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RESUMO

A presente dissertacdo aborda a Anélise Econdmica do Direito nas decisdes do Supremo Tribunal
Federal (STF) entre janeiro de 2018 e outubro de 2024, destacando a influéncia da Lei n. 13.655/18
que introduziu a necessidade de o julgador considerar as consequéncias praticas de suas decisdes
envolvendo critérios de seguranca juridica e eficiéncia na interpretacdo de normas juridicas. O
problema central do trabalho reside na observacdo de como a Analise Econémica do Direito
(doravante AED) tem sido aplicada pelo STF, considerando a eficiéncia e a previsibilidade juridica
destas decisbes. O objetivo geral é analisar a aplicacdo da AED nas decisdes do STF, investigando
suas implicacBes econbmicas e juridicas. Ja os objetivos especificos incluem: identificar os
fundamentos teoricos que justificam a adocdo da AED; analisar criticamente as decisdes do STF
que aplicaram a AED e explorar as criticas a aplicacdo dessa metodologia. A justificativa reside na
necessidade de se compreenderem os desafios e limitacbes da AED no contexto brasileiro de Civil
Law, marcado por uma abordagem tradicionalmente menos consequencialista. A pesquisa adota o
método qualitativo, com revisdo bibliografica, e uma metodologia empirica, com andlise de
decisdes judiciais. Concluiu-se, ap0s a pesquisa, que a AED contribui para decisdes mais eficientes
e previsiveis, pois traz confianga para o mercado, ao demonstrar a estabilidade de seus precedentes.
Um judicidrio com esta preocupacdo transmite seguranca a investidores, tornando o pais mais
atraente e promissor para investimentos. Por fim, sdo propostas algumas sugestdes de melhorias na
aplicacdo dessa metodologia por parte do STF, a fim de assegurar que a busca pela eficiéncia néo
comprometa a justica material e o respeito aos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direito Econdmico. Ordem Econémica. Analise Econémica do Direito. Supremo
Tribunal Federal. Eficiéncia Econémica.



ABSTRACT

This word discusses the Economic Analysis of Law in decisions of Brazilian Federal Supreme
(STF) Court between January 2018 and October 2024, highlighting the influence of Law n.
13.655/18, which introduced the need to consider the practical consequences of decisions involving
criteria of legal certainty and efficiency in the interpretation of legal norms. The central problem
of the work lies in the observation of how the Economic Analysis of Law has been applied by the
STF, considering the efficiency and legal predictability of these decisions. The general objective
is to analyze the application of Economic Analysis of Law in STF decisions, investigating its
economic and legal implications. The specific objectives include: identifying the theoretical
foundations that justify the adoption of Economic Analysis of Law; critically analyzing STF
decisions that applied Economic Analysis of Law; and exploring criticisms of the application of
this methodology. The justification involves the need to understand the challenges and limitations
of Economic Analysis of Law in Brazilian context of Civil Law, marked by a traditionally less
consequentialist approach. The research adopts the qualitative method, with bibliographic review,
and an empirical methodology, with analysis of judicial decisions. The conclusion reached after
the research was that the Economic Analysis of Law contributes to more efficient and predictable
decisions, as it brings confidence to the market by demonstrating the stability of its precedents. A
judiciary with this concern provides security to investors, making the country more attractive and
promising for investments. Finally, some suggestions for improvements in the application of this
methodology by the STF are proposed, in order to ensure that the search for efficiency does not
compromise material justice and respect for fundamental rights.

Keywords: Economic Law. Economic Order. Economic Analysis of Law. Federal Supreme Court.
Economic Efficiency.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo propde uma investigacdo sobre a intersecdo entre Direito e
Economia, adotando a Analise Econémica do Direito como base tedrica para examinar as decisdes
do Supremo Tribunal Federal (STF) entre janeiro de 2018 e outubro de 2024. O ano de 2018 foi
marcado pela entrada em vigor da Lei n.° 13.655/18, que modificou a Lei de Introducéo as Normas
do Direito Brasileiro, acrescentando dez novos artigos que alteraram o panorama juridico,
especialmente os artigos 20 e 21.

A pesquisa, entdo, busca revelar como essas mudancas legislativas influenciam a
interpretacdo e a aplicacdo das normas pelo STF, destacando os elementos econdmicos que
permeiam as decisdes do Orgdo. Pretende-se analisar como a racionalidade econdmica molda a
revisdo contemporanea, impactando em como a Suprema Corte avalia questdes de eficiéncia,
seguranca juridica e previsibilidade das decisdes. Dessa forma, o estudo se propde a contribuir para
um debate mais amplo sobre o papel da Analise Econdmica do Direito na promogéo de decisbes
judiciais que conciliam principios juridicos e eficiéncia econdmica, desafiando concep¢oes
tradicionais de justica e revelando novas possibilidades para a interpretacdo das normas no Brasil.

Ou seja, busca-se observar o controle judicial como aspecto da regulacdo econémica em
uma analise consequencialista dos efeitos econdmicos das decisdes judiciais do STF apds 2018 em
que o julgador pode fundamentar sua decisdo com aplicacdo de critério de eficiéncia econdmica,
ndo podendo, porém, julgar exclusivamente pensando na questdo econémica. Em outras palavras,
a fundamentacdo pode ter, entre as suas bases, as questdes econdémicas, mas nao exclusivamente
elas.

Com isso, busca-se aferir como as decises do STF afetam a eficiéncia e a equidade dos
mercados regulados, investigando-se, também, se ha uma preocupacdo real na busca das
consequéncias econdmicas e sociais das suas decisdes.

O Supremo Tribunal Federal tem se utilizado da Teoria da Anéalise Econémica do Direito
em seus precedentes para fundamentar as consequéncias praticas de suas decisbes e verificar a
repercussdo social e econdmica exigida pela Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
perante o mercado regulado. Neste sentido, a pergunta de pesquisa a que se pretende responder
com esta dissertacdo é: como a Analise Econdmica do Direito estd sendo utilizada nas decisfes do

Supremo Tribunal Federal apds 20187
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Algumas hipoteses possiveis para responder ao questionamento pergunta sao:

a) A Anélise Econémica do Direito tem sido aplicada pelo STF e em suas decisdes apos
2018 para julgamentos fundamentais em que o direcionamento de eficiéncia econdmica
é utilizado como um dos elementos de argumentacdo, especialmente em casos que
envolvem regulagdo de mercados e politicas publicas, em conformidade com as
diretrizes da Lei n.° 13.655/18, para escolhas especificas que buscam maximizar a
eficiéncia econdmica, a regulacdo de mercados em contratos publicos e a intervengdo
estatal na atividade econdmica.

b) A Analise Econdmica do Direito (Hipotese da Integracdo Tedrica) esta sendo adotada
de maneira crescente nas decisbes do STF apds 2018, fundamentada em teorias
econémicas que justificam a escolha do legislador e a eficiéncia dos resultados,
refletindo uma mudanca na perspectiva da Corte em relacdo a funcdo do Direito na
promogdo de uma maior eficiéncia econémica.

c) Aalteracdo legislativa promovida pela Lei n.° 13.655/18 tem sido um fator determinante
para a ampliacdo da aplicacdo da AED nas decisdes do STF, pois estabelece novos
critérios de seguranca juridica, motivando uma abordagem econdémica mais estruturada
nas decisdes judiciais e influenciando a interpretacéo e aplicacdo das normas (Hipotese
da Influéncia da Lei n.° 13.655/18).

d) As decisdes proferidas pelo STF ap6s 2018 que aplicam a Andlise Econdémica do
Direito demonstram maior eficacia em resolver conflitos juridicos, refletindo nédo
apenas os interesses das partes, mas também os impactos econdmicos das decisbes sobre
a sociedade, promovendo maior justica social e equidade (Hipotese da Eficacia das

Decisdes).

Nesse contexto, o objetivo geral da dissertacdo € analisar a aplicacdo da Analise Econémica
do Direito nas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) apds 2018, com enfoque
nas implicacbes econémicas e juridicas dessas decisdes.

Entre os objetivos especificos estdo: a) identificar os fundamentos tedricos que justificam
a adogdo da Analise Econémica do Direito pelo STF nas decisdes judiciais apos 2018; b) avaliar

como a alteracéo legislativa promovida pela Lei n.° 13.655/18 influenciou a aplicagdo da AED nas
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decises do STF; c) analisar criticamente as principais decisdes do STF que aplicaram a Analise
Econbémica do Direito ap6s 2018, destacando suas implicacdes econdmicas e juridicas; d) explorar
as criticas e as linhas de escolha impostas pelo STF na aplicacdo da Analise Econdmica do Direito
em suas decisOes, destacando possiveis inconsisténcias e suas implicagdes.

A pesquisa empreendida se justifica pela necessidade de explorar os desafios e as limitagdes
de aplicacdo da AED no contexto do STF, especialmente apés a mudanca legislativa de 2018.
Embora a AED ofereca uma abordagem inovadora para a interpretacdo das normas juridicas, ela
enfrenta resisténcia e criticas quanto a sua adequacao no contexto brasileiro, de civil law, em que
a énfase tradicional € menos consequencialista. Neste cenario, a dissertacdo visa identificar e
examinar essas criticas e limitacdes, buscando entender se a aplicacdo da AED pelo STF tem sido
consistente, eficaz e capaz de promover decisdes que sejam socialmente justas e economicamente
viaveis.

Além disso, outra justificativa reside na necessidade de avaliar se a AED esta sendo
aplicada de maneira consistente com os objetivos da Lei n.° 13.655/18, que exige a maior
consideracdo das consequéncias praticas e sociais das decisfes judiciais. A pesquisa pretende
revelar se o STF conseguiu adaptar a AED, originalmente concebida em um contexto de common
law, aos principios e praticas de um sistema de civil law, como o brasileiro, superando as possiveis
incompatibilidades teoricas e praticas. Ao examinar como o STF equilibra os elementos
econdmicos e juridicos em suas decisfes, o estudo contribuira para o entendimento dos limites e
potencialidades da AED no Brasil, oferecendo sugestdes para sua aplica¢do futura e também suas
melhorias.

Foram incluidos na revisdo estudos e documentos publicados nos Gltimos 20 anos, em
portugués e inglés, que apresentassem dados empiricos, analises tedricas e/ou discussdes sobre a
Analise Econdmica do Direito. Priorizou-se um material que oferecesse insights sobre o contexto
brasileiro, mas também foram considerados outros contextos que pudessem apresentar
contribuicdes relevantes para a compreensao do problema investigado.

Em relacdo a organizacdo da dissertacdo, tem-se uma introducdo que € seguida pelo
segundo capitulo, o qual traca a fundamentagdo tedrica sobre a Andlise Econémica do Direito,
desde a sua origem remota, até a sua origem préxima, passando pela analise das principais escolas:
Escola de Chicago, Escola de Yale, Escola Institucional, Nova Escola Institucional, incluindo a

Escola Comportamental. 1sso é feito com a finalidade de se observar qual a principal teoria adotada
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pelo STF e de observar se a sua utilizagdo ocorreu de forma verticalizada nos julgados. Figurou
como preocupacdo da pesquisa, problematizar os principais conceitos de Direito e Economia, além
das definicGes sobre eficiéncia e a justificativa para utilizacdo da Analise Econémica do Direito.

No terceiro capitulo estuda-se a adequacdo, a adaptacdo e também os desafios para
aplicacdo e adocdo da Analise Econdmica do Direito, indicando-se a limitagdo e o contexto tanto
do consequencialismo quanto do pragmatismo dentro do ordenamento juridico brasileiro.

J& no quarto capitulo, observa-se como o controle judicial pose ser feito com aspecto a
regulacdo econdmica e procede-se a uma analise dos efeitos econdmicos nas deliberacdes judiciais,
ja de certa forma, introduzindo a necessidade de uma pesquisa empirica que é tratada no capitulo
seguinte.

Para o estudo empirico e catalogo de julgados, expostos no quinto capitulo, foi utilizada a
base de dados do STF. O metodo de pesquisa consistiu em realizar, no site do STF, a coleta de trés
grupos de julgados, tendo como critério de selecao os seguintes argumentos de pesquisa: “Analise
Econdmica do Direito”; “Law and economics™ e “Economic Analysis of Law”.

O motivo da escolha desses argumentos foi atender ao objetivo geral da pesquisa, que
consiste em observar como o STF, apos a alteragao legislativa de 2018, foi influenciado e se houve
alteracdo em suas manifestagdes, especialmente no que concerne a utilizagdo da Analise
Econdmica do Direito. O recorte temporal adotado - a partir de 2018 - decorreu da constatacao, em
pesquisa exploratoria inicial, de que a teoria da Analise Economica do Direito sempre foi utilizada
de maneira esporadica e meramente obiter dictum em um niimero limitado de decisdes. Observou-
se, contudo, um crescimento quantitativo e qualitativo na forma de aplicacao do instituto apds no
ano de 2018, justificando, assim, a delimitacdo temporal aplicada.

Metodologicamente, foi realizada uma andlise de contetido por meio de fichas de leitura
conhecidas como Case Brief 1. A pesquisa se organizou com base na seguinte ordem?: a) pré-
analise; b) exploracdo do material; c¢) tratamento dos resultados, inferéncia e interpretagdo, aqui

adaptada para a realidade brasileira dentro do campo de observacao pesquisado.

1 PALMA, Juliana Bonacorsi de; FEFERBAUM, Mariana; PINHEIRO, Victor Marcel. A organizagdo da informacéo
jurisprudencial. In: Metodologia da Pesquisa de Direito: técnicas e abordagens para a elaboracdo de monografias,
dissertac@es e teses. 3.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2023, p. 242.

2 EPSTEIN, Lee; MARTIN, Andrew D. An Introduction to empirical legal research. In: CAON, Guilherme Maines.
Andlise Econémica do Direito: aplicacéo pelo Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021,
p. 25.
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Na pré-andlise buscou-se por uma forma de simplificar o roteiro para abordagem,
sistematizacdo e andlise da jurisprudéncia selecionada para replicar o método de avaliar cada
julgado com o objetivo de formular respostas para a pergunta de pesquisa e de confirmar ou ndo a
hipotese inicial. Ressalta-se que, desde o inicio, o foco da pesquisa concentrou-se na jurisdi¢ao do
Supremo Tribunal Federal (STF), com um recorte especifico relacionado a este Orgdo.

A partir do recorte temporal, iniciou-se a analise qualitativa dos julgados selecionados,
observando-se como a Analise Economica do Direito tem sido aplicada - em que areas e em quais
temas — para, posteriormente, tecer algumas criticas, com o intuito de explorar, entender e buscar
a resposta ao problema e confirmacao ou nao das hipdteses levantadas inicialmente.

Finalmente, no sexto capitulo, é feita uma analise qualitativa e quantitativa dos julgados,
dentro da populacdo de dados selecionada sobre os principais temas e areas do Direito que
receberam a aplicagdo da AED. Foram analisados, neste ponto, os niveis de profundidade da analise
econdmica, sem deixar de se apresentarem criticas e sugestdes a forma escolhida pelo Supremo

Tribunal Federal para a utilizacdo da abordagem.
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2 FUNDAMENTOS TEORICOS DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Compreender a aplicacdo da Analise Econdmica do Direito nas decisdes do STF requer
uma investigacdo aprofundada das suas bases tedricas e do seu desenvolvimento ao longo do
tempo. Este capitulo objetiva delinear os fundamentos teéricos que sustentam a AED, destacando
as principais escolas de pensamento e suas respectivas influéncias sobre a jurisprudéncia do STF.

A relevancia dessa anélise reside ndo apenas em mapear as correntes tedricas que permeiam
as decisOes da Corte, mas tambeém em identificar criticamente como essas teorias sdo interpretadas
e aplicadas no contexto brasileiro. Essa revisdo permite verificar que linhas de pensamento
prevalecem nas decisGes do STF e que limitacGes ou desafios surgem dessa aplicacéo, lancando

luz sobre o impacto e as implicagcdes da AED no cenario juridico nacional.

2.1  ORIGEM E DESENVOLVIMENTO DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A Anélise Econdmica do Direito € um campo interdisciplinar que aplica métodos e
conceitos econdmicos a anélise das leis e das institui¢des juridicas. Seu desenvolvimento filosofico
e doutrinario da AED ocorreu dentro da evolucdo do Direito Econémico.

