233/2001,
Transportes Terrestres | infraestrutura rodoviaria | regulamentada pelo Decreto
(ANTT) federal e ferroviéria 4.130/2002

Agéncia Nacional do Cinema
(ANCINE)

Fomentar (diretamente, por

meio de apoio financeiro, ou

Medida Provisoria 2.228-
1/2001, Lei Rouanet (Lei

indiretamente, por meio de | 8.313/1991) e Lei do
renlncia fiscal), regular e | Audiovisual (Lei
fiscalizar as  industrias | 8.685/1993).
cinematogréfica e

videofonografica

Agéncia Nacional de fiscalizar as | Lei 11.182/2005

Aviacdo Civil (ANAC)

Regular e
atividades de aviacgdo civil,
bem como toda a
infraestrutura aeronautica e

aeroportuéria

Agéncia Nacional de Medida Provisoria 791/2017

Mineracdo (ANM)

Promover a gestdo, regulacao
e fiscalizacdo dos recursos

minerais da Unido

Fonte: (adaptado de BENSOUSSAN e GOUVEA, 2017, p. 315-319).

Além disso, € de se pontuar que tramita, no Congresso Nacional, o Projeto de Lei do
Senado Federal n°® 52, de 2013, conhecido como “Marco das agéncias reguladoras”, dispondo
sobre sua gestdo, organizacdo e controle social. Da analise da justificacdo, depreende-se o
objetivo de aperfeicoar regras de funcionamento dessas autarquias, com a proposta de cinco
“solugdes inovadoras”, quais sejam: (1) composicdo dos colegiados decisérios por
representantes do Ministério Publico Federal, da Ordem dos Advogados do Brasil e do Instituto

Brasileiro de Defesa do Consumidor, com mandato de dois anos, sem direito a reconducao, e
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sem direito a voto; (2) regulagdo do sistema de consulta publica das minutas e propostas de
concessoes; (3) prestacdo de contas e controle social, com a elaboracdo de relatério anual
circunstanciado das atividades realizadas a ser publicizado; (4) regulamentacdo do contrato de
gestdo e desempenho da agéncia juntamente com o Ministério; (5) regulamentacéo da ouvidoria
em cada agéncia reguladora; (6) instauragdo de regras de interagdo com o Conselho
Administrativo de Defesa Econdémica (CADE), por meio de cooperacao e troca de experiéncias;
(7) disposicdes finais e transitorias para harmonizacdo com o regime juridico geral (BRASIL,
2013).

A par desse panorama geral das agéncias reguladoras, € de se ater, mais especificamente,
a caracteristica de sua discricionariedade técnica, a qual resguarda insita relagdo com o poder
normativo que lhes foi conferido. Este €, sem duvida, um dos pontos mais polémicos que
envolve o tema, e é onde, também, reside grande parte das celeumas levadas ao Poder
Judiciario. E mais: € igualmente um ponto de contato que permite enfrentar os limites e as
possibilidades do didlogo entre o Direito e a Economia, com o sopesamento entre a eficiéncia
e os direitos fundamentais envolvidos em tais relagdes juridicas, razdo pela qual se centra nesta
questdo a abordagem jurisprudencial da dissertacao.

Para Grau (2005 p. 214), as palavras “discricionariedade” e “técnica” sdo antagdnicas,
levando a aceitacdo, pelo Poder Judiciario, de todas as decisGes emanadas por tais autarquias,
com excecdo daquelas que se consubstanciariam em “erros manifestos”. Para outra parte da
doutrina, pondera Rocha (2005) que, apesar de se tratar de dois conceitos antitéticos, é possivel
reunir a margem de escolha (decorrente da discricionariedade) com regras objetivamente
validas (advinda da tecnicidade), valorizando o grau de especializacdo das fun¢des. Assinala a
autora, também, que a discricionariedade técnica pode ser entendida enquanto norteadora da
pratica de ato administrativo em que ha margem de escolha juntamente com juizo de
conveniéncia e oportunidade, além do que pode ser verificada como balizadora da competéncia
normativa sedimentada em alta base técnica.

De outra banda, Barroso (2002, p. 308) traz uma adverténcia importante quanto ao

ponto, aduzindo ser necessario o respeito ao principio da legalidade:

A grande dificuldade que envolve a discussdo sobre o poder normativo das
agéncias reguladoras, portanto, diz respeito ao seu convivio com o principio
da legalidade. E preciso determinar os limites dentro dos quais ¢ legitima a sua
flexibilizagdo, sem que se perca sua identidade como uma norma valida e
eficaz. E neste territorio que se opera a complexa interacdo - ainda nio
totalmente equacionada - entre a reserva legal, de um lado. e fendmenos afetos
a normatizacdo de condutas, como o poder regulamentar, a delegacdo
legislativa e a polémica figura da deslegalizacdo entendida como a retirada.
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pelo préprio legislador. de certas matérias do dominio da lei, para atribui-las a
disciplina das agéncias.

Segundo o autor (2002, p. 306-307), em se tratando da legalidade, é preciso distinguir,
ainda, a reserva legal absoluta da relativa. A primeira se da quando compete ao legislador
esgotar a disciplina da matéria normativa, sem abrir espaco para atuac6es discricionarias por
parte dos agentes publicos responsaveis por sua aplicacdo. A segunda, por outro lado, admite
uma atuacdo relativamente subjetiva, por parte do aplicador da norma, quando de sua
incidéncia.

Nesse aspecto, coaduna-se com essa ideia a imperatividade de se respeitarem 0s
principios da vinculacéo a lei e da submissdo do regulamento a lei, como sinaliza Dutra (2003,
p.89-103). De acordo com ele, a provisdo legal que determina a expedi¢cdo de normas
regulamentares, atribuida a 6rgaos administrativos, ndo se revela fonte de competéncia habil a
possibilitar a edicdo arbitraria de tais normas. Ora, se a fonte € a lei, s6 é possivel a atuacdo nos
limites impostos ao seu exercicio. E insuficiente, assim, um mero permissivo legal que autorize
as agéncias reguladoras a normatizar consoante critérios fixados por elas proprias. De fato, ndo
ha poder reflexo que Ihes tenha sido assim conferido, uma vez que ndo se configuram como
“legislador supletivo™.

De mais a mais, cabe pontuar que os atos infralegais editados pelas agéncias
reguladoras, em geral sob a forma de resolugdes, enquadram-se no conceito de normas
secundarias, e ndo primarias, posto que ndo tém o cond&o de inovar na ordem juridica, mas sim
desenvolver uma dada questdo legal mais pormenorizadamente, atentando-se ao seu carater
técnico. Apesar disso, na prética, a atuacdo pode acabar desbordando dos limites dessa atuacao
técnica, invadindo na funcdo tipica legislativa, pertencente ao Poder Legislativo.

Em termos jusecondmicos, considerando os impactos tanto de leis que disciplinam
genericamente a atuacdo de tais agéncias, bem como de resolu¢des propriamente, sdo notaveis
os efeitos que acarretam em toda a populacgdo brasileira, em maior ou menor medida, uma vez
que 0s servicos publicos que por elas sdo regulados e fiscalizados dizem respeito a direitos e
garantias fundamentais que podem ser violados em prol de vetores como a eficiéncia.

Com vistas a desjudicializacdo, inclusive, a ministra Carmen LUcia, na condi¢do de
presidente do Supremo Tribunal Federal, reuniu representantes das agéncias reguladoras ainda
em 2016, oportunidade em que se discutiram alternativas para uma melhor resolutividade dos

conflitos, sendo a conciliacdo uma das situagdes apontadas (STF, 2016).
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Tendo em vista esse panorama, ¢ o recorte da “moldura” do tema proposto, aborda-se a
matriz tedrica dworkiniana, base da pesquisa, €, logo a seguir, investigam-se as decisdes

judiciais sobre a tematica.

1.2 A MATRIZ DWORKINIANA DA RESPOSTA CORRETA

A construcdo de uma resposta correta em Direito e Economia requer o enfrentamento
de algumas questdes: (a) o significado que uma dada decisdo carrega em um contexto e seus
reflexos na comunidade juridica, e (b) se ela estd em conformidade ou ndo com a ordem
constitucional vigente. Tais pontos sdo fundamentais para a compreensao deste texto, que serdo
tratados nas linhas que seguem, com vistas a sedimentar o suporte para o préximo capitulo.

Em relacdo a letra (a), parte-se do pressuposto de que uma sentenca, um acérddo séo
todas decisdes histdricas. 1sso significa que, enquanto Direito aplicado a um caso concreto, sdo
transformadas em forma de texto, o qual deve levar em consideracéo as particularidades de uma
dada situacdo fatica. O julgador, valendo-se do aporte do direito processual de que dispde
naquele momento, parte em busca da verdade real, aquilo que “de fato aconteceu”, muito
embora, ao fim e ao cabo, encontra uma verdade processual, uma “verdade do processo”.

Esse descompasso, criado pelo sistema, reflete um cenario de crises, discutido
na primeira parte desta dissertacdo, em que pese a utilizacdo de convencgdes linguisticas
utilizadas pelo jurista na tentativa de reificar o mundo (WARAT, 1987). A verdade é uma
dessas convencoes, traduzindo-se em forma juridica. Em outras palavras, se um caso foi
decidido de uma maneira e ndo de outra, isso nao leva a concluséo de que aquele veredicto deva
ser sempre e incontestavelmente seguido, mas sim que ele vigora para aquele dado periodo,
podendo ser alterado, futuramente, sobrevindo circunstancias histéricas outras que exigem um
tratamento diferente para uma situacdo diversa.

Aplica-se, de mais a mais, o que Warat (1987, p. 58) chamou de “principio da
intertextualidade”, isto €, o texto deve ser interpretado em conformidade com a sua historia.
Importa ao intérprete descobrir o seu sentido, o seu significado, e isso se d&, como bem pontua

Silva (2002, p. 5), pela verossimilhanga, por uma “verdade possivel”, mas nao Unica:

A suposicdo de que a lei tenha uma "vontade™ suprime a Hermenéutica, no
pressuposto de que a missdo do julgador seja apenas a descoberta dessa
"vontade", para proclama-la na sentenca, como se a norma tivesse sempre 0
"sentido" que lhe atribuira o legislador, mesmo que as circunstancias histdricas
e 0s padrBes de moralidade sejam outros, inteiramente diversos daqueles
existentes ao tempo da edicéo da lei.
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Caso essa lei, prossegue o referido autor (2002, p.9), possuisse um sentido univoco,
perfeito e acabado, estar-se-ia diante de um poder despético e autoritario de sua vontade. Ora,
o Direito, como bem se sabe, ¢ um fenomeno histérico, um “constituto que se constitui”
(CASTANHEIRA NEVES, 1999), como produto da cultura. O real, assim, s6 ¢ “real” quando
se vive em “cada agora”, pontua Heidegger (2015, p. 464-465), ao passo que logo ja é passado.

Ao trazer para o plano das agéncias reguladoras e a doutrina do Direito Econdmico
Administrativo que lhe da suporte, € possivel formular duas premissas: (1) as decisGes tomadas
pelos dirigentes dessas pessoas juridicas se situam em um dado contexto, que os levou a adotar
tal posicionamento e a rejeitar outros tantos (considerando que isso se deu com lisura, sem
corrupcdo...); (2) o controle posterior exercido pelo Poder Judiciario podera sustar atos que
exorbitem o poder normativo que lhes foi conferido, declarar a inconstitucionalidade de um
dado regulamento ou de uma lei (em sentido primério) que funcione como um marco regulatorio
para um setor. De pronto, chama-se a atencdo para o fato de que ndo ha apenas uma solucéo
disponivel no mundo das ideias e que deve ser, impreterivelmente, atingida por todos os seres
humanos, mas caminhos possiveis que podem levar, com satisfacdo, ao resultado esperado.

Todas essas deliberagfes, por sua vez, podem ser entendidas a partir da
perspectiva tedrica de Dworkin (2014 e 2001) da resposta correta, da coeréncia e integridade
do Direito. Segundo o autor, adepto da escola norte-americana do jurisprudencalismo, a
jurisdicdo nao deixa de ser uma conformacdo do sentido de uma regra que valha para toda a
coletividade. O problema do Direito, nesse passo, reside na “adjudicagdo”, ideia distributiva
que visa a “dar o direito a cada um”. Assim, compete ao juiz justamente esse papel de correcgao,
de buscar aplicar o Direito aos casos concretos, 0s quais podem ser faceis ou dificeis.

Os primeiros, também chamados de easy cases, sdo agueles em que a resposta ja esta
contida na legislagéo, razdo pela qual se resolvem pela subsun¢édo da norma ao fato. Os hard
cases, por outro lado, sdo aqueles cuja resposta ndo é pré-dada, em vista de lacunas na lei (0s
legisladores ndo sdo oniscientes). Mas como decidir um caso dificil? Segundo Dworkin (2002,
p. 136),

0s juizes ndo decidem os casos dificeis em duas etapas, avaliando, em um
primeiro momento, os limites das restrigdes institucionais, para sé entdo deixar
os livros de lado e resolver as coisas a seu proprio modo. As restricGes
institucionais que eles intuem estdo disseminadas, e perduram até a propria
decisdo. Precisamos, portanto, de uma explicacdo da interacdo da moralidade
pessoal e da moralidade institucional que seja menos metaférica, e explique
essa interacdo constante de maneira mais satisfatoria.
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O critério adotado, conforme o autor (2014), sedimenta-se nos principios, e nunca na
subjetividade do intérprete. De fato, a melhor interpretacdo deve ser construida, com base em
um conjunto dos critérios que a cultura juridica os adotou como sendo juridicos. Nao se trata
de uma invencao, e tampouco de uma aplicacdo cega da lei, mas de uma decisdo que se afine a
precedentes.