Adam Smith (1723-1790)%, por exemplo, demonstrou como o mercado poderia ser
influenciado por uma mudanca legislativa. Sua obra A Riqueza das Nacdes, publicada em 1776,
analisa como a legislacdo, as politicas governamentais e a interferéncia do Estado podem
influenciar os mercados de maneira positiva ou negativa.

Os preceitos de Adam Smith sdo muito bem sintetizados por Yeung e Camelo:

Desde Adam Smith, considerado o pai da ciéncia econdmica pela publicacdo de
sua obra A Riqueza das Nagdes em 1776, tinha-se a ideia de que o sistema das
leis era imprescindivel para o bom funcionamento dos mercados. Houve, no fim
do século XIX e inicio do século XX, um movimento nos Estados Unidos,
conhecido hoje como o Velho Institucionalismo, que tinha como objetivo ligar o
estudo da economia com o das questdes legais. Entretanto, por incapacidade ou
falta de interesse, aqueles profissionais e académicos ndo chegaram a formular
um ramo cientifico original.*

3 SMITH, Adam. A Riqueza das Nagdes: investigacdo sobre sua natureza e suas causas. Livro IV, Capitulo Il.
Tradugdo de Luiz Jodo Baradna. Vol. 1. Sdo Paulo: Ed. Nova Cultural Ltda, 1996, p. 435.

4 YEUNG, Luciana CAMELO, Bradson. Introducio a Analise Econémica do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Juspodivm,
2024. p. 33.
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Adam Smith discute o impacto das leis sobre 0 mercado, o que se encontra- no Livro IV,
em que ele fala sobre o sistema de liberdades econémicas e critica as restricdes e 0s monopo6lios
impostos pelo Estado, argumentando que esses ultimos distorcem os mercados e prejudicam o bem-
estar geral. Especificamente, no capitulo 11 do Livro IV, intitulado Das Restri¢cBes a Importacao
de Bens Estrangeiros que Podem ser Produzidos no Pais, o autor critica as politicas protecionistas,
mostrando como elas criam ineficiéncias econdmicas.

O filésofo, por sua importancia para as ciéncias econdémicas, é considerado um antecedente
remoto da AED; ele demonstrou como a burocracia da justica foi fundamental para que ela
escapasse da influéncia do rei e funcionasse como mecanismo de prote¢éo do cidaddo. Adam Smith
pode ter sido o primeiro filosofo preocupado com a eficiéncia do processo.

O trabalho desenvolvido nessa época sistematizou um periodo historico e primordial da
Analise Econdmica do Direito, sem, entretanto, haver ainda a apropriacdo do termo AED. Muitas
das ideias sobre os reflexos das ciéncias econdmicas nas leis podem ser vistas nas obras de David
Ricardo (1772-1823), por exemplo, ou ainda na sociologia, com Weber (1864-1920) e Marx (1918-
1883), que trouxeram relatos e pontos de contato entre as leis e a economia. “Esses autores (¢
muitos, muitissimos outros) tém obras magnificas, cuja leitura pode ser deslumbrante.”®

O verbo “pode” verificado no excerto anterior serve como alerta de que uma nova area do
conhecimento exige, algumas vezes, que o aprofundamento seja feito em camadas e aquilo que
aparenta ser, nem sempre o é. Um exemplo didatico desta situacdo € o 0sso de dinossauro
descoberto na superficialidade, que nem sempre demonstra ser, de fato, pertencente a um

dinossauro quando se aprofundam as escavacoes.

2.2 DA ESCOLA DE CHICAGO A AED COMPORTAMENTAL

Existem diversas correntes tedricas dentro da AED, cada uma com abordagens e
pressupostos distintos. As principais escolas ou correntes tedricas que podem ser citadas sdo a
Escola de Chicago, a Escola de Yale, a Escola Institucional e a Nova Economia Institucional - com
a Teoria do Custo de Transacédo -, a AED Comportamental, a Teoria da Escolha Publica e ainda a

aplicagdo da Teoria dos Jogos ao Direito, ndo como uma corrente tedrica, mas dimensionada

5> BERTRAN, Maria Paula. Metodologia da Pesquisa em Direito: técnicas e abordagens para elaboragdo de
monografias, dissertacdes e teses. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 333.
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importancia para a difusdo da Analise Econdmica do Direito.

Dentre as teorias que serdo estudadas nas proximas sec¢oes, destacam-se: Escola de Chicago;
Teoria da Escolha Publica; Institucionalistas; Neo Institucionalistas; Escola de New Haven e
Escola Austriaca. E notavel que existem outras vertentes, inclusive que nio sio Escolas, mas
complementam as ja mencionadas, como a ja citada Teoria dos Jogos aplicada ao Direito; Direito
e Economia Comparada; Direito e Economia Experimental; Direito, Economia e Antropologia;
Direito e Economia Comportamental. Com algum esforco, seria possivel encontrar ainda outras,
mas, 0 mais importante é buscar a peculiaridade de algumas para entender as mais Uteis a
compreensdo dos problemas brasileiros.

Foram os distintos modelos econémicos, com vertentes positivas e normativas - algumas
posi¢cBes mais radicais, outras liberais e ainda aquelas mais moderadas - que fizeram surgir a
Analise Econémica do Direito.

No século XIX, a partir de ideias fundamentais e do reconhecimento dos incentivos
individuais com necessidade de politicas publicas focadas no bem-estar social, comecou-se a
observar a aplicacdo da economia para compreender, explicar e prever implicacdes faticas e a
I6gica do proprio Direito. Isso se deu inicialmente com a filosofia e o ideario iluminista (que
destacava a importancia da economia para a compreensdo dos fendmenos sociais) nos Estados
Unidos, a partir dos anos de 1960, na Universidade de Chicago com Ronald Coase, Guido
Calabresi, Richard Posner e Gary Backer.

Esse cenario de desenvolvimento da AED encontra explicacdo na perspectiva a seguir:

A Analise Econdmica do Direito desenvolveu-se com o economista Aaron
Director, na década de 1950, e posteriormente com Ronald Coase e com o jurista
Guido Calabresi. No inicio da década de 1970, recebeu maior impulso com
juristas como Robert Bork, que se formou em Direito na Universidade de Chicago,
e Richard Posner, que lecionou nessa mesma universidade e influenciou o mundo
com suas ideias de aplicagdo da economia no Direito e nas mais diversas areas. A
AED parte do pressuposto de que os agentes econdmicos agem racionalmente para
maximizar seus interesses e o0 Direito tem que compreender isso, sabendo que o
Estado acaba tendo de intervir, mesmo gque minimamente, no mercado, conforme
se vera em secdes adiante. ©

E preciso, neste ponto, fazer um panorama sobre algumas vertentes da AED, com destaque

6 CAVALCANTI, Rodrigo de Camargo. CADE: o oligopdlio no Estado Brasileiro de Intervencio Necessaria. Tese
(Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 68.
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justamente para a regulacéo e a intervencdo do Estado no mercado, principalmente em momentos
de crise, 0 que nos lembra e traz a tona as ideias Keynesianas.

A Escola de Chicago, iniciada por alguns pensadores, como Aaron Director, George Stigler,
Milton Friedman, Jacob Viner, é a corrente mais influente e conhecida da Analise Econdémica do
Direito. Gary Becker e Richard Posner sdo amplamente reconhecidos por seu papel no
desenvolvimento e na popularizagdo da Andlise Econémica do Direito, que possui como
caracteristica a defesa da analise de custo-beneficio, que avalia as consequéncias econémicas das
normas juridicas.

Esta é a corrente que mais influenciou a Doutrina e a Jurisprudéncia no Brasil, quando se
fala em Analise Econémica do Direito, tendo em vista que ela aplica métodos econdmicos para
entender e analisar normas juridicas, sendo a eficiéncia econdmica enfatizada como critério central
para avaliar as normas.

A Escola de Chicago sustenta que as leis devem ser estruturadas para maximizar a eficiéncia
econémica, entendida como a maximizacdo do bem-estar social. O mercado € visto como um
mecanismo eficiente de alocacdo de recursos e, por esta razdo, a intervencdo estatal deve ser
minima para estes teoricos.

Em sua pesquisa intitulada Economic Analysis of Law, originalmente escrita em 1973,
Posner se colocava dentro de uma corrente liberalista. Apos a crise americana de 2008, em busca
de novas respostas e reflexdes, ele adaptou sua teoria anterior, admitindo maior intervencdo estatal

em momentos de crise, com adocdo de ideias Keynesianas:

Quando as leis ndo podem ser explicadas como medidas para corrigir
externalidades ou promover de outra forma a eficiéncia econdmica, o economista
tende a considerar a possibilidade de que elas sejam concebidas para redistribuir
riqueza, talvez a mando de algum grupo de interesse.”

Segundo o autor, o valor econémico de normas morais, como honestidade, veracidade,
confiabilidade, caridade, assim como a chamada politica da boa vizinhanca e a adesao a principios
morais podem reduzir a riqueza da sociedade. As normas morais, como aquelas citadas no
paragrafo anterior, possuem um valor econémico, na medida em que afetam o comportamento dos

individuos e influenciam as transacoes.

" POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 9 ed. Chicago: Wolters Kluwer, 2014, p. 3, tradugiio nossa.
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Exemplo disso € a honestidade e a veracidade, que reduzem o0s custos de transagdo, como
0s custos de monitoramento e de execugdo de contratos, por um motivo simples: promovem
confianca entre as partes e a eficiéncia. Sabe-se que quando ha um alto nivel de confianca entre as
partes envolvidas, menos recursos sdo gastos para garantir o cumprimento de um acordo.

Por outro lado, a adesdo estrita a essas normas, em algumas situacfes, pode limitar
comportamentos que maximizariam a riqueza. Por exemplo, uma aplicacao rigorosa de honestidade
ou de caridade pode restringir estratégias que, embora menos éticas, seriam economicamente
vantajosas.

Nesse sentido, a pratica de principios morais pode, em certos contextos, reduzir o potencial
de acumulacéo de riqueza, pois limita a liberdade de acéo das empresas e individuos para perseguir
oportunidades. Engquanto as normas morais promovem confianca e custos, sua aplicacao inflexivel
pode, paradoxalmente, diminuir ganhos econdmicos que seriam menos éticos.

As mudangas e autocriticas importantes revelam a abertura de Posner a outras formas de
pensar e a ideias de outras escolas econémicas aplicaveis como instrumento importante ao Direito

(como a Economia Comportamental):

Durante todo o tempo tentei esclarecer, comprimir e melhorar; tornar o livro
menos técnico e mais sensato; e para torna-lo mais eclético, menos doutrinario,
menos “Escola de Chicago”, mais hospitaleiro as criticas a abordagem da “escolha
racional” do Direito — criticas que me persuadiram, entre outras coisas, a
complementar essa abordagem com conhecimentos da psicologia.?

A Escola de Chicago analisou o Direito Concorrencial e defendeu que o monopélio seria

uma situacao casual, instavel e transitoria.

A partir desta légica, as regras de Direito da concorréncia eram vistas pelos
intelectuais da Escola de Chicago como deshecessarias. O proprio mercado seria
capaz de regular o funcionamento do mercado. [..] A premissa de que a
concorréncia seria suficiente para regular o mercado trazia consigo a ideia de
impropriedade da intervengdo do Estado na esfera econdmica. Nesse contexto,
outras ideias defendidas pelo grupo eram diminuicdo das politicas de
redistribuicdo de renda, a ampla protecdo a autonomia da vontade e o estimulo ao
setor privado.®

8 POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 9 ed. Chicago: Wolters Kluwer, 2014, p. 454, tradugdo nossa.
® BERTRAN, Maria Paula. Metodologia da pesquisa em Direito: técnicas e abordagens para elaboragdo de
monografias, dissertacdes e teses. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 338.
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Custos de transacdo, teoria da firma, entre outras contribui¢des da Escola de Chicago ndo
serdo objeto deste estudo, mas entende-se que é importante revisitar os trés pilares de aplicacdo da
microeconomial® a analise do Direito, pertencente aquela Escola. Sdo eles: a) maximizagio
racional da satisfagcdo; b) normas juridicas como precos; c) eficiéncia, conforme classificacdo de
Mercuro e Medema.!!

Segundo o primeiro pilar, maximizacao racional da satisfacdo, a economia tem como objeto
alocar recursos e a escolha do individuo para alcancar a felicidade. Essa maximizacgdo da satisfacdo
pode coincidir ou ndo com os comandos das normas. Como a analise econdmica e juridica diz
respeito a interacdo entre pessoas e grupos, 0 comportamento de uma pessoa humana pode
influenciar e afetar a felicidade dos outros; ele determina o efeito liquido na sociedade e afeta a
eficiéncia econdmica. A teoria da escolha racional aceita a capacidade das pessoas para processar

informagé&o é limitada:

[...] o pressuposto adicional é de que uma pessoa € um maximizador de utilidade
racional em todas as areas da vida, ndo apenas nos seus assuntos “econémicos”,
isto é, ndo apenas quando estd envolvida na compra e venda em mercados
explicitos. Esta ideia — que € vital para a Analise Econdmica do Direito porque
grande parte do Direito diz respeito ao comportamento ndo mercantil (como o
crime, o casamento e o divarcio, 0s acidentes e os legados) — remonta a Jeremy
Bentham no século XVIII e inicio do século XIX, mas recebeu pouca atencéo.
Atencdo dos economistas até o trabalho de Gary Becker nas décadas de 1950 e
1960. Mas uma suposi¢cdo ndo deve ser confundida com uma conclusdo. A
suposicao de que as pessoas fazem escolhas racionais em todas as areas da vida é
apenas 0 ponto de partida da analise econdmica. E valido apenas como uma
aproximagao. Mesmo pessoas perfeitamente normais nem sempre séo racionais.*?

O segundo pilar da Escola de Chicago observa as normas juridicas como precos: as normas
deveriam ser obedecidas porque foram criadas para trazer maior satisfacdo aos individuos. Os

individuos, portanto, respondem aos precos, assim, se 0 preco aumenta, as pessoas consomem

10 Microeconomia: Ramo da ciéncia econdmica que estuda o comportamento das unidades de consumo representadas
pelos individuos e pelas familias; as empresas e suas producgdes e custos; a produgdo e o preco dos diversos bens,
servigos e fatores produtivos. Em outras palavras, a microeconomia ocupa-se da forma como as unidades individuais
que compBem a economia — consumidores privados, empresas comerciais, trabalhadores, latifundiarios, produtores
de bens ou servigos particulares etc. agem e reagem umas sobre as outras. (PAULO, Sandroni. Novissimo
Dicionario de Economia. 1999. Disponivel em:
(https://www?2.fct.unesp.br/docentes/geo/magaldi/lGEO_ECONOMICA _2019/dicionario-de-economia-sandroni.pdf.
Acesso em: 15 fev. 2025, p. 650).

I MERCURO, Nicholas, MEDEMA, Steven. Economics and the Law: from Posner to post-modernism. Princeton:
Princeton University Press, 1997, p.474.

12 POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 9 ed. Chicago: Wolters Kluwer, 2014, p. 31, tradugio nossa.
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menos. Levando este raciocinio para o mundo juridico, as normas estabelecem os precos das
condutas.®® Por exemplo: o valor da indenizagdo na responsabilidade civil, a multa aplicada se
ultrapassar o sinal fechado, a quantidade de anos na prisdo em caso de roubo. Ou seja, o “individuo
racional”, como concebido pela Escola de Chicago, quando vai executar um ato delitivo, pondera
entre o custo de cumprir a lei € 0 “preco” que pode ter de pagar ao viola-la. E, mesmo assim, na
busca da felicidade e maximizacao de sua riqueza, o agente delituoso leva em conta a possibilidade
de n&o ser pego.

Por fim, no que se refere ao terceiro pilar, a eficiéncia, a aplicagdo da norma deve ser feita
pela ldgica da eficiéncia econdmica, segundo a Escola de Chicago. Embora a eficiéncia econémica
possa ser largamente tida como certa por aqueles que desfrutam de um elevado nivel de vida, o
sistema econdmico produz as necessidades da vida'®. No caso extremo de eficiéncia econdmica
zero (alusdo a Pareto!®), ndo haveria necessidades e praticamente toda a populagio sucumbiria em
pouco tempo. Assim, uma reducéo na eficiéncia econémica traria custo social e reduziria a vida.
Concluem os economistas que a Escola de Chicago tende a colocar énfase na eficiéncia, exceto
quando ha razdes claras e bem definidas para diminuir esta énfase.