Dworkin (2014) considera a resposta correta, nesse contexto, como sendo uma atividade
construtiva de compreensao, com vistas a edificar um sentido novo, mas que, a0 mesmo tempo,
mantenha-se fiel ao texto. E tal atitude interpretativa é filosofica, ndo um simples método, vez
que tem por objetivo a integridade na pratica. Em outras palavras, todo e qualquer juiz, diante
de um caso dificil, busca a melhor solucdo possivel, o que requer um didlogo com o texto
normativo para fins de chegar a um entendimento que expresse 0 seu sentido, € ndo uma mera
intencdo subjetiva de sua percepcao.

A reconstrucdo do direito, segundo Dworkin (2014), perpassa pelo principio da justica
democraética, e se assenta em um modelo metddico ideal, centrado na figura do juiz Hércules,
intrépido em buscar a resposta correta. Esse magistrado entende o seu papel, volta-se ao
passado, as memarias de outras decisdes judiciais e ao historico legislativo, cotejando-as com
0 momento presente, com vistas a dar uma solugdo prospectiva. Os principios, assim, sdo vistos
ndo como elementos abstratos, mas como aqueles utilizados para encontrar normas néo
estatuidas legislativamente.

Isso tudo nédo deixa de evidenciar um “capitulo” que integra um “grande romance em
cadeia”, consoante a leitura de Dworkin (2014, p. 271-278), que aqui se propde. A metafora do
romance sugere que cada romancista (0s varios juristas imersos na comunidade juridica) devem
se voltar aos capitulos precedentes (a tradigdo posta, a historicidade) com o fim de escrever um
novo capitulo de forma adequada e com a analise de todas as interpretacGes possiveis. Isto €,
de acordo com o significado e a verossimilhanca.

Nessa esteira, o Direito é visto como integridade, de modo que ndo pode viver apenas
no passado, em uma postura convencionalista, nem somente no futuro, segundo o pragmatismo
juridico, mas conjugar tanto elementos de um como de outro, e trazé-los ao momento presente
(o aqui e agora em que se vive). O trabalho do intérprete, nessa linha de raciocinio, ndo
pressupde inventar Direito, mas produzir acréscimos na tradicdo em que se insere, com vistas
a melhor perspectiva possivel de que dispde naquele momento. Repisa-se 0 ponto critico em
que se situa o consequencialismo da AED positiva, o qual projeta sua visdo somente para o

futuro, mesmo que em ruptura com a tradicdo e a historicidade, vertente esta que ndo se pode
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aceitar. As consequéncias precisam ser sopesadas, mas ndo pura e simplesmente em detrimento
da ordem vigente.

Esse panorama leva a discussao sobre a letra (b), proposta no inicio deste subcapitulo,
na medida em que ndo se pode perder de vista a Constituicdo Federal. Para Dworkin (2000), o
julgamento é uma questdo de principio antes mesmo que de politica, criticando a visdo cética
daqueles que acreditam existirem tantas respostas distintas para uma questdo de Direito, de
forma totalmente discriciondria, como se ao juiz fosse dada uma “permissao” para decidir como
quisesse, reduzindo-se a binémios excludentes como licito-ilicito, valido-invalido, certo-
errado, quando a solucdo pode ndo estar em nenhum dos dois, mas em um terceiro (ou quarto...)
elemento ndo trabalhado na fundamentagdo. A resposta correta, assim, requer um
enfrentamento, por parte do jurista, dos capitulos precedentes da historia, de forma coerente e
integra, privilegiando os principios.

Ao buscar conformar a teoria dworkiniana a realidade brasileira, Streck (2015, p. 29 e
73) critica a arbitrariedade e a discricionariedade em um mesmo patamar, considerando-as
como posturas decisionistas e voluntaristas. Além disso, aduz que a “resposta correta” é aquela
constitucionalmente adequada, que se revela na applicatio, no caso concreto, e ndo a priori
(STRECK, 20144, p. 439-430):

Com feito, ha sempre um significado do texto (e texto & sempre um evento)
que ndo advém tdo somente do ‘proprio texto’, mas, sim, de uma analise de
decisBes anteriores, da aplicagdo coerente de tais decisfes e da compatibilidade
do texto com a Constituicdo. O grau de exigéncia de
fundamentagdo/justificacdo da interpretacdo alcancada aumentara na medida
em que essa significacdo atribuida ao texto se afasta dos ‘“aspectos
linguisticos”. Trata-se de convencimento e de estabelecer amplas
possibilidades de controle da decisdo. Esse é o espago para a resposta correta
(adequada a Constituicdo). Trata-se, pois, de um direito fundamental do
cidaddo! (p. 429-430)

A contrario sensu, Baptista Silva (2009, p. 26) critica a tese da “resposta correta”:

Pode-se indagar: essa resposta “certa” esta no campo abrangido pela lei, ou, ao
contrario, seria uma construcdo concebida pelo intérprete? Se aceitarmos a
primeira alternativa, qual seja, a conclusdo de que a norma aplicada pelo juiz
somente admite uma resposta “certa”, estaremos retornando a Savigny e a
Escola da Exegese, quando ndo de regresso ao direito natural racional do século
XVIII. Se, ao contrario, admitirmos que a “Unica” solugdo “certa” fora
construida pelo intérprete, entdo estariamos conferindo-lhe uma faculdade
indiscutivelmente discricionaria (p. 26)

Ocorre que, diferentemente de Streck (2014a), Baptista da Silva (2009, p. 38) faz uma

diferenciacdo sobre a discricionariedade e a arbitrariedade do juiz, uma vez que considera a
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primeira enquanto “margem de discri¢ao” sujeita aos principios da razoabilidade, sem que haja
a ultrapassagem do campo da juridicidade, razdo pela qual conclui que a resposta correta,
enguanto Unica e verdadeira, ndo existe. Dentro dessa controvérsia, Baptista da Silva (2009, p.
49) assinala que o Poder Judiciario tem sido chamado a responder a questionamentos que
deveriam ser solucionados originariamente no &mbito administrativo, tendo em vista uma crise
do sistema democratico representativo, além do que ele proprio legisla através de conceitos
indeterminados (por meio de sumulas vinculantes, por exemplo) que sdo ‘“concretizados”
quando do julgamento jurisdicional.

Contudo, cada caso resguarda suas especificidades, de modo que o “Direito posto”,
parafraseando Grau (2005), nunca conterd todas as respostas prontas, o que leva o intérprete a
tarefa de construi-la valendo-se das ferramentas de que possui. Streck (2006, p. 212-213),
assim, salienta a importancia de se lidar com o mundo prético, a partir da no¢do de nao-cisdo
entre as atitudes de conhecer, interpretar a aplicar, e que os principios, nesse sentido, funcionam
como uma “blindagem contra a ‘livre atribuicdo de sentidos’”. Evidentemente, a resposta

correta nao € “Unica”, mas sim “a resposta”. Em palavras do autor (2006, p. 213):

Na medida em que o caso concreto € irrepetivel, a resposta €, simplesmente,
uma (correta ou ndo) para aquele caso. A Unica resposta acarretaria uma
totalidade, em que aquilo que sempre fica de fora de nossa compreenséo seria
eliminado. O que sobre, 0 ndo dito, o ainda-ndo-compreendido, € que pode
gerar, na proxima resposta a um caso idéntico, uma resposta diferente da

[TP8 L)

anterior. Portanto, ndo sera a Ginica resposta; sera, sim, “a” resposta.

A Unica resposta correta é, pois, um paradoxo: trata-se de uma impossibilidade
hermenéutica e, a0 mesmo tempo, uma redundancia, pois a Unica resposta
acarretaria o sequestro da diferenca e do tempo [...]. E é assim porque é
conteudistica, exsurgindo do mundo préatico. Ou seja, a resposta correta s pode
ocorrer levando em conta a conteudistica.

Portanto, percebe-se que, a despeito de o0s autores se reportarem a questdo de forma
antagbnica, na esséncia, ambos defendem a ideia de que a resposta ndo se da de forma univoca,
mas alicercada em possibilidades que respeitem a Constituicdo Federal. Ainda que a tese da
“resposta correta” tenha sido utilizada para questdes juridicas, nada impede sua aplicacdo na
averiguacdo de problemas que envolvam juntamente a Economia (até porque nédo deixam de ser
juridicas...).

Por conseguinte, tem-se que o limite é a Constituicdo Federal, em especial no Titulo
VII, que versa sobre a ordem econémica, como o préprio Direito Econdmico que, nessa
dissertagdo, resguarda aproximagdo com a autonomia do Direito. Mas e a AED, poderia ser
utilizada em uma decisdo judicial e ela ser considerada uma “resposta correta” ou, em qualquer

caso, deve ser rejeitada?
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A questdo ndo é tdo simples, o que, inclusive, motivou o presente estudo. I1sso porque,
conforme ja se mencionou, as bases desse movimento séo bastante fragmentadas, além do fato
de que as criticas tecidas por Dworwin a Posner se deram quando a teoria deste estava em seu
primeiro estagio de formacao, enquanto visdo fundacional da AED normativa, ocasido em que
considerava a riqueza como um valor, e que a sua maximizacao deveria ser alcangada a todo e
qualquer custo, o que, sem dlvida, € insustentavel.

Salienta-se que, na literatura, Mayer (2010) também se dedicou a esta questdo, refletindo
que os dois autores teciam criticas, uns aos outros, em niveis diversos, razao pela qual nao se
poderia falar em um puro antagonismo de suas ideias. A “resposta correta” de Dworkin se
consubstanciaria em principios, enquanto que a AED de Posner focalizava na eficiéncia,
partindo do pressuposto de que o desperdicio deve ser evitado e que 0 mundo é escasso.

Ocorre que, pensando nessa ordem de ideias, concorda-se com Mayer (2010)
que a AED néo é de todo inconciliavel com a integridade do Direito. Em outras palavras, 0
justo, buscado pelo Direito, ndo se antepde ao eficiente, preconizado pela Economia. Por
conseguinte, o justo-certo pode ser encontrado com a utilizacdo de elementos desta ultima, o
gue ja se mencionou na primeira parte do trabalho. Evidentemente, isso ndo se aplica a toda e
qualquer deciséo, ao alvedrio, mas sim deve ser verificado na situagcdo concreta, se ela permite
ou ndo a adogdo da metodologia da AED. Segundo a autora (2010), “[c]Jom a humildade de
quem nunca serd um Hércules, o aplicador do Direito deve ter consciéncia de quando a AED
pode ser aplicada, quando sua aplicacdo pode ser desastrosa e quando ela pode agregar
qualidade a uma deciséo”.

E notavel, portanto, que essa constatacio se dara na problematicidade do caso concreto
(BAPTISTA DA SILVA, 2009 e CASTANHEIRA NEVES, 1999). Até ha alguns anos, o STF
rejeitava, expressamente, a utilizacdo de elementos econdmicos na fundamentacdo de suas
decisdes, privilegiando questdes de principio e de integridade. Pode-se dizer que, no ano de
2006, duas acdes diretas de inconstitucionalidade sdo consideradas como marco historico em
embates entre a AED e o método juridico tradicional, quais sejam, a ADI n°® 2591 e a ADI n°
3512 (MAYER, 2010).

A primeira delas trata da aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) para
atividades de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, em que a Confederacéo
Nacional das Instituicdes Financeiras (Consif) ajuizou a a¢do do controle concentrado com o
objetivo de declaracdo da inconstitucionalidade do paréagrafo 2° do artigo 3° do CDC. Na
ocasido, 0s ministros, por unanimidade, decidiram ser perfeitamente constitucional a aplicacéo

do microssistema consumerista para relacées juridicas envolvendo bancos (STF, 2006b).
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A segunda agéo, por seu turno, diz respeito a lei 7.735, de 2004, estado do Espirito
Santo, que havia conferido beneficio de meia entrada em locais publicos de cultura, esporte e
lazer dirigidos por érgdos e entidades da administracdo direta e indireta, e que foi considerada
igualmente constitucional pela Corte (STF, 2006a).

Por outro lado, quando se esta diante de questbes envolvendo Suspenséo de Seguranca,
as decisOes baseadas em coeréncia e integridade séo deixadas de lado para se basear, néo raras
vezes, em critérios puramente econdmicos — uma analise econdmica, sem o Direito (MAYER,
2010). De forma um tanto semelhante, mas com fundamento na AED, o Superior Tribunal de
Justica (STJ), em 2017, nos autos do agravo interno da suspensdo de liminar e de sentenca de
n° 2.240, decidiu valendo-se da “Doutrina Chenery”, fazendo remissao expressa a Richard
Posner (BRASIL, 2017a).

Na oportunidade, foi ajuizada acdo popular com o fito de suspender o aumento de tarifas
do metrd, trens e 6nibus municipais em terminais metropolitanos da Grande S&o Paulo, a partir
da data de 8 de janeiro de 2017. Os fundamentos utilizados pelo juiz de primeiro grau se
basearam na injustica do valor cobrado, por ser mais benéfico para quem reside em locais
centrais, mas mais gravoso para aqueles que habitam lugares mais distantes, e também no
argumento de que a nova politica tarifaria estaria alicercada em suposta motivacéo politica.

O incidente suspensivo foi proposto com o escopo de tutelar a ordem, a economia, a
seguranca e a salde publica, mas sem adentrar no mérito da isonomia ou discriminacdo do
aumento da tarifa. A ministra relatora, Laurita VVaz, entendeu haver grave lesdo a ordem publica,
e sua fundamentacdo sedimentou-se na doutrina de Posner, conforme denota o trecho a seguir
(BRASIL, 20174, p. 3):

Eventual intento politico da medida ndo poderia ensejar a invalidacdo dos
critérios tarifarios adotados, tout court. Conforme leciona Richard A. Posner,
0 Poder Judiciario esbarra na dificuldade de concluir se um ato administrativo
cuja motivacdo alegadamente politica seria concretizado, ou ndo, caso o0 6rgdo
publico tivesse se valido tdo somente de metodologia técnica. De qualquer
forma, essa discusséo seria indcua, pois, segundo a doutrina Chenery — a qual
reconheceu o carater politico da atuagdo da Administracdo Publica dos Estados
Unidos da América —, as cortes judiciais estdo impedidas de adotarem
fundamentos diversos daqueles que o Poder Executivo abragaria, notadamente
nas questdes técnicas e complexas, em que os tribunais ndo tém a expertise
para concluir se os critérios adotados pela Administracdo sdo corretos
(Economic Analysis of Law. Fifth Edition. New York: Aspen Law and
Business, 1996, p. 671). Portanto, as escolhas politicas dos 6érgdos
governamentais, desde que ndo sejam revestidas de reconhecida ilegalidade,
ndo podem ser invalidadas pelo Poder Judiciario.
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Tal passagem € ilustrativa da interdisciplinaridade entre Direito e Economia que tem
chegado aos Tribunais, especialmente nas Cortes do STF e do STJ, nos Gltimos anos, e que
apontam para novos rumos no ato de decidir. Ao mesmo tempo em que Se assiste a uma timida
utilizacdo de suportes doutrinarios tipicos da AED, ndo se pode deixar de evidenciar o
movimento do Direito em direcdo a Economia, que reflete a busca de atores juridicos em se
apropriar de conceitos econdmicos com vistas a uma fundamentacdo que dialogue com outros
campos do saber.

Um outro e recente exemplo é a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,
conhecida como LINDB, que sofreu alteragcbes em abril de 2018. Em seu art. 20, consta
expressamente que, tanto nas esferas administrativa, como na controladora e na judicial, néo se
pode decidir de acordo com valores abstratos, sem que sejam consideradas as “consequéncias
praticas da decisdo” (BRASIL, 2018a). Da andlise do projeto de lei do Senado Federal de n°
349, proposto ainda em 2015, elaborado pelos professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de
Azevedo Marques Neto, percebe-se que, dentre as justificativas que levaram as alteragdes, esta
a instaura¢do de “novas balizas interpretativas, processuais e de controle” com vistas a (a)
elevar o nivel de seguranca juridica e (b) aumentar a eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do
direito pablico (BRASIL, 2015a).

Ora, essas modificacdes se coadunam com a preocupacdo em se prestigiarem novos
vetores no contexto do Direito, que podem dialogar com a AED positiva, com potencial de
funcionar como ferramenta util ao jurista, contanto que haja o sopesamento de normas
constitucionais e o resguardo a autonomia do Direito. Como ja se mencionou na primeira parte,
0 justo nem sempre ¢é eficiente, de modo que o arcabougo principiolégico ndo deixa de funcionar
como um freio e um contrapeso na balanga jusecondmica.

Ainda, ndo se pode deixar de sinalizar que um ponto de entrave, nessa trajetoria, reside
no fato de que a formacao juridica, em geral, pouco se apropria de elementos econémicos, e
vice-versa, gerando um hiato nessa inter-relacdo. O resultado leva a uma polarizagdo entre o
conhecimento do jurista, essencialmente atrelado na matriz principioldgica, em exclusdo do
conhecimento do economista, que defende ser a eficiéncia a melhor saida. Contudo, engquanto
houver essa dicotomia ferrenha, ndo se esta a fazer, propriamente, interdisciplinaridade.
Requer-se, isso sim, uma postura de humildade para com esse processo de apropriagdo do
econémico pelo juridico, e do juridico pelo econémico, como se procura mostrar nesta
dissertacdo. Ainda, como a hermenéutica bem pontua, esta-se diante de uma arte de
(des)velamento, cujo ato de “tirar” e “colocar” o véu ndo ¢ nada linear, mas sim se da entre

avancos e retrocessos. De todo modo, uma saida possivel é visualizar a construcao das relacoes
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juridico-econdmicas a partir do homem-pessoa e de sua dignidade, o que ajuda a separar, de
antemao, o “joio” tipico de ideias radicais do “trigo” que possa ser aproveitado.

Por fim, a partir dessas consideragdes e tendo como escopo a resposta para o problema
desta pesquisa, questiona-se: como preservar a autonomia do Direito? A solucdo esta na
aplicacdo da Constituigdo. Assim, tomam-se alguns postulados que podem servir de norte ao

didlogo entre Direito e Economia com vistas ao encontro da “resposta correta” no caso concreto.

(1) N&o ha uma Unica resposta correta envolvendo Direito e Economia. A solucdo a ser
buscada pelo julgador deve se coadunar com a problematicidade do caso concreto e com
a ordem constitucional vigente;

(2) Limites para a aplicacdo da AED positiva: o raciocinio consequencial ndo pode ser
aplicado quando viola clausulas pétreas, sob pena de ser antijuridico, tampouco em uma
visdo cega pro futuro, em desprestigio a tradicdo e a historicidade;

(3) Limites para a aplicagdo da AED normativa: a eficiéncia deve ser pensada como um dos
valores constitucionais, mas nao o unico. O art. 37 da CF, em interpretacéo teleoldgica,
pode servir de baliza para o enfrentamento de situacdes que visem a conjugar distintos
interesses em jogo no ambito do Direito, tanto publico, como privado, haja vista o

fendmeno da publicizacédo e constitucionalizagdo deste ultimo.

Assim, passa-se ao estudo das decisdes judiciais do STF em matéria de agéncias

reguladoras.
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2 STF NO ESPELHO: UM ESPECTRO DE DECISOES ENVOLVENDO DILEMAS
ENTRE DIREITO E ECONOMIA EM MATERIA DE AGENCIAS REGULADORAS

2.1 CRITERIOS UTILIZADOS PARA A PESQUISA

A presente investigacdo objetiva averiguar o tratamento jurisprudencial do STF acerca
da matéria de agéncias reguladoras, especificamente no que toca a fundamentacéo das decisdes
judiciais. A justificativa para o recorte proposto reside no fato de que o tema apresenta inimeros
pontos de intersec¢do entre Direito e Economia, levando em consideragéo, especialmente, a
questdo do poder normativo conferido a essas autarquias especiais, em atendimento a
discricionariedade técnica, o que abre um campo de discussdo acerca dos limites e das
potencialidades de sua atuagdo dentro da ordem econémica constitucional, e riscos de violagcdo
a possiveis direitos fundamentais.

Também, trata-se de um assunto que surge no contexto de crises do Estado e da
jurisdicdo, em meio a globalizacdo econdmica, sobretudo no que toca a flexibilizacdo e a
privatizacdo de servigos publicos que, a despeito de continuarem apresentando a titularidade
publica, passam a ser delegados a iniciativa privada, sob o manto da tecnicidade e da
neutralidade. Nesse contexto, abrem-se espacos para possiveis conflitos envolvendo o Direito
Econdmico e a Analise Econémica do Direito, e de que forma os ministros da Suprema Corte
tém se posicionado.

Quanto as dificuldades encontradas, salienta-se a inexisténcia de literatura solidificada
sobre critérios norteadores para analise da fundamentacéo de decisdes judiciais, ainda mais em
temas que atravessam essas duas areas, tratadas durante muito tempo como apartadas®!. Ainda,
registra-se que o investigador parte do lugar de fala do Direito, tendo buscado se apropriar de
conceitos econémicos para possibilitar o dialogo interdisciplinar. No mais, frisa-se que este
trabalho se encontra em etapa inicial, dado o interesse futuro em continuar a pesquisa. N&o se
tem por intuito analisar pormenorizadamente todos os critérios das decisdes selecionadas, haja

vista que algumas delas possuem robusto volume e potencializam distintas avaliagdes sob

31 Exemplifica-se a pesquisa de professores da Fundagdo Getllio Vargas (FGV) sobre Direito Econdmico
Regulatdrio, os quais também abordam o tema de agéncias regulatérias, mas sob perspectiva diferente da proposta
nesta dissertagdo. Ainda, em tal estudo, foi realizada analise de jurisprudéncias sobre o controle judicial de atos
das agéncias reguladoras mais voltada ao Direito Regulatério em si (SCHAPIRO, 2010).
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angulos diversos, sem contar a complexidade do tema que envolve a matéria de agéncias
reguladoras.

Para tanto, inseriu-se, no buscador de “pesquisa livre” de jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal a expressao “agéncias reguladoras”. Nessa técnica de coleta de decisdes, tem-
se em mente a selecdo de julgados relevantes e atuais, centrando-se, de modo especial, em
aspectos da fundamentacdo atrelados a interdisciplinaridade entre Direito e Economia.

Os critérios de inclusdo adotados foram os seguintes: (1) julgados findos (com deciséo
definitiva), (2) com a publicacdo do inteiro teor do acordao, e (3) que tratem especificamente
sobre o poder normativo das agéncias reguladoras. Ao revés, os critérios de exclusdo foram (1)
julgados pendentes de julgamento, (2) sem a publicacdo do inteiro teor do acérddo, (3) que
tratem sobre temas diversos, mesmo que selecionados a priori pelo buscador. Ao todo, foram
encontrados 14 resultados, mas que, na verdade, perfectibilizam-se em 13 ac6rddos (um foi
repetido). Em ordem cronolodgica: ADI 1949 MC/RS (1999), ADI 4568/DF (2011), ARE
766799 AgR/RJ (2013), ADI 5028/DF (2014), ADI 4947/DF (2014), ADI 4965/PB (2014),
ADI 4954 /AC (2014), ADI 1949/RS (2014), ADI 4093/SP (2014), ARE 834700 AgR/DF
(2015), ADC 23 AgR/DF (2015), RE 914400 AgR/RS (2016) (acorddo repetido), e ADI
4923/DF (2017).

Porém, considerando os critérios de selecdo, foram excluidos 9 acérddos, pelas
seguintes razdes: A ADI 1949 MC/RS (1999) se referia a nomeacdo de dirigente de agéncias
reguladoras; a ADI 4568/DF (2011) versava sobre suposta inconstitucionalidade de decreto que
regulamentava o salario minimo; o ARE 766799 AgR/RJ (2013) dizia respeito a funcao
fiscalizatéria das agéncias reguladoras, com a imposicdo de multas e impossibilidade de
rediscussdo de matéria fatico-probatéria; as ADIs 5028/DF (2014), ADI 4947/DF (2014) e ADI
4965/PB (2014) tratavam de temas de direito (constitucional) eleitoral; a ADI 1949/RS (2014)
tinha como tema a exoneracdo dos conselheiros das agéncias reguladoras; a ARE 834700
AgR/DF (2015) e o RE 914400 AgR/RS (2016) discutiam questdes envolvendo sindicato de
servidores em agéncias reguladoras. Assim, restaram 4 julgados, por se tratarem da matéria de
agéncias reguladoras e, especificamente, do poder normativo que lhes foi conferido: S&o eles:
ADI 4954 /AC (2014), ADI 4093/SP (2014), ADC 23 AgR/DF (2015) e ADI 4923/DF (2017).

Dando continuidade, é de se notar que a decisdo judicial € aqui considerada, em
palavras de Didier Jr. (sem data, p. 2), como um “ato juridico que contém uma norma juridica
individualizada, ou simplesmente norma individual, definida pelo Poder Judiciario, que se
diferencia das demais normas juridicas (leis, por exemplo) em razdo da possibilidade de tornar-

se indiscutivel pela coisa julgada material.” A garantia da motivag¢do de uma decisdo judicial
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caracteriza-se como direito fundamental do jurisdicionado, elevado a categoria constitucional,
conforme art. 93, IX (BRASIL, 1988), sob pena de nulidade para aquela que for desmotivada.

Conforme Didier Jr. (sem data, p. 5), ela apresenta duas fun¢des, uma de ordem
endoprocessual e outra exoprocessual ou extraprocessual. Em relacdo a primeira, possibilitam
que as partes tenham o conhecimento de que as razdes que o levaram a tomada da decisdo foram
devidamente apuradas, 0 que permite, em caso negativo, 0 manejo de recursos a instancias
superiores enquanto mecanismo de controle. Sobre a segunda, descortina-se a potencialidade
de controle do decisum pela via difusa da democracia participativa, a ser exercida pelo povo.

No Cddigo de Processo Civil, em seu art. 489, constam trés elementos de uma sentenca
(ou acordéo), quais sejam, relatorio, fundamentagdo e dispositivo. Aquele entabula questdes
formais, como a identificacdo das partes e do caso, bem como o pedido e o tramite legal
processual, enquanto que a fundamentacéo se divide em questdes de fato e de direito, e o Gltimo
resolve as questdes principais propostas (BRASIL, 2015b). Tendo em vista essas ideias, tem-
se que o dispositivo serviu de norte para a elaboracdo dos critérios da presente pesquisa,
desdobrando-se em perguntas-guia para a averiguacdo da fundamentacdo, com excecdo das
questdes de fato, uma vez que o STF ndo analisa matéria fatico-probatdria.

De mais a mais, busca-se observar se as decisdes judiciais analisadas possuem mengéo
expressa a eficiéncia, a AED, ao Direito Econdmico e a direitos fundamentais, e de que forma
isso foi trabalhado nos votos dos ministros, se houve alguma matriz tedrica de base (um autor
principal que tenha influenciado a tomada da decisdo) e, ainda, se hd um “vetor de
fundamentagdo” no contexto do poder normativo das agéncias reguladoras. Essa expressdo é
do proprio autor, e tem como ponto de partida o enfrentamento da decisao judicial como (1)
fonte de eficiéncia ou (2) fonte de protecio de direitos fundamentais®2. A par dessas premissas,

formulou-se o seguinte quadro:

Quadro 4 — Perguntas-guia para a analise da fundamentacao das decisdes judiciais do STF

32 A nocdo de fonte de eficiéncia e de fonte de protecdo de direitos fundamentais foi sugerida, quando da
qualificacdo do projeto de dissertacdo, pela professora Dr? Jania Maria Lopes Saldanha, a quem agradeco pela
contribuicdo. Isso levou o autor a considera-las como possiveis vetores da fundamentagao no posicionamento dos
ministros frente ao tema.
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Relatorio 1 - Identificacdo das partes, do caso, pedido e principais

intercorréncias

Fundamentacdo (votos dos | 2.1 - De que forma se deu o enfrentamento do poder

ministros) normativo das agéncias reguladoras?