Mas o que ¢ eficiéncia para a Escola de Chicago? Quando citada, a expressao se refere a
Teoria de Kaldor-Hicks. Observa-se que uma das principais criticas a Escola de Chicago esta no
fato de que o que as pessoas consideram como justo nem sempre € o que € eficiente para referida
Escola. Isso porque a propria palavra possui muitos sentidos. Qual a eficiéncia da justica? Qual o
indice de confianga do judiciario? Estas sdo perguntas que, juntamente com a aplicacdo da Anélise
Econdmica do Direito, motivam a investigacao nos julgados do STF, sobre como a Corte Suprema
tem buscado cumprir sua miss&o.

Outra Escola que influenciou estudos no campo da AED foi a Escola de Yale que, em

contraste com a Escola de Chicago, adota uma perspectiva mais critica e menos centrada no

13 BERTRAN, Maria Paula. Metodologia da Pesquisa em Direito: técnicas e abordagens para elaboracdo de
monografias, dissertacdes e teses. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.

14 MERCURO, Nicholas, MEDEMA, Steven. Economics and the Law: from Posner to post-modernism. Princeton:
Princeton University Press, 1997, p.474 .

15 Expressdes como: eficiéncia de Pareto, lei de Pareto, melhoria paretiana referem-se ao mesmo conceito denominado
“Otimo de Pareto”. Situagdo em que 0s recursos de uma economia sio alocados de tal maneira que nenhuma
reordenacdo diferente possa melhorar a situacéo de qualquer pessoa (ou agente econdmico) sem piorar a situagao de
qualquer outra. O conceito foi introduzido por Vilfredo Pareto (1848-1923), e a Economia do Bem-Estar, em grande
medida, estuda as condi¢es nas quais um Otimo de Pareto possa ser alcancado.

(PAULO, Sandroni. Novissimo Dicionario de Economia. 1999. Disponivel em:
https://www?.fct.unesp.br/docentes/geo/magaldi/GEO_ECONOMICA _2019/dicionario-de-economia-sandroni.pdf.
Acesso em: 15 fev. 2025, p. 1980).
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mercado. Intelectuais, como Guido Calabresi, enfatizam a importancia da equidade e da justica
social na formulacédo das leis. Zanatta demonstra o equivoco da ideia de que, ao se falar em AED,
sO se lembra da Escola de Chicago.

E um erro comum pensar que a Law & Economics se limita & escola de Chicago
e a Andlise Econdmica do Direito desenvolvida por Richard Posner e os
seguidores de Ronald Coase. Antes mesmo da publicacdo da obra de Posner,
pesquisas em Direito e economia eram desenvolvidas na Universidade de Yale. A
visdo, entretanto, era de carater progressista. A obra The Costs of Accidents,
publicada em 1970, mostra a preocupacdo de Guido Calabresi em analisar o
problema de como um sistema juridico deve formular politicas que minimizem o
necessario custo dos acidentes na sociedade moderna.®

A Escola de Yale ndo se limita a eficiéncia econdmica e incorpora consideracgdes éticas e
sociais na analise juridica, porém, este ndo serd um tema a ser aprofundado nesta dissertacéo,
embora se faca aqui necessario o registo dessa importante contribuigéo teorica.

Ja a Escola da Economia Institucional do Direito possui como criadores John R. Commons,
Thorstein Veblen, Karl Llewllyn, Jerome Frank e Roscoe Pound. Esta Escola fazia critica ao
pensamento econdémico ortodoxo e propunha que a economia fosse condicionada ao ambiente
institucional. Para ela, como a economia afeta o ambiente institucional, a interacdo entre
instituicOes e agentes econdmicos evolui com o tempo, de acordo com condi¢des impostas, seja
pelas instituicdes monetarias, seja pela tecnologia, na iniciativa privada ou na publica.

O destaque que se faz é que, para a Economia Institucional, existem um conflito entre o
estrangulamento da sociedade pela esfera econémica, de um lado, e a ordem cooperativa,
espontanea e consciente que, de outro lado, deveria reger os atores econémicos em uma estrutura
ideal de mercado. Ou seja, existe uma vontade de direcionar as pretensdes resistidas da esfera
econdmica pela estruturacao das instituicoes para levar a estabilidade social.

Em outras palavras, o institucionalismo € uma abordagem interdisciplinar, como o é toda a
Analise Econémica do Direito, mas introduz elementos que vao se firmando mais recentemente
nas Escolas e que sdo originarios da Psicologia, da Sociologia, da Antropologia e do Direito, para
compreender como 0s agentes econdmicos atuam e com isso fornece a compreensao e a aceitacao

de sua postura e modo de agir.

16 ZANATTA, Rafael Augusto Ferreira. Desmistificando a Law & Economics: a receptividade da disciplina Direito e
Economia no Brasil. Revista dos Estudantes de Direito da UnB, n. 10, 2012, p. 32.
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Diante desse cenario, cabe um questionamento: como diferenciar a Escola de Chicago da
Escola Institucionalista? Basicamente a diferenca reside no fato de que, para a Escola de Chicago,
0 comportamento econémico ¢ moldado pela estrutura juridico-normativa. Para a Economia
Institucional, tanto 0 comportamento econdmico como as leis influenciam uns aos outros.

Quanto a nocgdo de eficiéncia, esta também se diferencia. Na escola da Economia
Institucional, ndo h& uma solucéo eficiente para conflitos juridicos; ndo se trata de uma variavel
importante e ndo seria uma solugdo determinante. O conceito de eficiéncia na Economia
Institucional é mais fluido e requer uma compreensédo evolutiva da atividade econdmica. Fatores
como prego, custo, lucro, risco e riqueza ndo sdo entendidos como fendmenos naturais, mas séo
igualmente intrinsecos a qualquer sociedade. Pelo contrario, eles serdo determinados pelas
estruturas juridicas especificas que existem em cada sociedade, com as suas caracteristicas Unicas
e 0 seu ritmo proprio. Na logica da Economia Institucional, a eficiéncia é determinada por
estruturas normativas, ndo o contrario.*’

Aqui, mais uma vez, observa-se que a ideia utilitarista vista em Posner'8, de “maximizacio
de riqueza”, como a eficiéncia buscada, é fator determinante para aplicacdo do Direito; ela acaba
por encobrir uma escolha do julgador por outra, visto que as decisdes juridicas seriam eficientes
conforme o interesse que esta sendo protegido. Este estudo sera mais aprofundado nas proximas
secoes.

A Nova Economia Institucional (NEI) € outra escola. Associada a economistas, como
Ronald Coase’® e Douglass North, esta Escola amplia a analise econdmica tradicional ao incluir as
instituicGes e as normas sociais como elementos centrais na Analise Econdmica do Direito. Essa
corrente argumenta que as instituic@es juridicas desempenham um papel importante na formacéo
de mercados eficientes e na reducéo dos custos de transacao.

A NEI destaca a importancia dos direitos de propriedade e dos contratos como fundamentos
para o funcionamento eficiente da economia. Nesta abordagem, a alocacdo do direito de
propriedade pode ser feita de maneira mais eficiente, por meio da negociacdo privada em lugar da

intervencdo estatal.

1" BERTRAN, Maria Paula. Metodologia da Pesquisa em Direito: técnicas e abordagens para elaboragéo de
monografias, dissertacdes e teses. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.348.

18 POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 9 ed. Chicago: Wolters Kluwer, 2014.

19 COASE, Ronald H. A Firma, o Mercado e o Direito. Sdo Paulo: Forense, 2016.
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Coase?® afirma que é necessaria uma analise aprofundada do impacto econémico da decisdo
do tribunal. Quando a distribuicdo de direitos pelos tribunais é insuficiente, as partes envolvidas
devem contar com o mercado para negociar uma redistribuicdo mais eficiente desses direitos.
Contudo, estas negociac¢des incorrem em custos, 0s chamados custos de transagdo. Portanto, se um
tribunal constatar uma alocacao ineficiente, os custos de transacdo na tentativa de corrigir essa
alocacdo, ou em casos mais extremos, na manutencdo dessa ineficiéncia na execucdo de uma
transacdo, levardo necessariamente a uma perda de bem-estar social.

Neste sentido o “custo de transag¢do” faz a andlise de custo-beneficio empreendida pelas
agéncias reguladoras americanas para justificar qualquer tipo de regulacdo de mercado ou de
politica publica. Um exemplo apresentado pela doutrina é o da fabrica que esta “comprando” os

direitos de moradores:

Suponha-se que o valor do ar puro para 0s habitantes das adjacéncias da fabrica
equivalha a R$ 100 mil. Considere-se que o custo da colocacdo do filtro seja R$
150mil. Decidir que as partes tém Direito ao ar puro seria, nesse caso, ineficiente,
pois obrigaria a fabrica a gastar R$ 150mil para proteger um Direito que vale
apenas R$ 100 mil. Como o mercado tende a corrigir a ineficiéncia dessa alocago,
possivelmente a fabrica preferird pagar R$ 100mil aos moradores e continuar
produzindo cerveja sem filtro nas chaminés.?!

Obviamente, no exemplo, estdo sendo ignoradas ideias das modernas consideracdes sobre
0 impacto ambiental, previstas no Direito Ambiental. Esta € uma nocdo simples, mas que
exemplifica bem como a Analise Econdmica do Direito pode ser aplicada por esta corrente. O
“maior abismo” existente entre 0s novos institucionalistas esta ainda na maximizacao racional da
utilidade.?

Para os tedricos da Nova Economia Institucional, assim como para os teéricos da Economia

20 Citado por WOLKART, Erik. Uma muito breve historia da analise econémica do Direito. In: WOLKART, Erik.
Andlise Econémica do Processo Civil: como a economia, o direito e a psicologia podem vencer a tragédia da justica.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2020. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/analise-
economica-do-processo-civil-como-a-economia-o-Direito-e-a-psicologia-podem-vencer-a-tragedia-da-
justica/1196974138 Acesso em: 14 ago. 2024, p.15.

21 WOLKART, Erik. Uma Muito Breve Histéria da Analise Econémica do Direito. In: WOLKART, Erik. Analise
Econdmica do Processo Civil: como a economia, o direito e a psicologia podem vencer a tragédia da justica. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2020. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/analise-economica-
do-processo-civil-como-a-economia-o-Direito-e-a-psicologia-podem-vencer-a-tragedia-da-justica/1196974138
Acesso em: 14 ago. 2024, p. 16.

22 POSNER, Richard A. Para Além do Direito. Tradu¢io Evandro Ferreira e Silva Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009, p.466.
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Institucional, as instituicdes sdo determinantes para o desempenho da economia. As instituicoes
sdo estruturas que incentivam a interacdo humana (costumes, codigos, convencdes locais sao
alguns deles). O ambiente institucional é o conjunto de regras, politicas, sociais e juridicas que
estabelecem as bases para producéo, trocas e distribuicdo.?®

Finalmente, a AED Comportamental, também conhecida como AED Psicoldgica, atualiza
as ideias de Coase, a partir do chamado efeito de dotacdo. Trata-se de uma abordagem
relativamente recente que questiona as suposigdes tradicionais da racionalidade plena dos agentes
econdmicos. E inspirada pela Economia Comportamental, de Daniel Kahneman e Amos Tversky,
e examina como 0s vieses cognitivos e as limitagbes na tomada de decisdes afetam o
comportamento dos agentes e, consequentemente, o funcionamento das institui¢fes juridicas. A
AED Comportamental propde a incorporacéo de insights psicoldgicos na formulagéo e aplicacéo
das leis.

Quando se escolhe algo ou quando se toma uma decisdo, havera comumente uma escolha
entre outras tantas para a resolucdo de um problema. Ha nisto uma relacéo de troca: perde-se algo
para ganhar-se algo. A escolha racional é aquela que satisfaz a preferéncia pessoal de quem decide.
Quem escolhe tem aumento em seu bem-estar. Por maximizar esta ideia, a Escola de Chicago foi
conhecida como “linha dura”.

Ocorre que a critica a racionalidade extrema atribuida®* a autores como Richard Thaler é
que as escolhas ndo sdo apresentadas pelas pessoas de forma neutra. A exemplo de, quando um
administrador bancario oferece um titulo de capitalizacdo a um cliente, ele provavelmente sabe que
0 retorno do dinheiro sera inferior ao de outras formas de investimento, talvez até inferior a taxa
de inflacdo. Contudo, os gestores terdo um incentivo para reduzir a informacdo sobre a
remuneracdo contratual e enfatizar a possibilidade de retornos lucrativos que muitas vezes,
acompanham os sorteios destes produtos financeiros. Isso ndo impediria a liberdade de escolha,
mas aumentaria deliberadamente o consumo.

A critica a Teoria da Economia Comportamental é a de que ela s6 reconhece os padrdes que

geram a maximizacdo do interesse do consumidor, mas ndo faz generalizacdo com o objetivo

23 MERCURO, Nicholas, MEDEMA, Steven. Economics and the Law: from Posner to post-modernism. Princeton:
Princeton University Press, 1997, p.130.

24 BERTRAN, Maria Paula. Metodologia da Pesquisa em Direito: técnicas e abordagens para elaboragéo de
monografias, disserta¢des e teses. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p.352.



27

cientifico de “fornecer uma teoria unificada de predicdo de comportamento.” Por n&o se basear
na racionalidade, essa teoria assume que 0s agentes agem por emoc¢ao, o que afeta suas decisoes,
em uma espécie de rejeicdo dos fundamentos microecondémicos, 0 que poderia comprometer a
previsibilidade e a consisténcia dos modelos comportamentais.

Embora a Economia Comportamental ofereca uma visdo enriquecedora sobre como 0s
agentes econdémicos se comportam no mundo real, ela é criticada por sua fragmentacgdo tedrica,
limitacdo de previsibilidade, dependéncia de experimentos controlados e possiveis implicagdes
éticas. Essas criticas apontam para a necessidade de um didlogo continuo entre economistas
tradicionais e comportamentais para integrar os insights da economia comportamental de maneira
mais consistente com as teorias econdmicas estabelecidas.

Em alguns julgados do STF, o Ministro Luiz Fux faz referéncia e exemplifica a utilizagéo
desta teoria, cenario que serd mais bem explorado quando da analise empirica dos julgados
selecionados para esta pesquisa. Antes disto, a dissertacdo procede a um estudo sobre Direito e
Economia e sobre como a Analise Econémica do Direito chegou ao Brasil.

Ap0s o breve estudo sobre as Escolas e a origem da Analise Econdmica do Direito, a
proxima secdo do trabalho se dedica a compreensédo sobre a introducdo da Analise Econdmica do
Direito no ordenamento juridico brasileiro e como ela tem sido assimilada pelo Supremo Tribunal
Federal, com destaque para algumas modificacdes legislativas na disseminacdo da teoria em solo
brasileiro. Diante desse propdsito surge a seguinte indagacdo: o que a Ciéncia Econdmica tem a

oferecer, como instrumentos, para a Ciéncia do Direito?

2.3 DIREITO E ECONOMIA

A interacdo entre a Economia e o Direito permite compreender como o primeiro campo de
estudo contribui para o segundo. Ja a Analise Econdmica do Direito propde uma abordagem
pragmatica e consequencialista sobre as normas juridicas?®. Ou seja, a Analise Econdmica do
Direito é apenas mais uma ferramenta da Economia que examina os agentes econdmicos e a formas

como estes influenciam o comportamento dos agentes econémicos e sociais e os efeitos produzidos

%5 BERTRAN, Maria Paula. Metodologia da Pesquisa em Direito: técnicas e abordagens para elaboragéo de
monografias, dissertacdes e teses. S&do Paulo: Saraiva, 2019, p. 352.

%6 YEUNG, Luciana CAMELO, Bradson. Introduc&o a Analise Econémica do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Juspodivm,
2024, p.53.
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na realidade.

Uma abordagem transdisciplinar em estudos sobre os dois temas pode dirimir uma série de
problemas préaticos. Para o profissional que busca se aperfeicoar para solucionar de forma prética
0s problemas dentro de uma viséo econdmica, visando maximizar riquezas ou utilidades, a Ciéncia
Econbmica se mostra como um instrumento importante, mas nao € o Unico.