2.2 - Quais foram os autores utilizados para o

enfrentamento das teses?

2.3 - Existe mencdo a palavra eficiéncia no julgado? Em

caso afirmativo, quantas vezes?

2.4 - Existe mengdo a Anélise Econdmica do Direito no

julgado? Em que sentido?

2.5 - Existe mencéo a Direito (Administrativo) Econdmico
no julgado?

2.6 - E possivel afirmar que ha um vetor de fundamentacéo

no julgado?

2.7 - A decisdo pode ser considerada como (1) fonte de
eficiéncia ou (2) fonte de protegdo de direitos

fundamentais?

Dispositivo 3 - Questdes principais resolvidas

Fonte: (préprio autor).

Por ultimo, cabe referir que, em 1° de fevereiro de 2018, foi julgada pelo Plenario do
STF a ADI 4874/DF (Informativo n° 889), de relatoria da ministra Rosa Weber, que também
versava sobre o poder normativo das agéncias reguladoras, tratando sobre possivel
inconstitucionalidade de atos normativos editados pela Anvisa, ao proibir a comercializacéo de
cigarros com sabor e aroma. Como o julgado néo foi publicado até entdo, nao é possivel fazer
sua abordagem juntamente com as demais decisoes.

Porém, tendo como parametro o informativo n° 889 do STF, tem-se que a Confederagéo
Nacional da Inddstria (CNI) ajuizou ADI, requerendo a declaragdo de inconstitucionalidade dos
incisos 111 e XV do art. 7° da Lei n®9.782/99 e, por arrastamento, da Resolugdo 14/2012, a qual
proibe a comercializacdo de cigarros com aroma e sabor. Ao fim e ao cabo, a Corte julgou
improcedente a ADI, declarando que os referidos incisos séo constitucionais, o que se deu pelo

voto de nove ministros.
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Quanto & RDC 14/2012, contudo, aconteceu uma situacdo inusitada. O julgamento
também foi de improcedéncia, mas cinco ministros se posicionaram pela constitucionalidade
da resolucdo, enquanto que outros cinco entenderam por sua inconstitucionalidade, e um se
julgou suspeito e ndo votou. Diante do empate, a norma permaneceu valida, em func¢éo da
presuncdo de legitimidade das leis e dos atos normativos. Logo, essa parte do dispositivo néo
possui eficacia erga omnes nem efeito vinculante (BRASIL, 2018b), deixando que o juizo a
quo e também os tribunais fagam um juizo de (in)constitucionalidade no caso concreto, e

liberem ou ndo a comercializa¢do do produto em questéo.

2.2 TRATAMENTO JURISPRUDENCIAL PELO STF

O primeiro caso objeto de analise € a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
4.954/Acre, julgada em 20 de agosto de 2014, e pode ser considerado um leading case em
matéria de agéncias reguladoras no ambito do STF. Quanto ao relatério (1), tem-se que o
requerente é o Procurador-Geral da Republica, e o intimado € a Assembleia Legislativa do
Estado do Acre (optou-se por ndo se utilizar aqui a palavra partes, uma vez que se esta diante
de processo objetivo). Intervieram como amicus curiae a Confederacdo Nacional do Comércio
de Bens, Servicos e Turismo (CNC), a Associacao Brasileira de Redes de Farméacias e Drogarias
(ABRAFARMA) e a Associacdo Brasileira do Comércio Farmacéutico (ABCFARMA)
(BRASIL, 2014b).

Ao ajuizar a acdo, o Procurador-Geral da RepuUblica buscou a declaracdo de
inconstitucionalidade (com requerimento de medida cautelar), da Lei n° 2.149, de 2009, do
Estado do Acre, a qual disciplinou o comércio (varejista) de artigos de conveniéncia nas
farmacias e drogarias. Todos os dispositivos foram impugnados (quatro artigos), 0s quais
tratavam da autorizacdo de comercializacdo, elencando um rol dos produtos, desde leite em p6
até filmes fotogréficos, bem como da obediéncia a algumas providéncias. Na oportunidade,
foram ventilados vicios formais (suposta usurpacdao de competéncia da Unido para legislar a
respeito de normas gerais de protecéo e defesa da salide) e materiais (violacdo ao direito a satde,
citando-se os artigos 6° e 196 da Constituicdo Federal).

Tambem foi mencionada a Lei n°® 9.782, de 1999, a qual conferiu a Anvisa a atribuicéo
para fins de normatizar, controlar e fiscalizar tanto produtos, substancias bem como servicos de
interesse para a saude, além de autorizar o funcionamento das farmécias e drogarias. Ainda,
tem-se a Resolucdo n® 328, de 1999, também da agéncia reguladora, com a modificacdo da

redacdo dada pela Resolucdo n° 173, de 2003, em que constava proibicéo
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expressa de venda de artigos de conveniéncia em farmacias e drogarias. Neste sentido, a lei
estadual do Acre estaria extrapolando parametros legislativos, devendo-se ater apenas a
regulamentacédo de produtos disciplinados pela lei federal. No mais, aventou-se a possibilidade
de danos irremediaveis a satde dos cidadaos, razdo pela qual se pugnou pela concessao de
medida cautelar para suspender a eficacia do marco normativo em tela.

Assim, percebe-se um caso envolvendo o dilema entre o direito a satde da populagdo
(do Estado do Acre), de um lado, e a livre iniciativa de farméacias e drogarias em comercializar
produtos que ndo sejam, apenas, medicamentos. Com o objetivo de ver declarada a
inconstitucionalidade da lei estadual, o requerente mencionou uma resolucdo da Anvisa que,
em nome do poder normativo, proibiu a venda de tais utensilios, intervindo na ordem
econbmica. Seria isso verossimil, compreendido, de fato, nos limites de sua funcao
regulamentar? A resposta correta se direciona na constitucionalidade ou na
inconstitucionalidade da lei objeto da agdo de controle concentrado?

O ministro relator, Marco Aurélio, dividiu seu voto em questdes preliminares e de
mérito. Sobre a primeira, destacou a arguicdo, pelo Presidente da Assembleia Legislativa do
Estado do Acre, de que a via eleita seria inadequada, eis que necessario 0 exame de
compatibilidade para com a legislacdo federal. O julgador aduziu que a averiguacao se daria
pela Carta Constitucional e que, pragmaticamente, seria aconselhavel resolver conflitos desta
monta de forma abstrata, sem aguardar controveérsias do controle difuso.

Quanto ao mérito, de pronto, destacou que as normas gerais editadas pela Unido sobre
controle sanitario do comércio de medicamentos, drogas, insumos farmacéuticos e outros
relacionados (Lei n° 5.991, 1973, regulamentada pelo Decreto n° 74.170, de 1974) nada
dispuseram sobre a venda de itens de conveniéncia a serem vendidos em farmécias e drogarias.
No entanto, ndo se trata de abrangéncia a tal ponto que levaria uma exclusdo da possibilidade
legislativa estadual quanto a matéria, 0 que ndo pode ocorrer, dada a autonomia dos entes
estaduais. No que concerne ao argumento da proibicéo, constante na Resolugdo da Anvisa, 0
ministro pontuou se tratar de inovacgdo infralegal no ordenamento juridico, e que ndo pode ser
oposta ao exercicio normativo tipico do Poder Legislativo, motivo por que ndo se pode falar
em inconstitucionalidade formal.

Por sua vez, em relacdo a suposto vicio material, defendeu néo haver violacéo
ao direito a saude, e que qualquer limitacao ao livre exercicio de atividades econdmicas deveria
estar alicergada no principio da proporcionalidade: “[...] Ora, como se trata de limitacdo a
liberdade fundamental do exercicio de atividades econémicas, tais medidas, para serem

legitimas, devem, acima de qualquer duvida razoavel, revelar-se adequadas, necessarias e
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proporcionais em sentido estrito, 0 que ndo se verifica no caso desta acédo direta” (BRASIL,
2014b, p. 15). De forma semelhante, mais adiante, aduziu que a pretensdo da inicial é
“desnecessaria ante a possibilidade de o proposito buscado ser alcangado por meios menos
onerosos as liberdades fundamentais envolvidas, e desproporcional por promover desvantagens
que superam, em muito, eventuais vantagens” (BRASIL, 2014b, p. 16).

Desse modo, o enfrentamento dos limites do poder regulatério das agéncias reguladoras,
no caso da Anvisa, deu-se a partir dos principios da legalidade e da proporcionalidade,
utilizando-se, como autor para respaldar a argumentagio, Humberto Avila, com o livro “Teoria
dos Principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos” (BRASIL, 2014, p. 16). Seu
voto, ao fim e ao cabo, deu-se pela improcedéncia da ADI, e consequente constitucionalidade
da lei estadual em tela®,

Na sequéncia, 0 ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto, refletiu que a Constitui¢éo
Federal ndo realizou qualquer proibicdo de produtos de conveniéncia em farmacias e drogarias,
ndo havendo por que fazé-lo em tamanho grau de mindcia. No mais, acompanhou integralmente
o relator, sem maiores delongas. De igual forma, fé-lo o ministro Teori Zavascki.

Na ordem, a ministra Rosa Weber fundamentou seu voto com argumentos
jurisprudenciais e doutrinarios, citando os seguintes autores: Henrique Ribeiro Cardoso
(“Controle da Legitimidade da Atividade Normativa das Agéncias Reguladoras™), Sergio
Guerra (“Introducdo ao Direito das Agéncias Reguladoras™), Leila Cuéllar (“As Agéncias
Reguladoras e Seu Poder Normativo™), Herbert Hart (“O Conceito de Direito”), Alvaro Luis de
A. S. Ciarlini (“Direito a saude: paradigmas procedimentais e substanciais da Constituicdo”),
Maurizio Fioravanti (“Constitucion: de la Antiguedad a nuestros dias) e Alexis de Tocqueville
(“A democracia na América”).

Salientou, também, que ndo compete as agéncias reguladoras legislar, mas sim
promover a normatizacdo daquilo que legalmente lhe foi conferido (poder normativo néo é

legislativo!): “[...] A abertura ou indeterminacdo dos conceitos empregados nos textos

33 A construcdo da fundamentagdo pelo principio da proporcionalidade é claramente evidenciada neste trecho
(BRASIL, 2014b, p. 17): “As desvantagens em cercear as atividades econdmicas do referido segmento comercial,
considerados os efeitos negativos, principalmente, no tocante a disponibilidade de empregos e a comodidade
oferecida a populagéo, revelam-se muito superiores as vantagens, relativas ao campo da salde, cujo alcance sequer
se mostra abstrato ou empiricamente viavel. Na realidade, prevalecendo o argumento do Procurador nesse ponto,
ao Poder Publico estard permitido, envolvidos os direitos fundamentais como conjunto harménico de normas
constitucionais, restringi-los mais do que promové-los, o que ndo se coaduna com a quadra contemporanea do
constitucionalismo brasileiro.

Consignada a desproporcionalidade da pretensdo constante da peca inicial, tem-se inequivoca também a
constitucionalidade material da norma impugnada. Ante o quadro, concluo pela admissibilidade do pedido
formulado e pela improcedéncia deste, declarando a constitucionalidade formal e material da Lei n° 2.149, de 30
de setembro de 2009, do Estado do Acre”.
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normativos ndo pode ser interpretada como atribuicdo ilimitada de competéncias
discricionérias, sob pena de elevar o agente regulador a condi¢do de superego da sociedade.
[...]” (BRASIL, 2014b, p. 28). Ainda, mencionou que eventuais limitacGes a direitos s6 podem
ser carreadas pelo legislador, desde que salvaguarde o ndcleo de direitos fundamentais®.

Por seu turno, o ministro Luiz Fux destacou que, em se tratando de competéncia
legislativa, deve-se observar o critério da preponderancia e do interesse para se determinar qual
ente sera competente para dada matéria. Também analisou a questdo sob o angulo da
proporcionalidade-razoabilidade e do devido processo legal em sua dimensdo substantiva,
registrando que, ao se buscar evitar a automedicacdo das pessoas, usou-se de “[...] um canhao
para matar uma mosca, porque uma propaganda pela televisdo, um anuncio da Agéncia
Nacional de Saude seria suficiente, e ndo invadir uma liberdade fundamental, que é a liberdade
econdmica, a livre iniciativa, como prevé a Constituicdo Federal”. Classificou a medida, assim,
como “inadequada, desnecessaria e desproporcional” (BRASIL, 2014b, p. 33).

Por fim, a ministra Carmen Ldcia e os ministros Gilmar Mendes e Ricardo Lewandovski
também julgaram a acdo improcedente, tendo este Ultimo referido expressamente a importancia
de se preservar o federalismo, sobretudo de entes menores. Por conseguinte, no dispositivo, 0
Tribunal, por unanimidade e seguindo os termos do voto do relator, julgou improcedente a agéo
direta. Apenas se registra que, na oportunidade, encontrava-se ausente o ministro Celso de
Mello.

Tendo em vista essas consideracdes, e de acordo com as perguntas-guia
anteriormente mencionadas, pode-se dizer que o enfrentamento do poder normativo das
agéncias reguladoras se baseou em argumentos principioldgicos, com a remissao a autores neste
sentido. N&o houve mencdo a palavra eficiéncia, nem a Andlise Econémica do Direito,
tampouco ao Direito Econdmico. E possivel afirmar que o vetor de fundamentac&o da decis&o
foi o principio da proporcionalidade, e que a decisdo pode ser considerada como fonte de
protecdo de direitos fundamentais, vez que prestigiou direitos de liberdade em detrimento de
uma resolucdo da Anvisa que inovara na ordem juridica de forma desmedida, supostamente

impedindo a atividade legiferante do Poder Legislativo.

34 Salienta-se o seguinte trecho da decisdo da ministra Rosa Weber, em que se evidencia seus principais argumentos
(BRASIL, 2014b): Somente ao legislador é dado, no Estado democratico de direito, limitar o &mbito de eficacia
das normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais, de modo a conforma-las com os demais
postulados constitucionais e, ainda assim, desde que preservado o seu nicleo essencial. Das linhas gerais do
mandato genérico conferido pelo legislador a um 6rgéo regulador para normatizar, fiscalizar e controlar a oferta
de um determinado produto, ndo é licito deduzir uma atribui¢do implicita de poderes para atuar de modo a limitar
sobremaneira o direito fundamental da livre iniciativa”
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O segundo caso é a ADI n° 4.093, de Sdo Paulo, que igualmente versou sobre a
comercializacdo de artigos de conveniéncia em farmacias e drogarias, tendo como objeto,
porém, a lei estadual paulista n°® 12.623/2007. O requerente da acéo foi o governador do estado
de Sao Paulo, tendo sido intimada a Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo, a
Associacdo Brasileira de Redes de Farmécias e Drogarias (ABRAFARMA) e o Conselho
Regional de Farmécia do Estado de Séo Paulo. Os amicus curiae que participaram do processo
foram a Confederacdo Nacional do Comércio de bens, servicos e turismo (CNC) e o Conselho
Federal de Farmécia (CFF) (BRASIL, 2014a).

A ministra Rosa Weber foi a relatora da acéo, e valeu-se praticamente do mesmo voto
anteriormente comentado, citando argumentos doutrinarios (mesmos autores) e jurisprudenciais
(precedentes da Corte). A fundamentacéo, ao fim e ao cabo, deu-se com base no principio da
proporcionalidade enguanto vetor, ndo havendo qualquer alusdo as expressdes eficiéncia,
Anélise Econbmica do Direito nem Direito Econdmico. A decisdo também pode ser
considerada como fonte de protecéo de direitos fundamentais.

Ato continuo, o terceiro caso trata de um agravo regimental na Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC) n° 23, de 02 de dezembro de 2015. Quanto ao relatdrio, tem-se que
a parte agravante da decisdo foi a Confederacdo Nacional da Industria (CNI). Em sintese, o
presente recurso foi interposto em face de decisdo monocratica emitida pelo ministro Ricardo
Lewandovski, sobre os limites ao poder normativo das agéncias reguladoras, a luz de resolugéo
da Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP) (BRASIL, 2015c).

Nos autos da referida ADC, a CNI requereu a declaracdo de constitucionalidade dos
artigos 12, 11, 20, 8 2°, 21 e 8§, 25 e 88, 31 e 88, 32 e paragrafo Unico, 33 e incisos, 34, 35, 36
e seus incisos, da Resolucdo 15/2005 da ANP, sustentando que se esta diante de norma de
regulacdo autbnoma e abstrata, com validade em todo o territério nacional, sobre a
regulamentacdo e distribui¢do de GLP. Contudo, na decisdo monocréatica em tela, observou-se
que a questdo dizia respeito a existéncia de controvérsia judicial sobre os dispositivos citados,
mas circunscrita ao aspecto de legalidade, e ndo de constitucionalidade, razdo pela qual ndo se
conheceu da acdo em sede de controle abstrato.

Tendo em vista esse panorama, foi interposto o agravo regimental, alegando-se que a
resolucdo da ANP desbordou dos limites normativos, inovando na ordem juridica sem qualquer
amparo legal. Para tanto, o recorrente se baseou sua argumentacéo da ADI n° 2.359,

a qual discutia a (in)constitucionalidade de lei do estado do Espirito Santo sobre
comercializa¢do de produtos por meio de vasilhames, recipientes ou embalagens reutilizaveis

envolvendo gés liquefeito de petroleo engarrafado, por suposta afronta a competéncia
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constitucional. Na oportunidade, entendeu-se que o texto normativo era constitucional,
limitando-se a promover a defesa do consumidor na ordem econdmica, e que tanto a Unido
como os Estados-membros e o Distrito Federal possuiriam competéncia legislativa competente
para tal.

Nesse contexto, o ministro relator, que passou a ser Edson Fachin, entendeu que o
proposito da requerente seria converter a ADC em embargos declaratdrios da deciséo colegiada
outrora proferida em sede de ADI, ou em um instrumento de consulta a respeito da validade
constitucional de lei ou ato normativo federal, o que ndo seria viavel. Assim, negou provimento
ao agravo regimental.

Essa deciséo, por sua vez, ndo trata especificamente sobre o poder normativo da agéncia
reguladora ANP, por ndo haver sido provada a controvérsia judicial relevante acerca da
interpretacdo dada pelos tribunais a respeito da matéria, uma vez que se refere a controle de
legalidade. Contudo, optou-se por manté-la na analise, uma vez que satisfez os critérios de
incluséo propostos na investigacdo. No mais, ndo é possivel uma anélise mais acurada acerca
de seus critérios de fundamentacdo, uma vez que esta se reportou, praticamente, a decisdo
monocratica expedida em momento anterior.

Por ultimo, o quarto caso é a ADI n° 4.923, do Distrito Federal, cujo julgamento
comecou em 25 de junho de 2015, tendo sido suspenso, e retomado em 08 de novembro de
2017, e que, assim como o primeiro, também pode ser considerado leading case em matéria de
agéncias reguladoras no STF, merecendo especial enfoque nesta dissertacdo. O assunto €
bastante complexo e técnico, tendo sido enfrentado em um acérddo de quase trezentas paginas.
Na acdo, o requerente foi a Associagdo Brasileira de Televisdo por Assinatura em UHF
(ABTVU), e os intimados foram o Presidente da Republica e o Congresso Nacional. Como
amicus curiae, integraram a Associacdo Brasileira de Radiodifusores (ABRA) e a Associacao
NEOTV. Na ocasido do julgamento, foram reunidas as ADIs 4.679, 4747 e 4756, juntamente a
ADI 4.923, em funcdo da pertinéncia tematica. Todas elas impugnaram dispositivos da lei
12.485/2011, que se constituiu como novo marco regulatério da televisdo por assinatura,

perfazendo um total de 23 artigos — praticamente a lei inteira®®. Além disso, foram realizadas

3 Citam-se, nesta nota de rodapé, todos os dispositivos especificamente impugnados nas ADIs (BRASIL, 2017,
p. 13): “Na acdo direta n® 4.679, o Partido Democratas postula a declaracdo a de inconstitucionalidade dos artigos
90, parégrafo Unico; 10; 12; 13; 15, na parte em que acrescenta o inciso VIII ao art. 7° da Medida Proviséria n°
2.228-1, de 2001; 16; 17; 18; 19; 20; 21, 22; 23; 24; 25; 31; 32,8 § 2°, 13 e 14; 36; 37, 88 5° 6° e 7°; e 42, da Lei
n® 12.485/11; bem como seja conferida interpretacdo conforme a Constituicdo da Republica (arts. 21, XI; 175,
caput; e 37, caput e XXI) ao artigo 29 do mesmo diploma, para se reconhecer que o aludido dispositivo ndo afasta
o dever constitucional de licitar. Na acdo direta n® 4.747, a Associacdo NEOTV ataca a validade juridico-
constitucional do art. 5°, caput, e §1°; art. 6°, caput, | e Il; e art. 37, 88 1°, 5°, 6°, 7° e 11, todos da Lei n® 12.485/11.
Pede ainda que se dé interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 29 da mesma Lei, para que, no mesmo sentido
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duas audiéncias publicas, em um total de sete horas de palestras, com a participacdo de 30
expositores (BRASIL, 2017c).

Os temas enfrentados podem ser sistematizados da seguinte forma: (i)
(in)constitucionalidade formal do sistema de acesso condicionado (SeAC); (ii) legitimidade
constitucional para a imposi¢do de restricdes a propriedade cruzada e verticalizagdo da cadeia
de valor do audiovisual; (iii) poderes normativos da Agéncia Nacional do Cinema (Ancine);
(iv) (in)constitucionalidade da restricdo aos estrangeiros em participar de atividades
envolvendo programacao e empacotamento de contetido audiovisual de acesso condicionado;
(v) (in)constitucionalidade da fixac&o de tempo maximo de publicidade comercial; (vi) opgdes
regulatorias exercidas nos limites da constituicdo econdmica e (vii) equilibrio financeiro do
contrato administrativo. De fato, o ponto de principal interesse € o item “iii”’, mas ¢ notavel
averiguar a construcdo dessa decisdo de forma global, sobretudo considerando que é a primeira
vez que ha a mencéo expressa em julgado da Corte sobre a “constitui¢io econdmica’,

Por sua vez, no voto do ministro relator, Luiz Fux, a fundamentacdo se deu a partir de
preliminares e do mérito. Quanto as primeiras, todos os requisitos foram cumpridos, possuindo
0s requerentes legitimidade para a causa. No segundo, foi feita divisdo quanto ao objeto
impugnado, a atuacdo do Poder Judiciario no contexto da constitui¢do econdmica, bem como
ao exame das inconstitucionalidades formal e material.

Especificamente no que pertine aos “limites e possibilidades da interpretacao e da
aplicacdo judicial da constitui¢do econdmica”, o ministro Luiz Fux salientou as dificuldades de
controle exercidas pelo Poder Judiciario, em carater contramajoritario, em que pese a
declaracdo de (in)validade juridica sobre temas de ordem técnica que atingem, de um modo ou
de outro, toda a esfera social (BRASIL, 2017c, p. 48-49):

do Partido Democratas, se reconheca que a incidéncia deste dispositivo ndo afasta a necessidade de prévio certame
licitatério para a outorga de novas autorizagBes para a prestacdo dos servi¢os de acesso condicionado. Na acéo
direta n® 4.756, a Associacdo Brasileira de Radiodifusores (ABRA) questiona a legitimidade constitucional do art.
50, caput e § 1°; art. 6°, caput, | e Il; art. 9°, paragrafo Unico; art. 10, §81° e 3°; art. 12, caput e paragrafo Unico; art.
13, caput e paragrafo Unico; art. 15; art. 16; art. 17, caput e paragrafos; art. 18, caput e paragrafo Gnico; art. 19,
caput , paragrafos e incisos; art. 20, caput e incisos; art. 21; art. 22; art. 23, caput e inciso; art. 25, §1°; art. 31,
caput; art. 32, 8§ 2°, 12 e 13; art. 36, caput , paragrafos e incisos; art. 37, §8§ 1°, 5° 6°, 7° e 11; e art. 42, caput.
Requer ainda que se confira interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 29 da Lei n® 12.485/11, no mesmo
sentido pleiteado nas ADIs n® 4.679 e 4.747. Por fim, na acdo direta n® 4.923, a Associacdo Brasileira de Televisao
por Assinatura em UHF (ABTVU) pugna pela declaragdo de inconstitucionalidade da expressdo “até o término
dos prazos de validade neles consignados”, constante do §1°, do artigo 37 da Lei n® 12.485/11 e da expressdo “nao
sendo objeto de renovagdo adicional”, prevista no §11 do mesmo art. 37 do diploma impugnado”.

% Essa informacédo foi apurada pelo autor encontrada a partir da inser¢do, no buscador do STF, das palavras
“constitui¢do” adj “econdmica”, isto é, “constituigdo econdmica junto”, dada a ferramenta disponibilizada, tendo
sido encontrado apenas este julgado com tais caracteristicas.
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A luz de tais contingéncias, prudente é reconhecer que a jurisdicdo
constitucional, embora possa muito, ndo pode tudo. De um lado, a Constituicdo
ndo deve ser vista como repositorio de todas as decisdes coletivas, sendo
apenas dos lineamentos basicos e objetivos fundamentais da Republica.
Definitivamente ndo ha um modelo de Estado (inico imposto pela Constituigéo.
E o0 que exige a democracia enquanto projeto coletivo de autogoverno. De
outro lado, ndo se pode perder de mira que intervengdes judiciais incisivas —
ainda que inegavelmente bem intencionadas — sobre marcos regulatérios
especificos, de setores técnicos e especializados, podem ter repercussdes
sistémicas deletérias para valores constitucionais em jogo; repercussdes essas
imprevisiveis no interior do processo judicial, marcado por nitidas limitacdes
de tempo e de informacéo. O desafio que se coloca perante a Corte é, portanto,
o de conciliar os valores democratico-republicanos, especificamente a
existéncia de efetivo controle judicial dos atos estatais (judicial review), com
0s riscos associados a intervencdo judiciaria sobre os marcos regulatorios
desenhados pelo legislador. E ciente deste delicado equilibrio que o Supremo
Tribunal Federal devera julgar as presentes demandas.

Quanto ao enfrentamento da extensdo dos poderes normativos conferidos a Ancine, pelo
art. 9°, paragrafo Unico e art. 21 e 22 do diploma legal®’, a controvérsia residiu, basicamente,
na suposta inconstitucionalidade de delegacdo do poder de legislar, enquanto abuso do poder
legislativo do Congresso Nacional, ao ter assentado que as atividades de programacdo e de
empacotamento deveriam ser objeto de regulacdo, bem como de fiscalizacdo por parte da
agéncia reguladora em foco. O Partido Democratas insurgiu-se, no ponto, quanto a inexisténcia
de limites objetivos impostos ao exercicio da competéncia regulatéria pela autoridade
administrativa.

O ministro Luiz Fux aduziu que, nesse contexto, estda em jogo a conceituacdo do
principio da legalidade, em que pese a transposicdo de um modelo oitocentista de Estado para
um modelo intervencionista em esferas antes tidas como hegemonicas na sociedade civil.
Ocorre que, em assuntos de ordem técnica e especializada, as agéncias reguladoras
independentes se mostraram como resposta institucional possivel diante de um novo panorama,
valendo-se de “leis-quadro” enquanto fung¢ao normativa habil a regular a estrutura social. No
entender do julgador, isso levou a uma remodelagem rumo a noc¢do de “legalidade
principioldgica” ou “legalidade formal axiolégica”, considerada em um sentido amplo, de

forma a abranger politicas publicas, finalidades, dentre outros.