Embora tenha o Direito, ao longo do tempo, se afastado da Filosofia®’, nesta Gltima
encontramos explicagdes para um fendémeno de ideologias que se superaram: o Realismo
escandinavo e norte-americano?, que ndo tiveram o sucesso esperado; o common law, com suas
nuances e diferencas do pragmatismo; o civil law, que tem um viés positivista, mas possui forte
influéncia pelas teorias ja bem difundidas. O dedntico em territdrio nacional é baseado no “dever
ser” que busca validade na norma, enquanto no Direito americano, o direito é o que o Juiz diz que
é. Ou seja, baseia-se em precedentes.

Correntes filosoficas e tedricas, como o utilitarismo, o realismo juridico e o positivismo,
sdo aplicadas para explorar a préatica do Direito em sua relagdo com a economia. O pragmatismo e
0 consequencialismo auxiliam na analise dos impactos das normas e decisdes juridicas, destacando
a importancia de considerarem os efeitos econémicos ao se elaborar e aplicar o Direito. Em um
ambiente favoravel, que busca implementar a aplicacdo, de precedentes em solo brasileiro,
adaptados a realidade positivista, a teoria econdmica tem evoluido (economia normativa) e 0s
aspectos da Andlise Econémica do Direito, sejam eles heuristicos, descritivos (explicativos) ou
normativos (orientativos), abrangem campos nio mercadoldgicos que auxiliam nesta empreitada.?®

A compreensdo sobre a AED é importante porque oferece uma perspectiva diferenciada

sobre a aplicagdo do Direito, integrando elementos do “mundo do ser” (econdmico) e do “mundo

27 Kelsen e o positivismo neste sentido. (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista
Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998).

28 Realismo juridico (legal realism) é um conjunto de correntes doutrinarias da filosofia do direito que entendem o
sistema juridico como fato, distanciando-se da metafisica e de visbes mais idealistas sobre o direito. Geralmente, seus
tedricos costumam entender a decisdo judicial (que seria um ato de vontade politica) como a verdadeira forma de
determinacéo do direito. Suas principais versdes se desenvolveram nos Estados Unidos e nos paises escandinavos com
formulacdes tedricas diferentes, mas também ganharam espaco em outros paises. Ao se dizer que o realismo lida com
os fatos, que o objeto para os realistas € o fato, ndo se refere ao fato cotidiano, nem o fato social. O fato que vai ser a
referéncia para o realismo é a decisao judicial, pois, para esse conjunto de correntes doutrinarias, o direito é aquilo
que os tribunais fazem e ndo o que se espera que ele faca ou o que as fontes do direito indiquem que ele faga.
(LOPES, Mbnica Sette. O realismo juridico: o discurso juridico e a apreensdo da realidade pontual. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, n. 45, 2004. Disponivel em:
https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1298 Acesso em: 27 nov. 2024.)

29 POSNER, Richard A. Fronteiras da Teoria do Direito. Tradugdo: Evandro Ferreira e Silva, Jefferson Luiz
Camargo, Paulo Salles e Pedro Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011, p. XII
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do dever ser” (juridico). Essa distingdio entre o dntico e o dedntico’, conforme discutido ao se tratar
da “Ordem Econdmica” apresentada no artigo 170 da Constituicdo Federal, permite refletir sobre
os diferentes sentidos que a expressdo pode assumir no contexto normativo brasileiro.

Ha conceitos econdmicos relevantes no que se refere a esta abordagem. E necessério
entender conceitos, como valor, utilidade e eficiéncia. O “Otimo de Pareto” (criticado e ndo
necessariamente adequado para a realidade de aplicacdo da Economia ao Direito, por sua ideia de
“tudo ou nada”) e o critério de “Kaldor-Hicks3! (algumas decisdes serdo melhores para alguns
grupos do que para outros) sdo exemplos de critérios de eficiéncia usados para avaliar a justica e a
equidade das decisdes juridicas.

O “Otimo de Pareto” refere-se a situacdo de que nenhuma parte pode melhorar sem
prejudicar a outra, enquanto o critério de “Kaldor-Hicks” considera uma alocacao eficiente se 0s
beneficiarios de uma acdo puderem, em teoria, compensar 0s prejudicados, mesmo que essa
compensacdo ndo ocorra. Esses conceitos se aplicam a decisGes que buscam maximizar o bem-
estar social ou minimizar custos.

A Teoria dos Jogos, por sua vez, entra na Analise Econdmica do Direito e pode ser aplicada,
pois, embora ndo seja uma escola formal, é relevante para a AED. A Teoria dos Jogos € uma
abordagem que utiliza modelos matematicos para examinar 0 comportamento estratégico dos
agentes em contextos juridicos, considerando jogadores, estratégias e resultados. John Nash, com
o0 conceito de equilibrio, ilustra como se busca um ponto de estabilidade entre agentes econémicos,
levando em conta a imprevisibilidade humana nas decisoes.

As regras juridicas podem influenciar as escolhas estratégicas dos individuos, resultando
em diferentes desfechos econdmicos. A Teoria dos Jogos &, entdo, util para entender questdes,
como negociacao, cooperacdo e resolucao de conflitos. Tanto é assim que é frequente o0 seu uso em
pareceres do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) para apoiar posi¢oes

divergentes em disputas sobre préaticas anticompetitivas.3> Ao contrario dos modelos

30 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 (Interpretacéo e Critica). 21. ed. Sdo
Paulo: Editora JusPodivm, 2024, p.61.

31 Teste De Kaldor-Hicks. Teste proposto pelos economistas Nicholas Kaldor e John Hicks em artigos publicados no
Economic Journal em 1939, estabelecendo que a situacdo A é melhor do que a situacdo B se aqueles que ganham ao
transferir-se para a situacdo A podem compensar aqueles que perdem e ainda assim sair ganhando. Trata-se de uma
situacdo hipotética e, segundo Kaldor-Hicks, a situacdo A é preferivel & situagdo B, mesmo se ndo existir a
compensacdo. (PAULO, Sandroni. Novissimo Diciondrio de Economia. (1999, p. 650). Disponivel em:
https://www?.fct.unesp.br/docentes/geo/magaldi/GEO_ECONOMICA _2019/dicionario-de-economia-sandroni.pdf)
32 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & Economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010.
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microecondmicos®® da Escola de Chicago, que visam maximizar utilidades, como a riqueza, a
abordagem da Teoria dos Jogos ndo € mecanica, revelando que as decisdes humanas
frequentemente envolvem mais do que simples calculo de ganhos e perdas. Proporciona ao Direito
uma andlise mais detalhada e realista das interagdes humanas no contexto juridico.

A Teoria do Direito diz respeito a problemas préaticos do Direito, mas os aborda sob uma
perspectiva externa, utilizando-se de ferramentas de outras disciplinas. Ela ndo leva em conta a
perspectiva interna do profissional do Direito que se presta a solucdo dos problemas préticos do
Direito.>* Os anos de 1950/1960 presenciaram o aumento de intelectuais estudiosos do Direito e,
em 1970, a Teoria do Direito passou a ter enfoque do pensamento juridico.®

Abra-se aqui um paréntese sobre a importancia de reatar a base filosofica para o Direito:
neste sentido, cabe mencionar a forma como estdo sendo formados os estudantes de Direito na
atualidade, sem os instrumentos essenciais para compreensao e aperfeicoamento do sistema. Trata-
se de uma formacao mais interdisciplinar e menos teorica.>

A Teoria do Direito acabou por excluir a filosofia do Direito e, por consequéncia, excluiu
a analise da doutrina juridica, que é o componente analitico central dos julgamentos de causas e da
pratica do Direito. A filosofia juridica, a filosofia do Direito ou jus filosofia se ocupa da analise de
abstracGes de alto nivel, como: positivismo juridico, direito natural, hermenéutica juridica, o
formalismo juridico e o realismo juridico.

Houve avancos verificados em outras, entre elas: Economia, Teoria dos Jogos, Teorias
Socioldgicas e Politicas, Psicologia Cognitiva, Teorias Literarias. Assim também houve aumento
de juristas académicos. A perspectiva que determinadas pessoas tém sobre 0 modo de construcéo
dos precedentes e sobre o dever que o Juiz tem de ser imparcial, possuindo o dever de apreciar as

provas constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicar na

33 Microeconomia: Ramo da ciéncia econdmica que estuda o comportamento das unidades de consumo representadas
pelos individuos e pelas familias; as empresas e suas producgdes e custos; a produgdo e o preco dos diversos bens,
servigos e fatores produtivos. Em outras palavras, a microeconomia ocupa-se da forma como as unidades individuais
que compBem a economia — consumidores privados, empresas comerciais, trabalhadores, latifundiarios, produtores
de bens ou servigos particulares etc. — agem e reagem umas sobre as outras. (PAULO, Sandroni. Novissimo
Dicionério de Economia. 1999. Disponivel em:
https://www2.fct.unesp.br/docentes/geo/magaldi/GEO_ECONOMICA 2019/dicionario-de-economia-sandroni.pdf.
Acesso em: 15 fev. 2025. p. 1980, p. 650.)

3 POSNER, Richard A. Fronteiras da Teoria do Direito. Tradugdo: Evandro Ferreira e Silva, Jefferson Luiz
Camargo, Paulo Salles e Pedro Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011, p. VIIL.

3% POSNER, Richard A. Fronteiras da Teoria do Direito. Traduciio: Evandro Ferreira e Silva, Jefferson Luiz
Camargo, Paulo Salles e Pedro Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011, p. VL

3% POSNER, Richard A. Para Além do Direito. Tradugio: Evandro Ferreira e Silva Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009,p. 142.
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decisdo as razdes da formagcéo de seu convencimento.®’

A analogia com os jogos ajuda a demonstrar que esse fato é coerente com a maximizagéo
da utilidade e, portanto, ndo pressupde nenhuma conduta heroica de abnegacéo por parte dos Juizes.
E gracas ao fato de os Juizes seguirem as regras do jogo judicial que o legislador é capaz de
controlar o comportamento deles. Nos EUA, a Teoria do Direito é bem desenvolvida e influente,
entretanto, a filosofia juridica tem presenca mais marcante fora dos EUA.

Fechado o paréntese desta reflexdo, conclui-se que a relagdo entre Direito e Economia,
sobretudo por meio da Anélise Econdmica do Direito, destaca a relevancia da interdisciplinaridade
para compreender e aplicar normas juridicas sob uma perspectiva pragmatica e consequencialista.
A AED fornece instrumentos analiticos que avaliam impactos reais das normas e decisdes,
integrando conceitos, como utilidade, eficiéncia e custo-beneficio e ampliando a anélise juridica
para além do formalismo positivista tradicional no civil law brasileiro.

A aproximacdo com o Direito Consuetudinario, especialmente com o uso de precedentes e
a valorizacdo de consequéncias praticas, reflete uma adaptacdo progressiva do sistema juridico
nacional. Modelos da Teoria dos Jogos, aplicados em andlises concorrenciais e processuais,
ilustram como o0s agentes ajustam suas condutas conforme incentivos e expectativas juridicas.
Contudo, a formacéo juridica atual, ao negligenciar a filosofia do Direito e a interdisciplinaridade,
compromete a formacao critica do jurista.

A partir disso, considera-se que a retomada do dialogo entre Direito, Economia, Filosofia e
Ciéncias Sociais € essencial para que o operador juridico compreenda o sistema em sua
complexidade e com solugbes que considerem tanto a validade normativa quanto os efeitos

concretos das normas sobre o comportamento.

2.4 AEFICIENCIA E A JUSTIFICATIVA PARA UTILIZAR ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO

Entre o Direito e a Economia, ainda hd um abismo no Brasil. Enquanto os economistas se
preocupam com a eficiéncia de recursos, com redu¢do de custos, os juristas se apegam a valores

éticos e morais que nem sempre se alinham com esta logica. Essa divergéncia gera conflitos e

37 STRECK, Lenio Luiz; DELFINO, Lucio; LOPES, Ziel Ferreira. Ainda sobre o livre convencimento: resisténcia
dos tribunais ao novo CPC. 2017. Disponivel em: https://www.luciodelfino.com.br/enviados/20179295328.pdf.
Acesso em: 14 mar. 2025.
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desafios para a harmonizagdo entre as normas juridicas e as demandas sociais. Sendo assim, cabe
perguntar: como conciliar os interesses econdomicos com os Direitos fundamentais? E ainda: como
garantir a justica social sem comprometer o equilibrio fiscal? Ou entdo: como dialogar entre as
diferentes areas do conhecimento e da pratica? Essas s3o algumas das questdes que permeiam o
debate entre o Direito e a Economia no Brasil.

O senso comum diria que o pensamento econdmico ¢ incompativel com o pensamento
juridico. Essa critica costuma consistir em alguns fatores, a saber: 1) o raciocinio econdmico pode
ser util para uma melhor interpretacdo e aplicagdo do Direito; 2) o argumento econOmico ja se
encontra presente nas decisdes judiciais brasileiras; 3) o aumento da utilizacdo do pensamento
economico nas decisdes judiciais no Brasil ndo ¢ um modismo, mas uma decorréncia da estrutura
juridico-politica brasileira apos 1988.

A presenca de uma Constituicdo Economica®, além de outras distintas Constituicdes*?,
como a Constituicao Politica e a Constituicdo Social presentes na Constituicao Federal de 1988 ¢
englobadas na primeira, j4 autoriza a intervenc¢ao regulatoria do Estado na ordem econdmica, o que
configura uma Constitui¢io Dirigente*!. Neste sentido, definem projetos e programas de
desenvolvimento econdmico, social e politico, orientando as politicas publicas e vinculando todos
os poderes do Estado a esses objetivos.

Nos ultimos anos, tem crescido a analise das relagdes entre o funcionamento da justica € o
desempenho da economia brasileira, em especial sobre a importancia do papel do Judiciario na
manutengdo dos direitos de propriedade e no cumprimento dos contratos.*?

A Anélise Econdmica do Direito ¢ uma abordagem que busca aplicar conceitos e métodos
da economia para estudar e resolver problemas juridicos. Ela se baseia na ideia de que os agentes
respondem a incentivos € buscam maximizar sua utilidade, seja como individuos, empresas ou
governos. A AED visa, entdo, identificar as consequéncias econdmicas das normas juridicas,

avaliando sua eficiéncia, ou seja, sua capacidade de gerar o maior bem-estar social possivel.

% SALAMA, Bruno Meyerhof. Analise Econdmica do Direito nas decisdes judiciais. /n: SEMINARIO TEORIA DA
DECISAO JUDICIAL, 30, 2014, Brasilia, DF. Anais... Brasilia, DF: CJF, 2014, p.29.

39 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. Sao Paulo: Método, 2011, p.62.

40 GAMA, Marina Faraco Lacerda; TAVARES, André Ramos. O STF e a Constituicio Econdmica. Casos e fungdes.
Curitiba: InterSaberes, 2022, p. 17.

41 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 183.

42 SALAMA, Bruno Meyerhof. Analise Econdmica do Direito nas decisdes judiciais. In: SEMINARIO TEORIA DA
DECISAO JUDICIAL. Anais. Brasilia, DF: CJF, 2014, p.29.
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A reserva do possivel é um principio que limita a interven¢ao judicial nas politicas publicas,
especialmente naquelas relacionadas aos direitos sociais. Segundo esse principio, o Estado s6 pode
ser obrigado a garantir os direitos fundamentais na medida de suas possibilidades financeiras e
or¢amentarias. A reserva do possivel visa preservar a separagdo dos poderes e a responsabilidade
fiscal do Estado.

Uma mudanga, no sentido originario alemao, foi observada quando da importacdo desse
conceito para o Brasil, considerando ser impossivel a reserva do possivel em sua ordem fatica. A
reserva do possivel no Brasil torna fato que o direito ao parcelamento pode ser concedido, desde
que haja disponibilidade financeira, o que pode incluir apenas a existéncia de recursos no tesouro,
ainda que destinados a outras dotagdes or¢amentarias.*

Como os fundos publicos sao inesgotaveis, o Estado pode sempre extrair mais recursos da
sociedade, pelo que a possibilidade de fato de garantir direitos esta sempre presente, inclusive por
meio do sequestro de receitas publicas. Por outras palavras, esta possivel reserva de fatos ¢

virtualmente impossivel.**

José Joaquim Gomes Canotilho € um critico do conceito de reserva do possivel:

Rapidamente se aderiu a constru¢do dogmatica da reserva do possivel (Vorbehalt
des Moglichen) para traduzir a ideia de que os Direitos sociais s existem quando
e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos. Um Direito social sob 'reserva dos
cofres cheios' equivale, na pratica, a nenhuma vinculagao juridica. 4

O minimo existencial € um conceito que se refere ao conjunto de bens e servigos essenciais
para que uma pessoa possa viver com dignidade. Ele inclui, por exemplo, o acesso a saude, a
educacdo, a alimentagdo, a moradia, ao trabalho e a seguran¢a. O minimo existencial ¢ um limite a
reserva do possivel, pois impde ao Estado o dever de assegurar as condi¢des minimas de existéncia
digna a todos os cidadaos, independentemente de sua situagdo econdomica.

Abusca da eficiéncia econdmica € um objetivo que orienta a Analise Econémica do Direito.

Ela consiste em procurar alocar os recursos escassos da sociedade de forma a maximizar o bem-

43 TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

4 TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

45 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 491.
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estar coletivo, evitando desperdicios e ineficiéncias. A eficiéncia economica pode ser medida por
critérios, como: o custo-beneficio, a maximizagdo da riqueza ou a maximizagio da utilidade.*®

A compatibilizagdo entre a Andlise Econdmica do Direito e os critérios da reserva do
possivel, do minimo existencial e da busca da eficiéncia econdmica, ¢ um desafio complexo e
controverso. A Analise Econdmica do Direito pode contribuir para racionalizar as decisdes juridicas
e otimizar o uso dos recursos publicos, respeitando-se os limites orcamentarios do Estado. Mas
também pode entrar em conflito com os valores constitucionais e os direitos fundamentais,
especialmente quando estes exigem uma atuagdo positiva do Estado para garantir o minimo
existencial aos cidaddos.

Uma possivel forma de compatibilizar essas perspectivas ¢ adotar uma abordagem
multidimensional e pluralista®’, que considere niio apenas os aspectos econdmicos, mas também os
aspectos juridicos, politicos, sociais e éticos dos problemas juridicos. Essa abordagem busca
equilibrar os interesses em jogo, ponderando os custos e beneficios das alternativas possiveis, sem
perder de vista os principios e valores constitucionais que orientam o ordenamento juridico. Isso
exige uma maior participacdo do poder publico, dos 6rgdos de controle, das organizagdes da
sociedade civil e dos cidadaos em geral nas questdes juridicas.

Para ilustrar essa abordagem, cita-se a judicializacdo da satde no Brasil, que envolve a
tensao entre o direito a saude como um direito fundamental e social e as limitagdes or¢amentarias
do Estado para atender as demandas individuais ou coletivas por medicamentos, tratamentos ou
procedimentos médicos.

Nesse caso, o Supremo Tribunal Federal tem adotado uma postura que busca conciliar o
principio da reserva do possivel com o conceito de minimo existencial, considerando fatores, como:
urgéncia e gravidade da situacdo do paciente; disponibilidade e eficacia do medicamento ou
tratamento solicitado; existéncia ou ndo de alternativas terapéuticas no ambito do SUS;
razoabilidade e proporcionalidade do custo da prestagdo requerida em relacdo ao orcamento

publico e aos demais direitos sociais.*®

46 POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 9 ed. Chicago: Wolters Kluwer, 2014, p.33.

47 SANTOS, Boaventura de Sousa. A Gramatica do Tempo: para uma nova cultura politica. Sdo Paulo: Edigbes
Afrontamento, 2006.

48 CNJ. Conselho Nacional de Justica. Judicializagdo da Saude no Brasil: perfil das demandas, causas e proposta
de solucdo. Brasilia: Insper, 2019. Disponivel em
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/01/f74c66d46cfea933bf22005ca50ec915.pdf. Acesso em: 12 dez.
2024.



https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/01/f74c66d46cfea933bf22005ca50ec915.pdf

35

Assim sendo, € possivel concluir que a Analise Econdmica do Direito ndo ¢ incompativel
com os critérios da reserva do possivel, do minimo existencial e da busca da eficiéncia economica.
Entretanto, ela deve ser utilizada com cautela e critério, levando em conta os demais aspectos que
envolvem as questodes juridicas, especialmente os valores e principios constitucionais que norteiam
o Estado Democratico de Direito.

Para melhor elucidar o que se exp0s até aqui, a seguir uma reflexdo sobre como a Analise

Econdmica do Direito chegou ao Brasil.
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3 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NO BRASIL

Neste capitulo aborda-se a aplicacdo da Analise Econémica do Direito no contexto juridico
brasileiro, destacando-se suas contribui¢des, desafios e implicacbes. A Anélise Econdmica explora
a intersecdo entre Economia e Direito, enfatizando como principios econémicos podem ser
aplicados a analise de normas juridicas e a decises judiciais.*® Em outros termos, a AED busca
entender as consequéncias econdmicas das leis e como elas influenciam o comportamento dos

individuos e instituicoes.

3.1  ADOCAO DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NO BRASIL

A Analise Econdmica do Direito tem ganhado relevancia no cenario juridico brasileiro,
especialmente nos ultimos anos. Inspirada inicialmente pelo movimento Law and Economics,
originario dos Estados Unidos, a AED busca integrar principios econdmicos a interpretacao e
aplicacdo de normas juridicas, promovendo decisdes mais eficientes e racionais. No Brasil, essa
adocéo ocorreu de forma gradual, refletindo a busca por um Direito mais pragmatico.

A aplicacdo da AED no Brasil também levanta questfes sobre a imparcialidade judicial.
Conforme aponta Bertran® o comportamento do magistrado, ao utilizar principios econémicos,
pode ndo ser neutro, refletindo preconceitos implicitos ou valores pessoais que influenciam sua
decisdo final. Essa critica sugere que a AED pode, em alguns casos, servir de justificativa para
decisdes que favorecam interesses especificos, comprometendo a imparcialidade que se espera do

julgador.

3.2  LIMITACOES E DESAFIOS NO CONTEXTO BRASILEIRO

A implementacdo da AED no Brasil enfrentou desafios, de ordem preconceituosa, mas que
ndo impediram sua implementacdo no ordenamento juridico, como de fato é feito no ambito

administrativo, controlador e judicial, nos termos do art. 20 da Lei n. 13.655/2018, que alterou a

49 CAON, Guilherme Maines. Analise Econdmica do Direito: aplicacdo pelo Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Editora Dialética, 2021.

0 BERTRAN, Maria Paula. Metodologia da Pesquisa em Direito: técnicas e abordagens para elaboracio de
monografias, disserta¢des e teses. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p.346.
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Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. A suposta resisténcia doutrinaria se daria pela
formacé&o tradicionalista dos juristas. A afirmacgéo da tradi¢do do civil law que em tese predomina
no pais® valoriza a interpretagdo literal da lei, o que poderia dificultar a acessibilidade de uma
abordagem que prioriza a eficiéncia econdmica. Além disso, hd um desconhecimento generalizado
sobre os métodos e ferramentas da AED, o que poderia limitar sua aplicacdo eficaz nas decisdes

judiciais.

3.3 COMMON LAW E AED EM PAISES DE CIVIL LAW

Nos sistemas de civil law, como o Brasil, tendem a se basear pelo pensamento abstrato e
doutrinario, e a introducdo da AED enfrenta barreiras estruturais de pensamento e interpretacéo,
pois esses sistemas se baseiam na consolidacdo extensiva e na aplicacdo estrita das normas.
Diferentemente do common law, em que o precedente tem papel central, no civil law ha um
predominio do texto legislado, o que poderia dificultar a incorporacdo de principios econdmicos.
No entanto, ha um movimento crescente para adaptar a AED ao civil law, ajustando-se seus
métodos e propostas ao contexto normativo e institucional do Brasil. E, de fato, as supostas
dificuldades ou temores iniciais de distanciamento do direito da moral e da ética tém sido
superadas®?.

O uso da AED na motivacéo das decisfes e modulacéo dos efeitos, especialmente apos as
mudangcas legislativas de 2018, exige detalhamento e fundamentacdo racional por parte dos
magistrados. Essa abordagem tem sido utilizada como ferramenta, justificando decisGes que
modulam efeitos temporais ou materiais para promover maior eficiéncia. A modulagéo dos efeitos
das decisbes, por exemplo, pode ser vista como uma aplicacdo pratica da AED, buscando
minimizar impactos negativos e maximizar beneficios sociais e econdmicos.

As mudancas legislativas de 2018 propuseram novos critérios de motivacdo aos Juizes
brasileiros que, ao exigirem decisdes mais transparentes e bem fundamentadas, abriram espaco

para a ado¢do de analises racionais, e dentre elas as propostas pela AED. Entdo, 0os magistrados,

51 CAON, Guilherme Maines. Analise Econdmica do Direito: aplicacdo pelo Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Editora Dialética, 2021.

2 TIMM, Luciano Benetti. Analise Econdmica do Direito nas decisdes judiciais. In: Seminario Teoria da Decisdo
Judicial. Brasilia. Anais. Brasilia: CJF,(Série Cadernos do CEJ, v.30), 2014, p.40-41. Disponivel em
http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/cadernos-cej/
Acesso em 15 mar. 25.
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ao utilizarem critérios econdémicos, estariam por atender, dentro do seu dever de fundamentagéo,
justificar suas decisGes com base em eficiéncia, equidade e justiga distributiva.

As decisoes judiciais fundamentadas em AED tém consequéncias praticas que afetam tanto
0 comportamento das partes envolvidas quanto a sociedade em geral. Ao aplicar principios de
eficiéncia e racionalidade, o Judiciario pode promover comportamentos econdmicos mais
responsaveis e prevenir futuros outros. No entanto, tais decisbes também podem gerar criticas
quando aquelas forem vistas como favorecedoras de interesses especificos, como o0 mercado ou 0
capital, em detrimento dos direitos sociais.

O uso da AED no Brasil também suscita discussdes sobre a parcialidade do magistrado. Ao
fundamentar suas decisdes®® em principios econdmicos, 0 magistrado pode adotar uma postura que
nédo seja plenamente neutra, sendo influenciado por abordagens da Teoria do Direito, algumas mais
descritivas, outras mais normativas.

Destacam-se trés aspectos sob os quais a Analise Econdmica do Direito pode ser

apresentada®*°°;

1) Heuristico (a ciéncia que tem por objetivo a descoberta dos fatos): Procura apresentar
utilidade subjacente as doutrinas e institui¢des juridicas. Sao regras gerais de influéncia
utilizadas pelo decisor para simplificar seus julgamentos em tarefas decisorias de
incerteza.

2) Descritivo ou Explicativo: Procura identificar a ldgica e as consequéncias econdomicas
das doutrinas e instituicdes, bem como as causas econdmicas das transformacdes
juridicas. Aqui se busca responder: Quais sdo as consequéncias de uma determinada
norma juridica? E por meio do instrumental da Economia, vislumbra-se a Andlise
Econdmica do Direito sob um viés positivo para se descrever ou explicar.

3) Normativo: Orienta os Juizes e outros defensores do interesse publico quanto aos

métodos mais eficientes de regulamentagdo da conduta por meio do Direito. Neste

%3 BERTRAN, Maria Paula. Metodologia da Pesquisa em Direito: técnicas e abordagens para elaboragéo de
monografias, dissertacdes e teses. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.

5 POSNER, Richard A. Fronteiras da Teoria do Direito. Traducio: Evandro Ferreira e Silva, Jefferson Luiz
Camargo, Paulo Salles e Pedro Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011, p.XIL

% A Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.625, do Distrito Federal, julgada em 28/10/2021 e publicada em
29/03/2022, cujo relator foi o Ministro Nunes Marques e que seré apresentada no capitulo 5, o Ministro Luiz Fux se
utiliza desta classificagao.
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aspecto a pergunta ¢: Qual a norma juridica deve ser adotada? E ao se utilizar conceitos
da ciéncia econdmica para auxiliar na escolha da norma juridica mais eficiente, A AED

assume aspecto normativo.>®

Os avangos da Economia do Comportamento nao mercadolégico vao além do enfoque no
Direito antitruste. Nesse sentido, a nova AED abrange campos juridicos ndo mercadoldgicos, ou

quase nao mercadoldgicos, conforme destaca Posner:

[...] responsabilidade civil, o Direito de familia, o Direito penal, a liberdade de
expressdo, o Direito processual, a legislacdo, o Direito publico internacional, os
Direitos de propriedade intelectual (...), o Direito ambiental, o processo
administrativo, a regulamentacdo da satde e da seguranga, as leis que proibem a
discriminagdo no ambiente de trabalho e as normas sociais (...).>’

Um aspecto tedrico mais ambicioso € a proposta de uma teoria econémica unificada do
Direito. A Teoria Econémica do Direito tem por base um artigo escrito por Ronald Coase, com um
Teorema® que sugere custos de transacdo igual a zero. A proposta sugere dois corolarios: o
primeiro € minimizar custos de transacdo; o segundo assinala que, se mesmo com esforgos juridicos
0s custos de transacdo ndo diminuirem, deve-se simular a alocacdo de recursos do mercado
mediante a concessao de direitos de propriedade aos usuarios de mais alto valor.

Essa € uma critica que sugere a necessidade de maior equilibrio na aplicacdo do AED,
evitando que ela seja utilizada de maneira a comprometer a imparcialidade e a justica das decisfes

proferidas.

3.4 PRAGMATISMO NO CONTEXTO DA AED

No pragmatismo, a no¢ao de processo e tomada de decisdo nao se limita ao estudo da lei e

da jurisprudéncia, mas busca investigar as consequéncias praticas da decisdo, observando as

5 GICO JUNIOR, Ivo. Intruducéo ao direito e economia. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito & Economia.
2. ed. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008.p.52.

5 POSNER, Richard A. Fronteiras da Teoria do Direito. Tradugdo: Evandro Ferreira e Silva, Jefferson Luiz
Camargo, Paulo Salles e Pedro Sette-Camara. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011, p. XIII.

8 COASE, Ronald.H. The Problem of Social Cost in the Journal of Law & Economics. Chicago: The University
of Chicago, 1960.
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alternativas possiveis e considerando inclusive uma perspectiva de todo o sistema ao longo do
tempo.

Os Juizes devem considerar o impacto futuro de decisdes tomadas, visto que poderao servir
de precedentes para decisdes futuras. Se a sentenca for proferida ao réu com base no fato de ele ser
uma pessoa “merecedora”, embora descuidada, isso encorajara pessoas semelhantes a serem
descuidadas. Uma vez que o ambito de referéncia se estende para além das partes num caso, justica
e equidade assumem um significado mais amplo do que justica ou equidade entre autor e réu®®.

Sendo assim a questdo passa a ser o que € justo e equitativo para uma classe de atividades;
ela ndo pode ser abordada de forma inteligente sem ter em conta o impacto futuro de decisoes
alternativas na frequéncia dos acidentes e no custo das medidas preventivas.

E justamente a preocupagio com as consequéncias do mercado que servirdo de norte ao
julgador. O sistema de precedentes permite a substituicdo de regras ineficientes ao longo do tempo
e promove seguranca juridica e previsibilidade para potenciais litigantes. E ¢ o dever de motivagao
das decisdes judiciais que assegura o compromisso dos julgadores com os precedentes.®

Posner tinha uma concep¢do de economia aplicada ao Direito mais voltada para a
microeconomia, classica, com bases irrealistas, liberalistas. Com a crise de 2008, ele se declarou
voltado para concep¢des de economistas, como Keynes, observando a macroeconomia®
neoliberalista mais realista, preocupando-se mais com a intervencdo do Estado no dominio
econOmico e com a necessidade de agir em momentos de crise.

Essa mudanga de concepcao teorica deveria implicar uma revisao completa de sua proposta

da Analise Econdmica do Direito, conforme critica Heinen:

9 POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 9 ed. Chicago: Wolters Kluwer, 2014,

60 O Cadigo de Processo Civil, no art. 10, encontra-se: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com
base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate
de matéria sobre a qual deva decidir de oficio; art. 489. S&o elementos essenciais da sentenga: [...] inciso IT - Il - 0s
fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito. (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de
2015. Codigo de Processo  Civil. Disponivel em:  https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 08 out. 2024.)