37 Segue o teor dos dispositivos: Art. 9° As atividades de produgdo, programagcéo e empacotamento sdo livres para
empresas constituidas sob as leis brasileiras e com sede e administragdo no Pais. Paragrafo Unico. As atividades
de programacéo e de empacotamento serdo objeto de regulacéo e fiscalizacdo pela Agéncia Nacional do Cinema -
Ancine no ambito das competéncias atribuidas a ela pela Medida Proviséria n® 2.228-1, de 6 de setembro de 2001.
Art. 21. Em caso de comprovada impossibilidade de cumprimento integral do disposto nos arts. 16 a 18, o
interessado deverd submeter solicitacdo de dispensa a Ancine, que, caso reconheca a impossibilidade alegada,
pronunciar-se-a sobre as condic8es e limites de cumprimento desses artigos. Art. 22. Regulamentacdo da Ancine
dispora sobre a fixacdo do horério nobre, respeitado o limite maximo de 7 (sete) horas diarias para canais de
programacéo direcionados para criancas e adolescentes e de 6 (seis) horas para 0s demais canais de programacé&o.
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Para tanto, fez remisséo a diversos autores, alguns de Direito Administrativo
Econbmico, para chegar a conclusdo de que é necessario cautela, por parte do Poder Judiciario,
em declarar a inconstitucionalidade de leis que estatuam sobre poderes normativos as agéncias
reguladoras. Assim, tem-se o0 seguinte marco tedrico ao longo desta parte do decisum:
Alexandre Santos de Aragdo (“Agéncias reguladoras e a evolugdo do Direito Administrativo
Econdmico”), Floriano de Azevedo Marques Neto (“Agéncias reguladoras independentes:
fundamentos e seu regime juridico”), Carlos Ari Sundfeld (“Introducdo as Agéncias
Reguladoras™), Joaquim Barbosa (“Agéncias Reguladoras: A ‘Metamorfose’ do Estado e da
Democracia”) e Richard Stewart (“The Reformation of American Administrative Law™).

Ao fim e ao cabo, firmou entendimento de que o legislador “agiu com prudéncia” ao
deixar a Ancine o tratamento de temas técnicos de acordo com o caso concreto, de modo que 0
regramento geral € incapaz de, por si S0, abordar as particularidades dos agentes econémicos e
de incorporar o dinamismo da matéria (BRASIL, 2017c, p. 83).

Ainda, um outro ponto do acérddo merece destaque, ainda que nao seja o propdsito desta
dissertacdo enfrentd-lo pormenorizadamente, isso porque trouxe questfes jusecondmicas em
matéria de agéncias reguladoras. Trata-se da restricdo a propriedade cruzada, com vistas a
extirpar os oligopdlios e monopdlios de grandes grupos empresariais (ou familias) detentores
de mais de um meio de comunicacdo (como TV, jornal, radio).

Na fundamentaco®, foram discutidos pontos sobre o abuso de poder econdmico,
destacando-se o papel do Estado em combater a concentracdo do poder comunicativo e de
garantir o direito fundamental a liberdade de expressdo e de informacdo. Os argumentos
também contaram com nocoes de eficiéncia alocativa, microeconomia, diagrama de Pareto,
direito antitruste ¢ uma tinica mengao a expressao “analise econdmica”, cOmo se pode ver nos

seguintes trechos aqui salientados:

Os _economistas _apontam gue mercados perfeitamente competitivos
promovem uma alocacdo eficiente de recursos escassos, uma vez que
maximizam tanto o bem-estar individual, medido pelo excedente do
consumidor, quanto o lucro do produtor, aferido pela diferenca entre sua
receita e seus custos (BRASIL, 2017c, p. 63).

[.]

38 Apenas se salientam, a titulo de curiosidade, os autores utilizados pelo ministro relator na parte da decis&o sobre
a propriedade cruzada (BRASIL, 2017c¢): Paul Samuelson e William Nordhaus (“Economia”), Walter Nicholson
e Christopher Snyder (“Microeconomic Theory. Basic Principles and Extensions”) Ivo Teixeira Gico Junior
(“Teoria unificada da colusdo”), Alfred Kahn (“The Economics of Regulation: Principles and Institutions™), Robert
Baldwin e Martin Cave (“Understanding Regulation: Theory, Strategy and Practice”), Alexandre Sankievicz
(“Liberdade de Expressao e Pluralismo: Perspectivas de Regulagdo”), Daniel Sarmento (“Liberdade de Expressao,
Pluralismo e Papel Promocional do Estado™) , Paula Forgioni (“Os fundamentos do Antitruste”), Calixto Salomao
Filho (“Direito Concorrencial: As Estruturas”).
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Diz-se entdo que todo equilibrio geral competitivo é eficiente no sentido de
Pareto, isto é, ndo admite que qualquer agente econémico tenha sua situacgao
melhorada sem que tal melhora venha ao pre¢o da piora da situacdo de outro
(BRASIL, 2017c, p. 64).

[-]

Soma-se a esse problema de (in)eficiéncia, tipico da andlise econdmica,
outro de maior evidéncia juridica, relativo a justica comutativa das trocas
voluntarias entre os agentes econdmicos. Isso porque as estruturas de
mercado monopolistas ou oligopolistas permitem que o excedente agregado
resultante das transacfes econbmicas seja apropriado integralmente pelo
produtor (ou grupo restrito de produtores), em franco detrimento do
consumidor, cuja protecdo é sabidamente tratada pela Constituicdo como
direito fundamental e principio geral da ordem econémica (CRFB, art. 5°,
XXXII; art. 170, V) (BRASIL, 2017c, p. 65) [grifei].

Apesar disso, o vetor de fundamentacdo €, ainda, marcadamente principioldgico, com a
utilizagdo de uma “ponderacdo constitucional”, dentre 0s principios que regem a ordem
econbmica brasileira, em especial a livre iniciativa e a prote¢cdo do consumidor, com vistas a
uma “acomodac¢do otimizada desses valores ja ponderados em abstrato pelo constituinte de
1988” (BRASIL, 2017c¢, p. 69). Até porque, fez-se alusdo ao diagrama de Pareto que, pode-se
dizer, insere-se no contexto fundacional da AED normativa, aquele em que a eficiéncia deveria
ser buscada a todo e qualquer custo. Ora, considerando o teor do julgado, seria impossivel
conciliar essa tese com a protecdo de direitos e garantias fundamentais, razdo pela qual se
chegou a conclusao de que foi mais no intuito de fazer remisséo ao vasto panorama econémico,
do que enfrenta-lo com mindcias.

Dando continuidade, o ministro Edson Fachin, em seu voto, concordou com,
praticamente, toda a andlise realizada pelo ministro Luiz Fux, com excec¢do de um ponto do art.
25 da lei objeto da agdo do controle, afirmando que todos os dispositivos sdo, entéo,
constitucionais®. Sua fundamentac&o, inicialmente, abordou o direito & cultura e o acesso a
comunicacdo audiovisual para, na sequéncia, julgar o poder normativo da Ancine. Nessa esteira,
reconheceu-se que (i) este Gltimo se afinou a dindmica do setor econémico pelo qual é
responsavel, (ii) que houve liberdade de conformacéo e discricionariedade técnica em relagdo
a arte audiovisual, (iii) as sancOes e dosimetrias impostas em fun¢do do descumprimento do
marco regulatério estavam de acordo com o direito administrativo sancionador e (iv) a
exigéncia de credenciamento da empresa para fins de exercer as atividades de programacéo e

empacotamento, cujo acesso é condicionado a aprovagdo pela Ancine, inseriu-se no &mbito do

39 Apenas se registra que tal regra, em sintese, veda a possibilidade de publicidade comercial, em canais pagos,
contratada no exterior por agéncia de publicidade estrangeria, privilegiando a empresa nacional. O ministro Fux
contra-argumentou ao entendimento de Fachin, aduzindo que tal regra violaria o principio da isonomia e da
razoabilidade em “seu nucleo essencial”, pois ndo haveria prova (BRASIL, 2017c, p. 195). Mas, qual seria, de
fato, esse “nucleo essencial”, hermeneuticamente falando?



118

poder de policia exercido pela Administracdo Publica. No mais, repisou que o0 caso em comento
traz em seu bojo uma tensdo principioldgica entre a restri¢do e a liberdade da livre iniciativa e
da concorréncia, a luz do direito a cultura, do acesso a comunicacao e da ordem econdmica. O
ministro Luis Roberto Barroso seguiu integralmente o relator, apenas sinalizando que a reserva
de publicidade, em matéria de regulacdo, ndo poderia trazer uma reserva de mercado as
empresas brasileiras, sob pena de afronta a isonomia e a livre iniciativa. Da mesma forma,
seguiram o ministro Teoria Zavascki e a ministra Rosa Weber.

Esta dltima, em seu voto, discorreu acerca da competéncia normativa das agéncias
reguladoras, baseando-se no principio da legalidade, da separacéo dos poderes e da legitimacédo
democratica das decisdes politicas, bem como os limites assentados pelos direitos
fundamentais. Também refletiu que a regulacdo da atividade de comunicacdo, enquanto
atividade econdmica, constitui-se em um conjunto de medidas legitimas, proporcionais e que
vem ao encontro da defesa e valorizagdo da cultura brasileira. Segue trecho de sua deciséo
(2017c, p. 224):

No caso, os dispositivos impugnados atribuem a Agéncia Nacional do Cinema
— ANCINE e & Agéncia Nacional de TelecomunicagBes — competéncias
regulatorias e fiscalizatdrias especificadas e inseridas dentro das respectivas
reas de atuagdo técnica, a serem exercidas conforme a precisa hipdtese de
incidéncia que definem. Da leitura dos dispositivos impugnados, verifico que
0s standards normativos norteadores da atuacdo da ANCINE e da ANATEL,
relativamente ao setor de TVs por assinatura, estdo fixados, na propria Lei n°
12.485/2011, com densidade suficiente para permitir o controle de legalidade
da atuacdo das agéncias. Os casos de imposi¢do de deveres aos administrados
e de limitacdo ou condicionamento do exercicio de direitos, vém devidamente
expressos na prépria lei, atendendo plenamente as exigéncias dos arts. 5°, 11,
170, paragrafo tnico, 172, 173, 8 4°, 174, caput, 220, 221 e 222 da Constitui¢do
da Republica .

Ainda, cabe pontuar que os autores utilizados em sua fundamentacdo foram os
seguintes: Luis Roberto Barroso (“Temas de direito constitucional”), Alexandre Santos de
Aragdo (“Ageéncias Reguladoras e a Evolucéo do Direito Administrativo Econdmico”), Leila
Cuéllar (“As Agéncias Reguladoras e Seu Poder Normativo”), Celso Ant6énio Bandeira de
Mello (“Apontamentos sobre o poder de policia”), Alexandre Santos de Aragao e Patricia R. P.
Sampaio (“Omissao no exercicio do poder normativo das agéncias e a concorréncia desleal”),
Diogo de Figueiredo Moreira Neto (“A Administracao Indireta e sua Eficiéncia”), José Roberto
Pimenta Oliveira (“A ANEEL e Servigos de Energia Elétrica”), Marcos Juruena Villela Souto
(“Direito Administrativo Regulatorio”), Henrique Ribeiro Cardoso (“Controle da Legitimidade

da Atividade Normativa das Agéncias Reguladoras™), Maria Sylvia Zanella di Pietro (“Limites
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da Funcdo Reguladora das Agéncias diante do Principio da Legalidade”), Sérgio Guerra
(“Introdug@o ao Direito das Agéncias Reguladoras”), Conrado Hubner Mendes (“A Nova
Regulagdo Estatal e as Agéncias Independentes™).

Quanto aos ministros Dias Toffoli e Marco Aurélio, acompanharam o relator. De igual
modo, fé-lo a ministra Carmen LUcia, anexando seu voto. Sobre o poder normativo das agéncias
reguladoras, explicitou que a intervencdo do Estado na ordem econémica deve se dar em
atendimento aos limites tracados na Constituicdo. Esse trecho sintetiza bem o teor de sua
fundamentacdo (BRASIL, 2017c¢, p. 257): “Para cumprir politicas de governo e implementar o0s
direitos fundamentais, o Estado intervém na vida social e econémica dos sujeitos publicos e
privados nos limites da Constituicéo e da legislacdo vigente, adotando, para eficiéncia de sua
atuacdo, mecanismos de regulacdo”. No mais, utilizou 0s seguintes autores em sua
argumentacao: Marcal Justen Filho (“Curso de Direito Administrativo™”), Lucia Valle
Figueiredo (“Curso de Direito Administrativo”) e Floriano Azevedo Marques Neto (“A nova
regulacdo estatal e as agéncias independentes”).

De toda sorte, cabe pontuar que a palavra “(in)eficiéncia” apareceu 18 vezes ao longo
do acordao. A expressao “Analise Econdmica do Direito” nao foi mencionada, mas sim “analise
econdmica” (uma vez), deixando dubia a remissao (eis que AED possui 0 elemento direito,
diferentemente de uma analise econdmica pura). A expressdo “Direito Administrativo
Econdmico” constou 4 vezes, nas referéncias das obras doutrinarias citadas. Por fim, a decisdo
pode ser considerada fonte de protecdo de direitos fundamentais, de forma preponderante, mas
é também fonte de eficiéncia.