61 Macroeconomia: Parte da ciéncia econdmica que focaliza o comportamento do sistema econémico como um todo.
Tem como objeto de estudo as relagdes entre os grandes agregados estatisticos: a renda nacional, o nivel de emprego
e dos pre¢os, 0 consumo, a poupanca e 0 investimento totais. Esse direcionamento fundamenta-se na idéia de que é
possivel explicar a operacao da economia sem que haja necessidade de compreender o comportamento de cada indivi
duo ou empresa que dela participam. (PAULO, Sandroni. Novissimo Dicionario de Economia. 1999. Disponivel
em:https://wwwz2.fct.unesp.br/docentes/geo/magaldi/GEO_ECONOMICA 2019/dicionario-de-economia-
sandroni.pdf. Acesso em: 15 fev. 2025. p. 650)
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Posner reconhece que os juristas tiveram intimeras dificuldades diante da crise
financeira e muito pouco contribuiram para explica-la. Segundo ele, porque nao
sdo orientados para questdes macroeconomicas: ha inimeras questdes de direito
e politica que juristas, juizes e advogados ndo conseguem responder
adequadamente sem considerar o impacto sobre questdes macroeconomicas. Este
¢ um primeiro reconhecimento de que a AED precisa mudar, mas ainda esta
ausente uma grande revisdo tedrica que proponha novos pressupostos economicos
mais realistas e, finalmente, pesquisas empiricas e analises de dados. ®2

Assim sendo, Posner®® admite que os juristas enfrentaram grandes desafios durante a crise
financeira e ofereceram pouca contribui¢ao para compreendé-la. O estudioso atribui isso ao fato de
que, tradicionalmente, aqueles ndo sdo treinados para lidar com questdes macroecondmicas. Para
os juristas, muitos aspectos do Direito e da politica ndo podem ser adequadamente analisados, sem
que se considerarem seus impactos econdmicos em larga escala.

Esse reconhecimento inicial aponta, por si sd, para a necessidade de uma transformacao na
Analise Econdémica do Direito, que deve evoluir para incorporar pressupostos economicos mais
realistas. No entanto, falta ainda uma revisdo tedrica abrangente, acompanhada de pesquisas

empiricas e de analises de dados, para que a AED se adapte plenamente a essa nova realidade.

2 HEINEN, Luana Renostro. Performatividade: o direito transformado em dispositivo pela Analise Econémica do
Direito. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina, Santa Catarina, 2016, p. 109.

8 POSNER, Richard A. Fronteiras da Teoria do Direito. Tradugdo: Evandro Ferreira e Silva, Jefferson Luiz
Camargo, Paulo Salles e Pedro Sette-Camara. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011.
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4 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

O Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo do Poder Judiciario brasileiro®, desempenha
um papel relevante na interpretagdo das normas constitucionais, impactando diversos aspectos da
vida politica, social e econémica do pais.

Nos ultimos anos, uma tendéncia crescente tem se manifestado em suas decisfes: a
utilizacdo da Analise Econémica do Direito. Esta abordagem, originaria da escola norte-americana
de Law and Economics®®, como ja retratado, propde uma interpretacao juridica baseada em critérios
econémicos, buscando otimizar a eficiéncia das decisoes judiciais e promover o0 bem-estar social.

Diante do fato de que STF tem incorporado a AED em sua jurisprudéncia, explora-se, aqui,
as origens dessa Analise no Brasil e as implicacGes dessa metodologia para as decisdes judiciais.
Desse modo, sdo abordados o controle judicial como aspecto da regulacdo econdmica e a analise
dos efeitos econdmicos nas deliberac6es judiciais.

A adocdo da AED pelo STF néo esta isenta de criticas. O impacto dessa abordagem nas
decisdes judiciais e na sociedade tem aspectos positivos, porém ha limitagdes em sua aplicagédo
pratica. As distor¢cdes decorrentes de uma aplicacéo indiscriminada ou inadequada da AED também
sdo analisadas por este trabalho, com o objetivo de empreender uma reflexdo critica sobre os
desafios e oportunidades dessa tendéncia jurisprudencial.

Ao examinar esse cenario, busca-se entender como o uso da AED pelo STF estd moldando
0 cenério juridico brasileiro, influenciando a formulacdo de politicas publicas e afetando a
sociedade. Essa andlise possibilitard identificar as perspectivas futuras e as implicacbes mais
amplas dessa abordagem no contexto do Direito Constitucional Econémico.

A revisdo das decisGes do STF apo6s 2018 revela uma incorporagdo crescente da AED na
jurisprudéncia da Corte. Para essa reflexdo, foi adotada uma metodologia rigorosa de sele¢do dos
julgados, considerando-se aqueles que mencionam fundamentos econémicos ou que apresentam
implicacBes econdmicas relevantes. A partir dessa selecdo, emergem temas centrais nas decisdes
que aplicaram a AED, como questdes tributarias, regulacdo econdmica, concorréncia, contratos

publicos e direitos fundamentais com impacto econémico.

64 Art. 92, | da Constituicdo Federal (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Senado Federal; Centro Gréafico, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em: 13 set. 2024.)

% POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 9 ed. Chicago: Wolters Kluwer, 2014.
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41 CONTROLE JUDICIAL COMO ASPECTO DA REGULACAO ECONOMICA E A
ANALISE DOS EFEITOS ECONOMICOS NAS DELIBERACOES JUDICIAIS

O raciocinio da ciéncia econbmica, que se vale da teoria da Anélise Econémica do Direito,
assim como uma jurisprudéncia estavel, leva para os agentes econdémicos a confianca de
investidores para aquele local e demonstra uma estabilidade em seus precedentes na busca de um
equilibrio de mercado. O sistema judicial, por deducéo l6gica, torna-se mais confiavel quanto mais
estaveis forem as suas decisdes judiciais. E o seu sistema de precedentes indica que vale a pena
investir naquele pais, por se tratar de um lugar que se preocupa com a eficiéncia do seu sistema
judicial e, portanto, tem-se ali um mercado atrativo.

Com essa explanacgdo, busca-se demonstrar que ndo basta ter precedentes; esses precisam
ser respeitados e, por trazerem, quando cabivel, aplicacdes da Analise Econdmica do Direito ou de
qualquer outro instrumental econdmico, os precedentes indicam que o mercado pode confiar no
sistema judicial daquele local.

O RE 1.083.955 AgR da Primeira Turma, de relatoria do Min. Fux, ¢ exemplo de
precedente ligado ao controle regulatorio que influencia o mercado, garantindo a livre
concorréncia, mas sem deixar de garantir o livre mercado. Ele faz referéncia a Anélise Econdmica
do Direito, demonstrando a importancia da relagdo da Economia com o Direito, conforme consta a
seguir:

[...] Os controles regulatdrios, a luz do consequencialismo, sd3o comumente
dindmicos e imprevisiveis. Consoante ressaltado por Cass Sustein, “as normas
regulatérias podem interagir de maneira surpreendente com o mercado, com
outras normas e com outros problemas. Consequéncias imprevistas sa3o comuns.
Por exemplo, a regulaciao de novos riscos pode exacerbar riscos antigos (...).
As agéncias reguladoras estdo muito melhor situadas do que os tribunais para
entender e combater esses efeitos (...) A atividade regulatéria difere
substancialmente da pratica jurisdicional, porquanto: “a regulagio tende a usar
meios de controle ex ante(preventivos), enquanto processos judiciais realizam o
controle ex post (dissuasivos); (...) a regulacio tende a utilizar especialistas (...)
para projetar e implementar regras, enquanto os litigios judiciais sdo dominados
por generalistas.®®

8 POSNER, Richard A. Regulation (Agencies) versus Litigation (Courts): an analytical framework”. In: KESSLER,
Daniel P. (Org.), Regulation versus litigation: perspectives from economics and law. Chicago: The University of
Chicago Press, 2011, p.13, grifo nosso.
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A regulagdo ¢ preventiva e a pratica judicial, seja com a utilizacdo do consequencialismo,
seja com a aplicagdo da Analise Econdmica do Direito, ¢ posterior. Na regulacdo econdmica, sao
utilizados especialistas para projetar os impactos das regras, enquanto os litigios judiciais sao feitos
por generalistas, ou melhor dizendo por Juizes, que nem sempre possuem técnica ideal para estes
casos especificos, mas podem se valer de Camaras Técnicas ou de terceiros (amicus curiae), como

colaboradores técnicos, para a andlise de impactos em ambitos que envolvem politicas publicas.

42 PONTO DE INFLEXAO - MODIFICACAO LEGISLATIVA E REFLEXO NA
JURISPRUDENCIA

A Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro, com a alteragdo feita pela Lei n.
13655/2018, trouxe para o julgador a necessidade de buscar fontes para o Direito, com a finalidade
de fundamentar as decisdes e de verificar as consequéncias praticas delas. Uma das ferramentas
para isso € a Analise Economica do Direito. Nota-se que a emergéncia de um novo paradigma
intelectual para a verificacdo das consequéncias praticas das decisdes judiciais tem levado a
utilizacdo dos institutos da Analise Econdmica do Direito a fundamentagao das decisoes judiciais
por diversos tribunais brasileiros. ¢

O Decreto-lein. 4.657, de 4 de setembro de 1942, que possuia o nome de Lei de Introducao
ao Codigo Civil, sofreu uma modificagdo em 2010, trazendo uma adequagao a realidade normativa
para “Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro” e, como tal, introduz orientagao a todas
as normas do Direito brasileiro.

Em 25 de abril de 2018, com a Lei n. 13.655%, foram acrescidos 10 artigos que dispdem
sobre seguranca juridica e a eficiéncia na criacdo e na aplicagdo do Direito Publico. Entre eles,
especialmente os arts. 20 e 21%°, impdem ao julgador, em qualquer nivel, a necessidade de se levar

em consideracdo as consequéncias praticas das decisoes.

7 CAON, Guilherme Maines. Analise Econdmica do Direito: aplicagdo pelo Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Editora Dialética, 2021.

% BRASIL. Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018. Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. Inclui no
Decreto-Lei n°4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdugo as Normas do Direito Brasileiro), disposigdes sobre
seguranca juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicagdo do direito publico. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/113655.htm. Acesso em: 02 jun. 2024.

89 Art. 20 Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos
sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. Paragrafo tinico. A motivacdo demonstrara a
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O legislador impde que, em qualquer esfera, as decisdes, judiciais ou extrajudiciais
(administrativa, controladora), sejam tomadas com a preocupacgdo das consequéncias praticas. A
Analise Econdmica do Direito se torna, entdo, uma das formas que o judiciario pode utilizar para
verificar as consequéncias praticas das decisoes.

O Decreto n. 9.830 de 10 de junho de 2019 regulamentou os artigos 20 a 30 da Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro; no artigo 3°, § 3° tem-se que a motivagcdo deve
demonstrar a necessidade e a adequacdo da medida imposta, inclusive consideradas as possiveis
alternativas e observados os critérios de adequacao, proporcionalidade e de razoabilidade.

Pelo mesmo Decreto n. 9830/2019, art. 4°, § 5°, quando se trata da necessidade de motivacao
das decisdes que invalidam ato normativo, contrato, ajustes, processos, ou normas administrativas,
existe a possibilidade de se modularem os efeitos da decisdao, buscando-se a mitigagcdo dos onus,
ou das partes dos administrados ou da Administragao Publica, que sejam anormais ou excessivos
em funcao das peculiaridades do caso.

O legislador revisita e refor¢a o conceito de modulagao dos efeitos das decisdes, ja previsto
no art. 27 da Lei n.° 9.868/99, que regula o processo e julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade e da Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade no ambito do Supremo
Tribunal Federal. Essa norma, preocupando-se com a seguranga juridica ou com o excepcional
interesse social, permite, por maioria de dois tercos dos membros do Tribunal, restringir os efeitos
da declaragao de inconstitucionalidade ou determinar que ela s6 produza eficacia a partir do transito
em julgado ou de outro momento definido. Dessa forma, consolida sua aplicagdo e relevancia no
ordenamento juridico brasileiro.

O ordenamento juridico brasileiro concede ao juiz a prerrogativa de modular os efeitos de
suas decisOes e, para isso, aqui se defende que, dentre as teorias, pode-se considerar a Analise

Econdmica do Direito como uma importante ferramenta. Contudo, essa possibilidade deve ser

necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidacdo de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e
administrativas. (BRASIL. Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018. Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro.
Inclui no Decreto-Lei n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro),
disposigdes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicagdo do direito publico. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/113655.htm. Acesso em: 02 jun. 2024, grifo nosso.)
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exercida com cautela, sempre em conformidade com os principios constitucionais, evitando-se
arbitrariedades.

O Codigo de Processo Civil trouxe varios instrumentos para a confec¢do de um precedente.
Ha previsao no caput do art. 11, em que se impde a nulidade de qualquer decisdo ndo fundamentada:
“Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, ¢ fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade.”’

O art. 489 do Codigo de Processo Civil traz os elementos essenciais para uma sentenca. No
§ 1° do art. 489, a decisao ¢ considerada nao fundamentada, se existir fundamentacao incapaz de
atender ao dever de motivacdo (inciso III). O convencimento do Juiz ndo € livre, e tem de ser
motivado. O caminho e as razdes que o levaram aquela decisao precisam ser explicados.

A fundamentagdo da decisao possui fundo constitucional. O Art. 93, IX da CF traz esta
obrigagdo. Assim, o que legitima nosso sistema jurisdicional ¢ a fundamentacao das providéncias
judiciais, com a participagido efetiva dos envolvidos’t. Toda a carga legitimadora do sistema
jurisdicional depende da adequada fundamentagdo dos provimentos judiciais, como garantia de que
a participagao democratica sera sempre a base da conclusao adotada pelos magistrados.

No sistema brasileiro temos vinculacao jurisprudencial e neste ponto ha a diferenca do

sistema do comon law.

Ocorre que, com a inser¢do do art. 927 - um dos pontos fulcrais do staredecisis
(mediante leitura dworkiniana) - tem-se a obrigatoriedade de a jurisprudéncia se
manter estavel, integra e coerente (art. 926). Veja-se: o texto legal fala em
“jurisprudéncia” e ndo em “precedentes”. E com toda razdo, porque sdo coisas
distintas. Por isso mesmo ¢ que devemos tirar licdes do sistema de precedentes do
common law para melhor compreensdo do “sistema de vinculacao
jurisprudencial” (e ndo de precedentes) criado pelo CPC no Brasil.”

Um dos defensores da AED, e que traz essa abordagem em varios de seus votos, ¢ o Ministro

do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, que cursou Andlise Econdomica do Direito pela

0 BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em: 08 out. 2024.

"I FUX, Luiz; BODART, Bruno. Notas sobre o principio da motivagio e a uniformizacio da jurisprudéncia no novo
Codigo de Processo Civil a luz da Analise Economica do Direito. Revista de Processo, v. 269, p. 421-432, 2017, p.
421.

2 ABBOUD, Georges; STRECK, Lénio. O NCPC e os precedentes — afinal do que estamos falando? In: DIDIER JR,
Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR, Jaldemiro Rodrigues; MACEDO, Lucas Buril. Colecéo
Grandes Temas do Novo CPC: precedentes. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 176.
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Universidade de Chicago, trazendo notas sobre o principio da motivagdo e uniformizacdo da
jurisprudéncia no Novo Cédigo de Processo Civil.”

Os argumentos da Analise Economica do Direito sdo valiosos e se destinam a diminuir a
possibilidade de erros judiciarios, reduzindo 6nus ligados a limitagdes de tempo e de expertise dos
aplicadores do Direito. Nesse sentido, os agentes econdomicos tendem a valorizar quando ha
seguranca juridica que, ao seu ver, decorre dos precedentes vinculantes. O que ocorre € que esses
agentes se dedicam a atividades mais produtivas quando seus direitos estdo seguros, uma vez que
ha menos litigios. Isso decorre das decisdes motivadas e em conformidade com o ordenamento
juridico, conferida a primazia de incidéncia a jurisprudéncia ja firmada em detrimento das
impressdes pessoais dos julgadores em casos subsequentes.’

Em outras palavras, a seguranga juridica decorrente de um sistema de precedentes estimula
os agentes econdmicos a investirem e a produzirem dentro de um ambiente mais seguro € isso,
consequentemente, reduz o namero de litigios.