Dentro desse contexto, e a luz da tese da “resposta correta”, percebe-se que as decisdes
do STF, em matéria de agéncias reguladoras, a despeito de ndo serem de grande volume, tém
tido um enfrentamento, por vezes, complexo, abordando o tensionamento entre principios e
valores constitucionais distintos. Pode-se destacar, como ponto de critica, a utilizacdo do
principio da proporcionalidade como suporte balizador de tais decisdes envolvendo Direito e
Economia, ainda que com a pretensao de protecdo de direitos fundamentais. Isso porque dizer
que algo é razoavel, proporcional nem sempre esta na esfera do inteligivel, revelando-se como
algo abstrato, utilizado pelos juristas para reificar o mundo na tentativa de enquadrar a deciséo
em uma moldura, entabulé-la como acertada por ser proporcional.

Conforme Alexy (2008), o principio da proporcionalidade deve ser utilizado
enquanto critério para a fundamentagéo do Direito, em meio a colisdo entre principios juridicos.
O autor apresenta uma formula de peso que se centra, basicamente, em trés filtros: necessidade,

adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito. Com vistas a se questionar sobre a sua
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aplicacdo pelo STF, Morais (2013) averiguou se o principio utilizado pela Corte correspondia,
de fato, a proposta tedrica de Alexy, ou ndo. Apds a anélise de 189 julgados, sobre 0s mais
diferentes temas, 0 autor concluiu que ha a incorporacao fragmentada de tal teoria pelo STF,
sem a preocupacdo condizente com a intersubjetividade do texto, muitas vezes sendo veiculada
subjetivamente pelo intérprete. Em suma, ndo se verificou a ado¢do de um procedimento
uniformizado para a identificagdo de principios colidentes nos casos concretos, mas uma mera
indicacdo de um s6 principio envolvido®.

Também, Mastrodi (2014) critica a utilizacdo desenfreada da proporcionalidade nos
julgados, quanto a atribuicdo de racionalidade baseada na escolha de qual critério seria
norteador da decisdo. De fato, ao se dialogar com a resposta de Dworkin (2014), a
proporcionalidade usada dessa forma ndo se amoldaria a concepcao de decisdo por principio,
ndo se mostrando correta, vez que baseada em um viés subjetivo (0 que é proporcional para uns
pode ndo o ser para outros), 0 que esvaziaria a propria fundamentacdo da decisdo, dado que se
desvincularia da nocao de adjudicacéo.

Evidentemente, o assunto ndo € pacifico, tendo muitas divergéncias doutrinarias
guanto a sua aceitacdo. Aqui ndo se tem por desiderato o enfrentamento do tema com mais
profundidade, como se sinalizou no afastamento de questdes conexas na introducéo, porém se
entende que a proporcionalidade poderia ser utilizada como vetor de fundamentacgéo, e quica

ser considerada como resposta correta, caso alicercada em um critério que ndo a subjetividade

40 Seguem algumas das conclusdes de Morais (2013, p. 294 e 296): “De uma forma geral, nota-se a influéncia do
principio da proporcionalidade como elemento insito & protecéo dos direitos individuais contra eventuais abusos
do Estado. Entre as discussGes promovidas pela doutrina brasileira, com o pano de fundo na Teoria dos Direitos
Fundamentais de Robert Alexy, o principio da proporcionalidade surge como forma de aferir o abuso de poder do
Estado — em qualquer dos seus &mbitos decisorios — com intervengdes indevidas, violagdo do nlcleo essencial,
proibicdo de excesso ou proibicdo da prote¢do deficiente e fixa¢do do suporte fatico dos Direitos Fundamentais.
Grande parte do desenvolvimento tedrico esta fundado sobre a distingdo seméantica — estrutural entre regras e
principios juridicos. A exce¢do se da na compreensdo de Streck quanto a proibicdo do excesso e proibigdo da
protecdo deficiente, posicionamento conjugado pela presente tese; [...] Em suma, ndo se verificou a adogdo de um
procedimento uniformizado para a identificacdo de principios colidentes nos casos concretos, mas com a mera
indicacdo de um sé principio envolvido. a) ndo se constatou nas decisbes do STF uniformiza¢do quanto ao
procedimento de identificacdo dos principios colidentes por forga de casos concretos. O que se viu foi a aplicacéo
do principio da proporcionalidade, por vezes, com a simples indicacdo de apenas um principio discutido na
deciséo; b) a referéncia feita as colisdes ndo se restringiu aos principios juridicos — muito menos foram levados a
risca a sua condicdo de mandamentos de otimizagdo — identificou-se que os casos concretos promoviam colisdo
tanto entre principios, quanto entre bens, interesses, valores e Direitos Fundamentais; ¢) quanto a metodologia da
maxima da proporcionalidade, ndo foi possivel identificar qualquer decisdo que tenha seguido estritamente o
modelo de Robert Alexy, no que diz respeito a andlise subsididria dos testes da adequacgdo, necessidade e
sopesamento; d) em alguns casos, as maximas da adequacao e necessidade serviram de critérios a resolu¢do. Em
outros, a proporcionalidade em sentido estrito, na condi¢do de sopesamento, serviu isoladamente para determinar
a decisdo; €) em nenhuma deciséo se produziu explicitamente — e, dificilmente implicitamente — a lei de colisdo,
norma de direito fundamental adstrita, regra harmonizadora dos —principios no caso concreto, passo primordial
para Alexy no combate do decisionismo judicial.”
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do intérprete. Isso porque ela é considerada principio por grande parcela dos juristas, ainda que
ndo disposta especificamente no texto constitucional, e muito provavelmente continuaré a ser
utilizada na praxe judiciaria. O que ndo pode, sem duvida, é a sua invocacdo para respaldar um
argumento pessoal que, sob o manto da proporcionalidade, juridiciza-se, formalizando uma
fundamentacdo que, na realidade, é vazia.

De outra banda, é de se notar a utilizacdo de construc@es argumentativas essencialmente
preocupadas com o impacto gerado no cenario juridico brasileiro a partir da declaracdo de
(in)constitucionalidade, bem como com a protecdo de direitos fundamentais, a luz do Direito
Administrativo Econdmico (e ndo da AED), passando pelo direito a liberdade de iniciativa,
livre concorréncia, direito a saude, a cultura, a informacao, dentre outros.

A par dessas consideracdes, € possivel formular um quadro comparativo, reunindo as
principais informacdes apuradas na pesquisa, acerca dos casos tratados. Neste sentido, é
importante considerar que os leading cases ndo deixam de ser um rol exemplificativo da relacéo
jusecondmica no plano judicial das decisdes do STF. Isso significa que, nestes casos, 0S
critérios de decisdo foram balizados a partir da fundamentacao descrita anteriormente, de modo
que ndo se pode afirmar cabalmente que todas as decis6es da Corte se direcionam para tal
tomada de ideias. Até porque ha casos em que os julgadores podem vir a aplicar as teorias (do
Direito Econdmico ou da Anélise Econdmica do Direito) de forma velada, sem que haja uma
remissdo expressa a elas. Evidentemente, ndo se teve por escopo aqui a realizagdo dessa

investigacdo, mas € relevante deixar registrada tal reflexao.

Quadro 5 — Leading cases envolvendo Direito e Economia em matéria de poder normativo das
agéncias reguladoras

Leading cases envolvendo Direito e Economia e poder normativo das agéncias reguladoras
ADIs 4954/AC e ADI | ADI 4.923 (julgada

4093/SP juntamente com as ADIs
4.679, 4747 e 4756)
Agéncia reguladora objeto da | Anvisa Ancine

acado de controle concentrado

Direitos ou principios em | Suposta violacdo ao direito a | Foram citados varios direitos
tensao saude versus livre iniciativa | e principios, como cultura,

livre iniciativa, livre



http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4954&classe=ADI&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4093&classe=ADI&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4093&classe=ADI&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
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concorréncia,  informacéo,

etc.

Vetor de fundamentagéo

Principio da

proporcionalidade

Principio da legalidade e

ponderacdo constitucional

Mencéo a eficiéncia

18 vezes

Mencéo a Direito

(Administrativo) Econdmico

4 vezes

Mencéo a Anédlise

Econdmica do Direito

1 vez “analise econdmica”

Fonte de eficiéncia ou de

protecdo de direitos

fundamentais

Fonte de protecdo de direitos

fundamentais

Fonte de protecdo de direitos
fundamentais
(preponderante), mas

também de eficiéncia

Fonte: (préprio autor).
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CONCLUSAO

Um espelho. Um objeto, aparentemente simples, que projeta uma dupla imagem. Um
ser real, de um lado, e um imaginario, do outro, que o imita. Mas, mais que isso, um dilema
entre dois mundos, uma dicotomia entre o ser e o parecer. Afinal, o que o espelho retrata? E o
que isso tem a ver com o Direito?

Ao buscar a aproximacao com o conto homoénimo de Machado de Assis, do século XIX,
em dialogo com a série televisiva Black Mirror, a presente dissertacdo partiu justamente desse
questionamento de fundo: entre a opacidade e a transparéncia, o espelho revela o que € ou o
que aparenta ser? Maquiaria ele a alma ou a deixaria cristalina?

Ora, nem tudo o que se “vé” “€”... A aparéncia prestigia o ter, enquanto que a esséncia
se volta ao ser. Para aclarar essa compreensdo, a “teoria das almas”, trazida por Jacobina, a
personagem principal do conto machadiano aqui explorado, revela uma importante constatagao:
o0 ser humano carrega consigo duas almas, uma que faz um movimento centripeto, e outra,
centrifugo. Ora de fora para dentro, ora de dentro para fora.

Trata-se de um problema da divisdo do ser, que se oculta em multiplas mascaras, com
aparéncia de personalidade, escondendo sua esséncia em prol da aparéncia. O problema, até
entdo, ndo é nada juridico nem formal, mas, sim, da existéncia humana, da condicdo da
humanidade que necessita mirar-se em um espelho para fazer sua autorreflex&o.

Alids, os tempos hodiernos sdo extremamente propicios para essa atitude de
introspecc¢do. N&o se pode resolver um problema de uma forma fragmentada, sem voltar-se para
dentro e buscar possiveis causas dos problemas. A complexidade do mundo, da sociedade, do
homem reside justamente ai. Nesse contexto, entre 0 opaco e o0 transparente, entre o saber
técnico e o0 humano, entre a tecnologia e a angustia, entre 0s avancos e os desafios, percebe-se
que o espelho pode ser visto como uma metafora perfeita para ajudar a explicar a dialética da
vida, e que também esta presente no modo hermenéutico de ser no mundo, de como se colocar
e averiguar o fendmeno a partir da compreensdo humana.

Isso mostra que o ser humano, diante de suas escolhas, pode tracar distintos caminhos.
Jacobina se tornou alferes da Guarda Nacional, e passou a valorizar tanto a aparéncia, que ja
tinha se esquecido de quem foi, de seu passado, de sua tradicdo. Um homem antes humilde,
agora rico e dotado de prestigio. Um simbolo de poder e de autoridade para sua familia, a qual
ja ndo sabia mais o que fazer para agrada-lo. Se fosse hoje, o que Jacobina veria? Qual seria

seu reflexo no Black Mirror?
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Pode-se perceber, na personagem, uma tensao entre seus dois mundos, um interior, que
ele mal conhecia (talvez porque ndo sabia como se voltar a si mesmo, ao se encontrar so), e
outro exterior, em que ele recebia os holofotes e sabia bem se portar (afinal, era reconhecido...).
Ocorre gque essa dialética ndo se resolve por si s, uma vez que € um exercicio quase que infinito
de ir e voltar. Mas, aquele que comeca chega a uma linha de chegada diferente, porque a
experiéncia o mudou.

Isso pode ser averiguado a partir do circulo hermenéutico, em que se vai do logus
apofantico, ou, se preferir, da “realidade” empirica, do mundo corpdreo, para o logus
hermenéutico, a alma interior que permite a auto-reflexdo e a compreensdo. N&o é possivel
viver apenas em um deles, pois ndo sdo contraditorios, e sim complementares. O ser humano é
feito de duas almas...

Com o Direito, isso ndo é diferente. Tendo em vista que ele se caracteriza como uma
ciéncia da compreensdo, o pensar e 0 compreender sdo insitos na resolucdo de casos decidendos.
Uma pré-compreensdo do arcabouco tedrico-normativo é mister para se dar uma solugédo
adequada a um caso, mas no é suficiente por si s6. E preciso ir e voltar. Do fato & norma, e da
norma ao fato, quantas vezes forem necessarias.

Foi partindo dessas indagagdes que a presente dissertagdo buscou investigar o sentido
do Direito na atualidade, considerando um contexto de judicializacdo excessiva e de crises
paradigmaticas, que refletem um esgotamento do modo de pensar e de produzir da ciéncia
juridica. Qual é o espelho do Direito? O que ele reflete, em meio a hiperjurisdicionalizacdo?

Dentro desse cenario cadtico, constatou-se como necessario discutir o problema da
autonomia do Direito, tendo em vista 0s riscos de sua funcionalizagdo para outras areas, como
é 0 caso da Economia. A problemaética proposta foi delimitada na inter-relacdo entre Direito e
Economia no ambito da Sociedade em Rede, especificamente no plano judicial, na
fundamentacdo das decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF), dada a sua influéncia no
Direito brasileiro.

A matéria abordada se centrou no estudo das agéncias reguladoras, tendo em mente a
sua expansao no panorama da globalizacdo neoliberal, bem como o papel desempenhado na
economia e os impactos infligidos na populacdo em vista de suas decisoes, sobretudo em tema
de prestacdo de servico publico. O problema juridico como fio condutor de todo o trabalho
assim se colocou: Em que medida € possivel preservar a autonomia do Direito em seu dialogo
com a Economia, no plano judicial, a partir da fundamentacéo das decisdes do STF em matéria

de agéncias reguladoras?
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Assim sendo, o estudo foi dividido em duas partes, “Da Economia ao Direito” e “Do
Direito a Economia”. Por primeiro, investigou-se um cendrio societério de redes, juntamente
com a globalizacdo (econdmica) e com uma multiplicidade de crises que se imbricam
reciprocamente.