Esse cenario reforga o que se estabelece como objetivo geral da presente pesquisa: observar
como o Supremo Tribunal Federal tem se valido dos argumentos da Analise Econdmica do Direito
para fundamentar as suas decisdes. Considera-se que varios estudos’ ja superaram antiga
controvérsia sobre se a Analise Econdmica do Direito ¢ utilizada no Brasil. Portanto, ndo se trata

mais de investigar se a AED est4 sendo utilizada, mas como ela vem sendo utilizada.

43 PESQUISA EMPIRICA NA JURISPRUDENCIA DO STF SOBRE ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

O proximo capitulo desenvolve uma pesquisa empirica com o objetivo de verificar como
a Analise Econdmica vem sendo utilizada no ambito do STF. Trata-se de uma coleta de julgados
diretamente do site do STF que incluiu inicialmente uma leitura das decisdes, seguida de sua
analise, com o objetivo de diagnosticar detalhadamente como o STF tem se utilizado da Analise

Econdmica do Direito em seus julgados.

8 FUX, Luiz; BODART, Bruno. Notas sobre o principio da motivagio e a uniformizacio da jurisprudéncia no novo
Codigo de Processo Civil a luz da Analise Econdmica do Direito. Revista de Processo, v. 269, 2017, p. 421-432.

" FUX, Luiz; BODART, Bruno. Notas sobre o principio da motivagdo e a uniformizagio da jurisprudéncia no novo
Codigo de Processo Civil a luz da Analise Econdmica do Direito. Revista de Processo, v. 269, 2017, p. 421-432.

> CAON, Guilherme Maines. Analise Econdmica do Direito: aplicacdo pelo Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Editora Dialética, 2021, p. 11.
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Preconiza-se que a anélise critica das decisGes mais relevantes permite identificar padrbes
de argumentacdo econdmica que refletem uma preocupagdo com a alocagdo de recursos e a
previsibilidade juridica. Apds uma pesquisa exploratoria inicial simples em todos os julgados que
envolvem a expressdo “Analise Economica do Direito”, nota-se que a aplicagido da AED pelo STF,
antes de 2018, aparecia em alguns julgados esparsos e de forma obiter dictum’®. A AED podia ser
vista apenas no inteiro teor do julgado, ndo aparecendo na ementa dos julgados e muito menos
como ratio decidendi’’.

Esse cenario, porém, ap6s 2018, se modificou, com uma tendéncia de primazia da
abordagem consequencialista’®, ponderando-se os efeitos econdmicos das normas. A comparagio
entre os periodos revela um esforco do STF em modernizar sua jurisprudéncia e adaptar-se a
realidade econdmica contemporanea, ainda que essa abordagem enfrente controversias e desafios,
na busca de uma interpretacdo que revele as consequéncias praticas da deciséo judicial dada a
modificacdo que ocorreu na Lei de Introducdo as Normas (art. 20 e 21 acrescidos pela Lei n.
13.655/2018).

A AED tem oferecido contribuicBes para as decisfes do STF ao integrar consideracdes
econémicas na interpretacdo das normas juridicas. Diversos casos ilustram sua utilizacdo, incluindo
acOes diretas de inconstitucionalidade, mandados de seguranca e acdes civis publicas. A analise
empirica desses casos mostra variacbes no tempo de tramitacdo, dependendo do tema,
demonstrando que critérios econdmicos podem influenciar tanto a celeridade processual quanto a
alocacdo de recursos judiciais. A sistematizacdo dos casos por tema permite identificar areas do
Direito em que a AED tem sido mais aplicada e compreender seus impactos na pratica
jurisprudencial.

Entretanto, a introducdo da AED nas decisdes do STF também evidencia conflitos entre o
Direito e a Economia, especialmente quando consideracdes de eficiéncia econdmica entram em

confronto com direitos fundamentais e principios juridicos tradicionais. E, para equilibrar os

76 Segundo o Black's Law Dictionary, p. 967 (5th ed. 1979), a expressdo Obiter dictum (geralmente usada no plural,
obiter dicta) significa “outras coisas ditas”, ou seja, uma observacdo em um parecer juridico que é “dita de passagem”.
E um conceito derivado do common law inglés, segundo o qual uma sentenca compreende apenas dois elementos: ratio
decidendi e obiter dicta.

" De acordo com o Barron's Law Dictionary, p. 385 (2th ed. 1984), Ratio decidendi plural é rationes decidendi,
expressao latina que significa “a razao” ou “a justificativa para a decisdo”. A ratio decidendi € “o ponto em um caso
que determina o julgamento” ou “o principio que o caso estabelece”. Ou seja € aquilo que ird vincular.

8 CAON, Guilherme Maines. Analise Econdmica do Direito: aplicacdo pelo Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Editora Dialética, 2021, p. 11.
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objetivos econdmicos com os fundamentos juridicos, sdo propostas melhorias na aplicacdo da
Anélise Econdmica do Direito, assegurando que a busca pela eficiéncia ndo comprometa a justica

material e o respeito aos direitos constitucionais.
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S) ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NO AMBITO DO STF APOS 2018

Este capitulo se dedica a analise de um conjunto de julgados do STF, considerando-se
acordaos em que se observou, de forma explicita ou implicita, a presenga de um raciocinio
econdmico ¢ o uso de expressdes, como: “Andlise Econdmica do Direito”, “Law and Economics”
e “Economic Analysis of Law”. E preciso ressaltar, entretanto, que antes mesmo da escolha das
expressoes, foi feita uma pesquisa exploratoria em julgados do STF, com a finalidade de se verificar
como o tema vinha sendo abordado.

Em seguida a isso, foi realizada a escolha de palavras de busca e excluidos acordaos que
ndo possuiam as caracteristicas acima destacadas, pelo fato de eles nao aplicarem o raciocinio
econdmico ou Analise Econdmica do Direito. Uma nota importante a ser feita ¢ que nem sempre a
expressao de busca estabelecida para o estudo constava na ementa dos julgados, estando, as vezes,
presente apenas no inteiro teor do voto.

Por estas razdes, o grupo dos julgados selecionados para a analise nesta dissertacdo consiste
em uma amostra da populacdo dos julgados do STF e ndo na totalidade de julgados que envolvem
o raciocinio econdmico.

Em cumprimento a metodologia, a ficha de andlise dos casos’® (Case Brief) seguiu a
catalogacao com exploragao do material, a partir da identificagdo dos seguintes itens: numero do
processo, objeto principal do litigio, 6rgdo julgador, relator, relator para acérdao (caso vencido o
relator), data do julgamento, data da publicagdo do acorddo, observacdes sobre a Andlise
Econdmica do Direito e argumentos utilizados, indicacdo do hiperlink para acesso ao acoérdao
diretamente junto a pagina eletronica do STF e critica sobre como foi utilizado o instituto.

Ressalta-se que todos esses passos foram trilhados de forma que outros pesquisadores
interessados no tema possam encontrar neste trabalho uma metodologia segura com dados e

resultados coerentes.

 PALMA, Juliana Bonacorsi de; FEFERBAUM, Mariana; PINHEIRO, Victor Marcel. A organizagéo da informagao
jurisprudencial. In: Metodologia da Pesquisa de Direito: técnicas e abordagens para a elaboragdo de monografias,
dissertacOes e teses. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2023, p. 242.



51

5.1  SELECAO DOS JULGADOS

Durante a pesquisa junto ao site do STF, no campo Jurisprudéncia, foi utilizada a expressao
“Andlise Economica do Direito”. A partir deste procedimento, retornaram 32 acérddos que nio
foram objeto de estudo de decisdes monocraticas. Posteriormente, foi feita uma nova pesquisa com
a expressdo em inglés “Law and Economics” e o retorno foi de 29 resultados.®! Finalmente, foi
feita outra pesquisa com a expressao em inglés “Economic Analysis of Law” e foram obtidos 22
acordaos® no banco de jurisprudéncias do STF. Realizou-se ainda uma solicitagio de pesquisa de
jurisprudéncias externas junto ao STF, com o numero 4.555 em 09/09/2024 e verificou-se o retorno
de 36 acordaos julgados com a expressdo “Analise Economica do Direito”.%

Feito o cruzamento das buscas, foram retirados os julgados repetidos (retornaram 65
julgados) e foram selecionados aqueles julgados publicados entre janeiro de 2018 e outubro de
2024. O recorte temporal ¢ justificado pelo marco da modificagdo legislativa que se deu a Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro em 2018, conforme aqui ja relatado. Sendo assim, foi
feita ainda uma selecdo quanto a pertinéncia e a relevancia dos julgados ao que se chegou a 54
acorddos de inteiro teor a serem analisados.

Alguns desses julgados foram feitos em conjunto, resultando no novo quantitativo de 49
acordaos. Verificou-se que algumas ADIs foram julgadas em conjunto e que em alguns julgados, a
Analise Economica do Direito foi citada de passagem, nao configurando base de fundamentacao,

dada a pouca ou nenhuma relevancia para o resultado do julgamento, mesmo que em sentido

80 STF. Supremo Tribunal Federal. RE 870947. Relator: Min. Luiz Fux. 2017. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro teor=false&sinonimo=true&plural=tr
ue&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=%22an%C3%A1lise%20econ%C3%B4
mica%20do%20direito%22&sort=date&sortBy=asc. Acesso em: 16 set. 2024.

81 STF. Supremo Tribunal Federal. ADI 5766. 2022. Relator: Min. Roberto Barroso Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro teor=false&sinonimo=true&plural=tr
ue&radicais=false&buscaExata=true&page=3&pageSize=10&queryString=%22law%20and%20economics%22&sor
t=date&sortBy=asc. Acesso em:16 set. 2024.

82 STF. Supremo Tribunal Federal. Pesquisa de jurisprudéncias. 2024. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa _inteiro teor=false&sinonimo=true&plural=tr
ue&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&qgueryString=%22Economic%20Analysis%200f%20L
aw%22&sort=date&sortBy=asc Acesso em: 16 set. 2024.

83 STF. Supremo Tribunal Federal. ID: 4555 - Pesquisa de Jurisprudéncia Externa: Analise Econémica do
Direito. 2024.

Disponivel em:

https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa _inteiro teor=false&sinonimo=true&plural=tr
ue&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=%22an%C3%Allise%20econ%C3%B4
mica%?20direito%22~6&sort=_score&sortBy=desc Acesso em: 16 set. 2024.
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https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=%22an%C3%A1lise%20econ%C3%B4mica%20direito%22~6&sort=_score&sortBy=desc
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=%22an%C3%A1lise%20econ%C3%B4mica%20direito%22~6&sort=_score&sortBy=desc
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contrario. Com isso, chegou-se ao nimero final de 40 decisdoes do STF tomadas como amostra para
a analise nesta dissertacao.

A partir desta metodologia de prospecgdo, registro das decisdes encontradas, leitura e
analise critica, procurou-se buscar a forma mais adequada e eficiente para organizar as informagdes

e seguir com a analise empirica das decisdes proferidas pelo STF.

52 RECORTE TEMPORAL

O recorte temporal adotado, que abarcou o periodo entre janeiro de 2018 e outubro de 2024
justifica-se pela crescente aplicacdo da Analise Econdémica do Direito no Brasil nas decisdes do
Supremo Tribunal Federal.

Embora, desde 2015, ja fosse possivel identificar um incremento qualitativo e quantitativo
no uso dessa abordagem pelo Tribunal®, foi a partir de 2018 que tal aplicagdo se intensificou mais
clara e consistentemente. Esse marco temporal € importante para a presente pesquisa, pois permite
analisar o periodo em que a Analise Econdmica do Direito se consolidou como ferramenta
relevante para a fundamentacdo e construcdo das decisdes judiciais do STF, refletindo um
movimento de aproximacéo entre o Direito e a Economia que impacta diretamente a jurisdicdo e a
interpretacdo das normas constitucionais.

A partir de 2015, os indicadores quantitativos levaram a conclusao de que houve um
aumento tanto do grau de densidade da fundamentacdo, como do grau de influéncia do raciocinio
econdmico, assim como do numero de citagdes de autores do Law and Economics.®®

O Supremo Tribunal Federal passou a utilizar de forma mais frequente e expressa os
conceitos e institutos da Analise Economica do Direito. Desse modo, o que se analisa ¢ se a forma
¢ precisa e se estd metodologicamente adequada, ndo dispensando criticas quando a eficiéncia
econdmica suplanta direitos fundamentais.

Os votos do Ministro Luiz Fux (a maioria das ADIs encontradas sdo de sua relatoria), por
exemplo, utilizam com rigor técnico os institutos da Analise Econdmica do Direito. Neste caminho,

nota-se que o Supremo Tribunal Federal passou a aplicar, cada vez mais, a AED em diversas

8 CAON, Guilherme Maines. Analise Econdmica do Direito: aplicagdo pelo Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Editora Dialética, 2021.
8 CAON, Guilherme Maines. Analise Econdmica do Direito: aplicagdo pelo Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Editora Dialética, 2021.
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decisdes®. Porém, essa pratica carece ainda de uma maior difusdo da metodologia e do
aprofundamento na sistematizacdo e nas fontes de consulta para melhor fundamentacdo por parte

dos outros julgadores.

5.3 JULGADOS ANALISADOS DE JANEIRO DE 2018 A OUTUBRO DE 2024

Na catalogacdo dos julgados selecionados para a analise, constam as seguintes informacdes
bésicas, ja no titulo de cada se¢do: natureza do processo, numero de identificagdo no STF, local de
origem, data de julgamento e data de publicacdo, relator ou relator para acérdao (caso vencido o
relator original).

O objeto principal do litigio, o resultado e a aplicagdo da AED em cada caso sdo
apresentados logo a seguir, com a indicag@o do hiperlink na nota de rodapé para acesso ao acordao
diretamente junto a pagina eletronica do STF, o que possibilita replicar e conferir passo a passo da
pesquisa.

A catalogacao para observagao da aplicagdo da Analise Econdmica do Direito em cada caso,
observou: 1) area do Direito em que a AED foi aplicada; 2) resumo do julgado; 3) como a AED

aparece no julgado; 4) critica a forma como a AED foi aplicada.

5.3.1 Recurso Extraordinario n. 839.9508’

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito do Consumidor, Direito do Trabalho e Direito Empresarial

2) Resumo do julgado

8 Caon trata do tema informando que o impulso maior para a utilizagdo da AED no ambito do STF decorreu dos votos
do Ministro Luiz Fux, que tem aplicado com muita propriedade a Analise Econémica do Direito em seus votos, sendo
que outros Ministros igualmente ja adotaram posi¢des similares em diversos julgados relevantes. Assim, tem-se um
prognostico de avango da utilizagcdo da AED pelo Supremo Tribunal Federal (CAON, Guilherme Maines. Analise
Econdmica do Direito: aplicagdo pelo Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021.)

87 STF. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 839.950 Rio Grande do Sul. Relator: Min. Luiz Fux.
Julgado em 24/10/ 2018. Publicado em 02/10/2018. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=752381260. Acesso em: 16 set. 2024.
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Neste RE julgado pelo Supremo Tribunal Federal, se questionava a constitucionalidade de

uma Lei Municipal®®

que obrigava supermercados a oferecerem servigo de empacotamento para
seus clientes. A Lei Municipal foi declarada inconstitucional por violar o principio da livre
iniciativa, alegando que a obrigatoriedade de oferecer o servico de empacotamento impde 6nus
desnecessario aos estabelecimentos comerciais € aumenta o custo dos produtos para o consumidor.
O legislador municipal invadiu a competéncia da Unido, que detém o poder de legislar sobre Direito
do Trabalho e o Direito Empresarial, areas que incluem a organizacao interna das empresas € as

relagdes trabalhistas.®

3) Como a Analise Econdomica do Direito aparece no julgado

A Analise Econdmica do Direito aparece neste julgado principalmente no voto do Ministro
Luiz Fux, que argumentou contra a obrigatoriedade de servicos de empacotamento em
supermercados. O Ministro utiliza a Analise Econdmica do Direito para defender a
inconstitucionalidade da lei municipal em questao (voto vencedor, portanto).

Na decisdao, o Ministro Fux argumenta que a lei municipal fere o principio da livre
iniciativa®®, um conceito central na Analise Econdmica do Direito. Ele defende que o empreendedor
tem o direito de formatar seu negdcio da forma mais eficiente, sem a interferéncia do Estado na
organizacao interna da empresa, buscando otimizar tarefas e processos empresariais, conforme suas
necessidades e conveniéncias.