A época atual, por muitos colocada como p6s-modernidade, em vista de uma tentativa
de libertacdo das amarras de ferro de épocas anteriores, ndo deixa de ser, ao fim e ao cabo, uma
extensdo do que se convencionou chamar de moderno. Evidentemente, ha caracteristicas que
Ihe sdo peculiares, como a liquidez e a frivolidade que pairam ndo sé sobre os lagos sociais
interindividuais, mas também sobre o conjunto de individuos considerados coletivamente e,
mesmo, sobre as institui¢des, vez que formadas por pessoas.

A “Sociedade em Rede” de Castells, nessa perspectiva, traz em seu bojo um dinamismo
com uma rapida e agil adaptacdo a distintas forcas, sejam elas sociais, politicas, culturais, de
forma autoconfigurdvel e com facilidade de (re)programacdo. Enquanto conjunto de noés
interligados, esse modelo societario depende da interacdo entre distintas geometrias e
geografias, sendo diretamente influenciado pelas forcas da globalizacéo.

Ora, o fato de a sociedade estar em rede ndo significa, necessariamente, que seus
individuos se encontrem igualmente em rede. Podem, sim, ser “nds”, mas ndo centros nem
estarem conectados ao mundo global. Isso porque, com a rapidez com que a rede se forma,
também se esvai, pois € fluida, liquida. O que era para ser sua maior qualidade é também sua
anatema: as redes excluem...

A globalizacdo, apresentada como triunfo da racionalidade e forma de inovacédo e de
liberdade, demonstrou seu Black Mirror, o globalismo econdmico, denotando a forca (quase
que elevada a nivel de império) exercida por atores ndo estatais, como as multinacionais, que
tém influenciado sobremaneira os sistemas juridicos e, por consequéncia, a relacdo entre Direito
e Economia.

Diante disso, a interrogacdo pertinente de Gianetti sobre o valor do amanhd néo pode
passar despercebida. Os desafios, por sua vez, residem em excessos cometidos em uma mirada
moderna sobre o futuro, que pode ser miope, quando subestima o que esta longe, ou
hipermetrope, que se perde no horizonte e ndo se volta ao presente. De fato, nem tanto no
presente, nem tanto no futuro.

Essa quase que impossibilidade de autorreflexdo e mirar-se no espelho projeta um
cenario de crises em que se insere o ser humano. Mas, claro, ndo se sai de uma crise sem saber
qual é a causa, ou as causas que Ihe deram origem. Evidentemente, tal identificacdo ndo é mera

tarefa simples, uma vez que a crise, COmo Se averiguou em paginas anteriores, € um fenémeno
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complexo e multifacetado, carregando distintas vertentes, aqui abordadas na figura da
modernidade, do Estado, do Direito e da jurisdi¢do, sem pretensdo de esgotamento do tema.

O Poder Judiciario, nesse sentido, passou a ocupar papel central na resolucdo de
conflitos das mais distintas ordens. Com as quest6es econdmicas que se tornam juridicizadas,
ndo é diferente. O juiz € instado a dar uma resposta... No obstante, ndo precisa dar todas as
respostas, afinal a jurisdicdo ndo é uma panaceia para curar os males internos da humanidade.

De todo modo, em meio a esse contexto, abre-se um campo de amplas possibilidades
investigativas da relacdo entre Direito e Economia no plano judicial, a qual se (re)constroi a
partir de uma dupla face... Direito € Economia? Economia é Direito? Essas perguntas alertam
para a existéncia de uma zona nebulosa que paira na relacdo entre essas duas disciplinas,
altamente interconectadas no mundo atual. O Direito é necessario a Economia, mas esta é
igualmente importante ao primeiro. Contudo, o reflexo juridico ndo pode ser simplesmente
econémico, vez que o Direito perderia sua esséncia, sua autonomia.

De fato, o risco estd em solapar o juridico em prol de um discurso economicista e
eficientista, redutor em si mesmo, que coloca em xeque a autonomia do Direito, como bem se
discutiu anteriormente, autonomia essa de indole axioldgica, no caso construido pelo intérprete,
e ndo meramente didatica.

Ao se colocar o Direito em frente ao espelho, qual a imagem refletida? Seria um Black
Mirror? As meté&foras, com base na literatura e no cinema, permearam a construcao de um pano
de fundo que, ao fim e ao cabo, revela a dicotomia entre a alma exterior e a alma interior que o
habita.

A primeira, sua aparéncia, confunde-se com discursos de cunho individualizante e
técnico, coisificando a engrenagem juridica em prol de um status quo dominante. A segunda,
sua esséncia, reflete que a razdo de ser estd na humanidade, e a hermenéutica bem sabe disso:
s0 ha Direito porque ha homem, e este é limitado. Logo, Direito e Economia podem, sim, ser
empreendidos para se maximizar riquezas, mas nao s0: ha que se respeitar principios caros,
assumidos pela ordem constitucional vigente, que séo o nicleo duro do Estado Democrético de
Direito: os direitos fundamentais. No ambito da AED, percebeu-se que isso nem sempre se faz
presente, de modo especial em sua vertente normativa, quando a eficiéncia é valorada como
algo supremo a ser atingido, sob pena de se viver um economicismo, como um fim em si
mesmo.

Com base nisso, e tendo em vista o0 cenario de crises averiguado, a pesquisa concluiu

por alguns “custos” que podem ser gerados na hipdtese de a AED ser utilizada de forma
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desmedida ou ingénua. Tais postulados, aventados anteriormente e aqui repisados, podem ser
considerados, também, como riscos do funcionalismo do Direito pela Economia. S&o eles:

(a) possibilidade de que a maximizacdo da riqueza individual e social possa vir a
preponderar sobre valores como 0 amor, a justica e a dignidade, caso a AED normativa seja
levada ao extremo;

(b) busca por um cenério de certezas em meio a globalizacdo das incertezas;

(c) aposta no mercado como salvador, tornando o Estado uma empresa governada
(indiretamente) por agentes econdémicos (transnacionais);

(d) a mantenca do capitalismo tal e qual se encontra atualmente conduziria a um
recrudescimento das crises e mascaramento de desigualdades sociais em prol de uma suposta
eficiéncia, afinada a padrdes hegemdnicos;

(e) esfacelamento do homem-pessoa, perdendo de vista a Humanidade em meio a ideia
de que o mercado regularia 0 mundo da vida (e o juridico) como se fosse uma (nova) méao
(in)visivel.

A partir dessas lentes, a dissertacdo passou a uma etapa prescritiva, caracterizada pela
matriz dworkiniana para averiguar a decisdo judicial em busca de respostas corretas,
concretizadas na Constituicdo Federal, do romance em cadeia, da coeréncia e da integridade do
Direito. Pdde-se perceber que a busca do magistrado em resolver um caso concreto,
especialmente o dificil, nos dizeres de Dworkin, tem por escopo a adjudicagdo, congregando-
se 0 Direito posto, pela tradicdo e pelos precedentes, com vistas a construcdo de um sentido que
atualize o texto constitucional, com ele dialogando, mas que, ao mesmo tempo, com ele
mantenha uma relacéo de fidelidade.

Essa tarefa, identificada na figura do juiz Hércules, e criticada sob o pretexto de ser
quase que impossivel, funcionaria como fio condutor na busca de decisdes que se fundamentem
em principios, € ndo na mera subjetividade do intérprete. A melhor decisdo € aquela que se
constroi pela melhor interpretacdo, mas isso, em hipétese alguma, quer dizer que hd uma Unica
resposta para um caso concreto. Ao mesmo tempo, porém, a solucdo deve ser conformada na
ordem constitucional vigente. Novamente, a metafora do espelho: o juiz também precisa ir e
voltar, do logus apofantico ao hermenéutico, mirar-se no espelho, refletir para poder decidir.

Assim, propde-se resposta ao problema de como preservar a autonomia do Direito, a
partir de trés postulados mencionados anteriormente, e tendo como norte a aplicacdo da

Constituicdo Federal:
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(1) Ndo ha uma unica resposta correta envolvendo Direito e Economia. A solugdo a ser
buscada pelo julgador deve se coadunar com a problematicidade do caso concreto e com
a ordem constitucional vigente;

(2) Limites para a aplicacdo da AED positiva: o raciocinio consequencial ndo pode ser
aplicado quando viola clausulas pétreas, sob pena de ser antijuridico, tampouco em uma
visdo cega pro futuro, em desprestigio a tradicdo e a historicidade;

(3) Limites para a aplicacdo da AED normativa: a eficiéncia deve ser pensada como um dos
valores constitucionais, mas ndo o Unico. O art. 37 da CF, em interpretacéo teleoldgica,
pode servir de baliza para o enfrentamento de situagdes que visem a conjugar distintos
interesses em jogo no dmbito do Direito, tanto publico, como privado, haja vista o
fendmeno da publicizacdo e constitucionalizacdo deste ultimo.

Assim, chegou-se, finalmente, a questdo juridica da fundamentacdo das decisbes
judiciais, tendo se elaborado critérios de selecdo para orientar a pesquisa, juntamente com
perguntas-guia, alicergadas no CPC, para extrair as ideias-chaves contidas nos julgados, o que
se mostrou um ponto de desafio, haja vista a escassa literatura sobre o tema.

Na matéria de agéncias reguladoras, escolhida para discussao, percebeu-se controvérsia
atual sobre o seu poder normativo em funcéo de critérios de discricionariedade e técnica, por
parte de tais autarquias especiais, a ponto de se questionar os limites e as potencialidades dessa
pratica envolvendo temas jusecondmicos. Cabe repisar que, no Brasil, sdo 11 agéncias
reguladoras existentes atualmente, e que podem emitir resolucbes, contanto que respeitem o
principio da legalidade e ndo inovem na ordem juridica, sobre praticamente todos os assuntos
que dizem respeito a servi¢cos publicos, regulando comportamentos, fiscalizando condutas e
cominando san¢oes.

Ao fim e ao cabo, a despeito de ndo haver grande volume de acBes constitucionais
discutindo a tematica no ambito do STF, foram sinalizadas duas decisdes paradigmaticas da
Corte Constitucional, a ADI n° 4954 /AC, sobre a comercializagdo de artigos de conveniéncia
em farmécias e drogarias, e a ADI 4.923 (julgada juntamente com as ADIs 4.679, 4747 e 4756),
quanto ao marco regulatorio da TV por assinatura, duas questdes que, a depender do veredicto,
influenciam (in)diretamente no cotidiano da populagéo brasileira.

Os ministros, assim, registraram a importancia desses julgamentos envolvendo Direito
e Economia, muitas das quais envolvendo meandros técnicos. A baliza, no entanto, esta na
Constituicdo Econdmica, o que se pdde constatar da analise dos votos. Também, percebeu-se
que o vetor de fundamentagdo ainda caminha no sentido do principio da proporcionalidade,

citado, em diversas passagens, para respaldar as decisdes, 0 que se mostra como um ponto de
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130

critica na doutrina, ndo havendo pacificacdo quanto ao tema. Também, foram salientados 0s
principios da legalidade e da isonomia, as liberdades de concorréncia e livre iniciativa, 0s
direitos fundamentais de cultura e de acesso a informacoes.

De fato, as decisdes judiciais se direcionam na utilizacdo de principios, havendo
aproximagdo maior com o Direito Econémico do que com a eficiéncia e a AED, esta ultima
possivelmente mencionada no voto do ministro Luiz Fux, mas apenas a titulo ilustrativo. Assim,
as decisdes podem ser consideradas como fontes de protecdo de direitos fundamentais, e se
afinam a proposta da autonomia do Direito. Podem ser consideradas “respostas corretas”, mas
poderiam deixar de utilizar a razoabilidade e a pondera¢do como matrizes axioldgicas abstratas,
vez que se afinam mais & ideia de senso com teorico dos juristas.

A partir disso, € relevante mencionar que o problema de pesquisa € respondido da
seguinte forma: a autonomia do Direito é preservada com a aplicacdo da Constituicao Federal,
e 0 STF aportou, nos dois principais casos concretos analisados, solugdes aliadas a principios
constitucionais, afinando-se ao construto dessa autonomia. Contudo, trata-se de um rol
exemplificativo, de sorte que ndo se pode responder ao problema juridico afirmando que a Corte
preserva a autonomia do Direito em todos os seus julgados envolvendo Direito e Economia,
uma vez que néo se averiguou tal montante quantitativo na investigagéo.

Por fim, registra-se que ndo se teve a pretensdo de esgotamento da temética, e que novos
estudos na area sdo primordiais para fins de aperfeicoamento dos critérios de fundamentacédo
adotados pelos magistrados em suas decisdes. Trata-se de um “capitulo” nesse vasto “romance
em cadeia” que é a relacdo entre o Direito e a Economia. Ser eficiente e proteger direitos é, sim,
uma tarefa ardua, mas vale a pena. Para isso, a atitude de se voltar a autorreflexdo e a alma
interior, num movimento de ir e vir, pode ajudar na constru¢do do conhecimento juridico.

Com a licenca poética, deixa-se abaixo poema do autor desta dissertacdo, a fim de se

refletir sobre a alma — do Direito, da Economia, do ser humano.

A alma

Minha alma precisa de alimento
Incorporeo

Imaterial

Sentimento

Minha alma repousa

Feliz
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Num vale de luz

Na paz

Do descanso

Do encontro perfeito
Em plena sintonia
Com o universo

Com Deus

Minha alma é forte
Langa a si mesma

Ao fogo forte

E ndo se queima

A nao ser de ardor

E amor

Minha alma é leve
Como a brisa suave da manha
E levada ao vento
Como asa delta
Deixa-se jogar

E sorri

E agradece

E enche-se novamente
De seu alimento
Imaterial

Incorporeo
Sentimento

Puro como o ar do campo
Mas firme

Como a rocha

De uma bela

Montanha.

Bernardo Girardi Sangoi, 09 de janeiro de 2018.
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