Ele argumenta, ainda, que a lei, ao obrigar a manutencdo de empacotadores, visa a
manutenc¢do artificial de postos de trabalho, indo contra a “destruicdo criativa” que permite a
inovacdo e o desenvolvimento. E argumenta que a criacdo artificial de empregos ndo gera riqueza
nem para os trabalhadores nem para os consumidores. Caracterizando a obrigatoriedade do servigo
de empacotamento como uma “venda casada mandatoria”, ele afirma que os consumidores seriam

obrigados a pagar pelo servigo, mesmo sem deseja-lo ou terem recursos para isso.

8 PELOTAS (Rio Grande do Sul). Lei n° 5690, de 14 de junho de 2010. Estabelece a obrigatoriedade de prestacio
de servicos de acondicionamento ou embalagem das compras em estabelecimentos autodenominados de
supermercados ou similares. Disponivel em:
https://leismunicipais.com.br/a/rs/p/pelotas/lei-ordinaria/2010/569/5690/lei-ordinaria-n-5690-2010-estabelece-a-
obrigatoriedade-de-prestacao-de-servicos-de-acondicionamento-ou-embalagem-das-compras-em-estabelecimentos-
autodenominados-de-supermercados-ou-similares. Acesso em: 08 ago. 2024.

8 Direito do Trabalho (art. 22, I, da CRFB) e, no plano material, o principio da livre iniciativa (art. 170 da CRFB); e
(iii) a criacdo de obrigagdes diferentes a depender do porte do estabelecimento pelo art. 1°, § 2°, da lei municipal criaria
concorréncia desigual, em violagdo ao art. 170, 1V, da CRFB.

% Livre iniciativa prevista no Art. 1° 1V c/c Art. 170 da CF.
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O Ministro cita o trabalho de Bruno Bodart™, especialista em Analise Econdmica do
Direito, para sustentar que a lei, ao invés de beneficiar, prejudica os consumidores. Fux compara a
situacdo do Brasil com a de paises desenvolvidos, onde o uso de caixas automaticos ¢ comum, para
ilustrar como a lei em questao impede a modernizagdo e a eficiéncia nos supermercados.

Em suma, o julgado utiliza a Anélise Economica do Direito para defender a livre iniciativa,
a liberdade de organizacdo empresarial e a protecdo aos consumidores, argumentando que a lei

municipal, ao invés de promover o bem-estar social, gera ineficiéncia e prejudica os consumidores.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

Foi atribuida énfase unilateral na protecdo a livre iniciativa, sem a devida atencdo a
perspectiva do consumidor e a possibilidade de regulamentagdo municipal em favor deste. Ou seja,
os votos do Min. Ricardo Lewandovski corroboram os votos de Alexandre de Moraes e de Rosa
Weber, que concordaram com a aplicagao da Analise Economica do Direito, mas com ressalva
sobre a forma com que esta foi aplicada.

O Ministro Ricardo Lewandowski corrobora a visdo de Moraes, citando decisoes anteriores
do STF, nas quais leis municipais que interferiam na organizagao de empresas foram consideradas
constitucionais por beneficiarem o consumidor. Ele cita, como exemplos, a obrigatoriedade de
banheiros em agéncias bancarias, medidas para garantir seguranga e rapidez em servigos bancarios

e leis que regulamentam o horario de funcionamento de farmaécias.

5.3.2 Ag. Reg. na Peti¢do n. 8.002%

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Previdenciario e Direito Processual Civil

2) Resumo do julgado
Trata-se de um Agravo Regimental interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social

contra uma decisdo do Supremo Tribunal Federal que negou o efeito suspensivo a um recurso

%1 Bodart argumenta que a imposigao de custos extras aos supermercados, como a contratagdo de empacotadores, sera
repassada aos clientes por meio do aumento de pregos.

92 STF. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. na Peticdo 8.002 Rio Grande do Sul. Relator: Min. Luiz Fux. Julgado
em 12/03/2019. Publicado em 01/08/2019. Disponivel em:

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=750304839. Acesso em: 16 set. 2024.
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extraordinario. A controvérsia gira em torno da extensdo do “auxilio-acompanhante” previsto no
art. 45 da Lei n.° 8.213/1991, originalmente destinado a aposentados por invalidez, mas estendido
pelo STJ a outros tipos de aposentadoria.

O INSS argumenta que a decisao do STJ causa um impacto bilionario nas contas publicas
e viola o principio da legalidade, j4 que amplia um beneficio sem previsao legal. O STF, por sua
vez, decide, por unanimidade, conceder provimento ao agravo regimental, suspendendo todos os
processos que versem sobre a extensao do auxilio-acompanhante em todo o territdrio nacional até

que o STF decida sobre o mérito do Recurso Extraordinario.®®

3) Como a AED aparece no julgado
O Ministro Relator Fux utiliza a Analise Econdmica do Direito para justificar a concessao
do efeito suspensivo ao Recurso Extraordinario. Ele argumenta que a eficacia imediata da decisao
do STJ, que estendeu o adicional de 25% a todos os aposentados, representaria um risco grave para
as contas publicas, com um impacto de R$ 7,15 bilhdes por ano.

Para sustentar essa preocupacao, o Ministro cita o renomado jurista Richard Posner, um dos
principais expoentes da Escola de Chicago e defensor da aplicacdo da analise econdmica em
decisoes juridicas. E destaca que, segundo Posner, o magistrado deve considerar as consequéncias
praticas de suas decisoes, especialmente o impacto na alocagdo de recursos escassos.

Além disso, o Ministro Fux argumenta que a seguranca juridica, a estabilidade da
jurisprudéncia, a isonomia e a economia processual sdo valores importantes a serem considerados.
Ele defende que a aplicacdo de precedentes, sob a oOtica da Andlise Econdmica do Direito, gera
eficiéncia no sistema judicial, reduzindo a litigiosidade e otimizando o tempo dos julgadores.

Em resumo, o Ministro utiliza a AED para defender que, em situagdes excepcionais, como
a do caso em questdo, o risco de um impacto bilionario nas contas publicas justifica a suspensio
da decisdo do STJ, priorizando a seguranca juridica e a previsibilidade das decisdes judiciais. Na
ementa do julgado, ¢ citado o art. 20 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. E o

ponto 2 destaca a importancia de o magistrado examinar as consequéncias imediatas e sistémicas

9 O RE 1221446 RG, julgado em 07/08/2020 e publicado em 01/09/2020 fixou o Tema com Repercussdo Geral n.
1095, nos seguintes termos: Constitucionalidade da extensdo do adicional de 25% (vinte e cinco por cento), previsto
no artigo 45 da Lei 8.213/1991, aos segurados do Regime Geral de Previdéncia Social que comprovarem a invalidez e
a necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa, independentemente da espécie de aposentadoria.
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de seu pronunciamento na sociedade ao exercer seu poder de decisdo nos casos concretos. O

Ministro Fux cita Posner, regras de direito processual civil e sua prépria doutrina.®*

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

O Ministro Fux, ao invocar a AED para suspender a decisdo do STJ, prioriza os interesses
do Estado e da economia em detrimento da efetivacdo de direitos fundamentais.®®> Embora
reconheca a plausibilidade da extensdo do adicional de 25% a todos os aposentados, utilizando
como fundamento o principio da isonomia, o Ministro decide suspender a decisdo com base no
impacto financeiro de R$ 7,15 bilhdes por ano.

A argumentacéo de que a decisdo do STJ representa um risco de “lesdo grave” aos cofres
publicos coloca em segundo plano a necessidade de assisténcia permanente de pessoas com
deficiéncia, evidenciando uma possivel desproporcionalidade na aplicacdo da Analise Econdmica
do Direito.%

O proprio Ministro Marco Aurélio critica a utilizacdo do argumento econémico como Unico
fundamento para a decisdo, afirmando que “o argumento alusivo ao 'esqueleto’ que pode sair do
armario nao &, para mim, juridico”. Em sintese, a aplicacdo da Analise Econémica do Direito no
acorddo levanta questionamentos sobre a sua capacidade de ponderar adequadamente valores
constitucionais, como a dignidade da pessoa humana e o direito a assisténcia social, em face de

interesses econdmicos.

% FUX, Luiz; BODART, Bruno. Notas sobre o principio da motivacéo e a uniformizagdo da jurisprudéncia no novo
Cadigo de Processo Civil a luz da Analise Econdmica do Direito. Revista de Processo, v. 269, p. 421-432, 2017.

% O Superior Tribunal de Justica utilizou os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da isonomia e
os direitos sociais para fundamentar a extensdo do adicional de assisténcia permanente a aposentados que ndo se
enguadravam no Art. 45 da Lei n® 8.213/91.

Dignidade da Pessoa Humana (Art. 1°, 1ll, CRFB): Embora ndo explicitado no ac6rdao, a jurisprudéncia do STJ
reconhece a dignidade da pessoa humana como fundamento para assegurar condi¢des minimas de vida digna aos
individuos, incluindo o direito & assisténcia social.

Isonomia (Art. 5° caput, CRFB): O STJ considerou que a restricdo do adicional de 25% apenas aos aposentados por
invalidez feria o principio da isonomia, ja que outras pessoas com deficiéncia, mesmo aposentadas por outros motivos,
também necessitariam de assisténcia permanente.

Direitos Sociais (Art. 6° CRFB): A decisdo do STJ se baseia na garantia constitucional dos direitos sociais, que incluem
o direito & previdéncia e & assisténcia social. Ao estender o adicional, o STJ visava assegurar a protecao social aos
aposentados com deficiéncia que necessitam de auxilio permanente.

E importante ressaltar que o Ministro Fux, ao analisar o pedido de suspensdo da decisdo do STJ, reconheceu a
plausibilidade da aplicacdo desses principios constitucionais. No entanto, ele optou por suspender a decisdo com base
no impacto financeiro que a medida traria aos cofres publicos.

% Considerou-se, no julgamento do RE 1.221.446 com Repercussdo Geral, e que resultou no Tema 1095:
Constitucionalidade da extenséo do adicional de 25% (vinte e cinco por cento), previsto no artigo 45 da Lei 8.213/1991,
aos segurados do Regime Geral de Previdéncia Social, comprovar a invalidez e a necessidade de assisténcia
permanente de outra pessoa, independentemente da espécie de aposentadoria.
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5.3.3 Recurso Extraordinario n. 860.631°"

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Civil,e Direito Processual Civil.

2) Resumo do julgado

No RE, se discute a constitucionalidade da execucdo extrajudicial de contratos de
financiamento imobiliario com cldusula de alienagdo fiduciaria. O julgamento se debruca sobre a
Lei n. 9.514/1997, que regulamenta o Sistema de Financiamento Imobilidrio e permite a
consolidagdo da propriedade em nome do credor em caso de inadimpléncia. A principal questao
abordada ¢ se o procedimento extrajudicial, previsto na Lei n. 9.514/1997, fere o devido processo
legal, a ampla defesa, o contraditdrio e o principio do juiz natural, considerando a importancia do
direito a moradia como direito fundamental. Prevaleceu o argumento em favor da
constitucionalidade da execucdo extrajudicial, defendendo-se que o procedimento garante a

possibilidade de controle judicial em caso de irregularidades.

3) Como a AED aparece no julgado
O Acordao RE 860.631/SP cita explicitamente a Law and Economics, conforme demonstra

o trecho a seguir, encontrado na pagina 29 do acérdao:

[...] assim, incorporando influxos decorrentes do referencial tedrico de alguns
estudiosos da Analise Econdmica do Direito (Law and Economics), a litigancia
em juizo somente ¢ socialmente desejavel quando seus custos sejam inferiores aos
beneficios que a comunidade experimenta em termos de modificagdo de conduta
pelos seus componentes, consoante ensina o Professor da Universidade de
Harvard, Steven Shavell.

Observa-se que a cita¢do, por Fux, de Steven Shavell, renomado autor da area da AED,
demonstra a influéncia direta dessa corrente de pensamento na argumentagao do Acordao. O trecho

em si destaca um dos pilares da AED: a busca pela eficiéncia na alocagdo de recursos, inclusive no

9 STF. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 860.631 Sdo Paulo. Relator: Min. Luiz Fux. Repercussio
Geral — Mérito (Tema 982). Julgado em 26/10/2023. Publicado em 14/02/2024. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=774149231. Acesso em: 16 set. 2024.
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ambito do sistema judiciario. A ideia central ¢ que a judicializacdo de conflitos s6 se justifica
quando os beneficios superam os custos, tanto para as partes envolvidas quanto para a sociedade.

O trecho demonstra ainda que a AED nao apenas serviu de base para a argumentagdo, mas
foi reconhecida nominalmente no Acérddo e trazida para a ementa, reconhecendo como
constitucional o procedimento da Lei n. 9.514/1997 para a execugdo extrajudicial da clausula de
alienacdo fiducidria em garantia, haja vista sua compatibilidade com as garantias processuais
previstas na Constitui¢do Federal.

Assim, o cerne da aplicagcdo da AED no julgado reside na ideia de que a execucdo
extrajudicial, por ser mais célere € menos onerosa, contribui para a eficiéncia do sistema judiciario

e para a redugdo dos custos do crédito.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

Hé divergéncias entre os Ministros, no sentido de que a execu¢do extrajudicial pode
representar uma violagdo a direitos fundamentais. O Ministro Edson Fachin votou pela
inconstitucionalidade da lei, argumentando que a eficiéncia nao pode ser aplicada em detrimento
da protegao de direitos fundamentais (moradia e direito ao devido processo legal, com a garantia
do contraditorio e da ampla defesa).

Fachin destacou ainda a parcialidade na execugdo extrajudicial (fere o principio do juiz
natural), pois concentra, a uma das partes do contrato - no caso o credor - poderes que deveriam
ser exclusivos do Estado-Juiz. Para ele, isso coloca em xeque a imparcialidade do procedimento,
essencial para a garantia do devido processo legal, trazendo risco a fun¢do social da propriedade,
principio constitucional que exige que tal direito seja exercido em beneficio da coletividade.

Em suma, a critica a aplicacdo da AED no julgado reside no argumento de que a busca pela
eficiéncia do sistema judiciario e a desjudicializag¢@o de conflitos ndo podem se dar em detrimento
da garantia de direitos fundamentais, como o direito a moradia, o direito ao devido processo legal,

a ampla defesa e ao contraditorio, e o principio do juiz natural.

5.3.4 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 167%

9 STF. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 167 Distrito Federal.
Relator: Min. Luiz Fux. Julgado em 07/03/2018. Publicado em 14/10/2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754086708. Acesso em: 16 set. 2024.
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1) Area do direito em que a AED foi aplicada

Direito Eleitoral e Direito Processual Civil.

2) Resumo do julgado

Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 167 que trata da competéncia
para julgar recursos contra a expedi¢do de diploma (RCED) nas elei¢des estaduais e federais. O
Partido Democratico Trabalhista (PDT), autor da ADPF, argumenta que o TSE nao pode julgar
€sses recursos, pois isso viola o principio do juiz natural, a ampla defesa e o contraditorio, além de
suprimir o duplo grau de jurisdi¢do.

No entanto, o STF, por maioria, julgou improcedente a ADPF, defendendo a competéncia
do TSE para o julgamento dos RCEDs. A decisao se fundamenta na interpretacao do art. 121, § 4°,
da Constituicao Federal, que, segundo o STF, permite o recurso ao TSE contra decisdes dos TREs
que versarem sobre a expedicao de diplomas em elei¢des federais ou estaduais. O STF também
reconhece a importancia de manter a jurisprudéncia consolidada do TSE para garantir a seguranca

juridica.

3) Como a AED aparece no julgado

O Ministro Luiz Fux usa a Analise Econdmica do Direito para defender a importancia da
observancia dos precedentes jurisprudenciais. Ele argumenta que essa pratica contribui para uma
ordem juridica funcional e traz diversos beneficios, entre eles: a) facilita a aplicagdo do Direito,
isto ¢, a existéncia de precedentes claros e estaveis torna o trabalho de Juizes e jurisdicionados mais
eficiente, pois reduz a incerteza em relagdo a interpretacdo da lei; b) a previsibilidade
proporcionada pelos precedentes permite que os cidaddos planejem suas vidas e negdécios com mais
segurancga, sabendo quais as consequéncias juridicas de seus atos; c¢) quando as partes t€m nocao
clara de como o Judicidrio decide em determinados casos, elas se tornam mais propensas a buscar
solucdes consensuais para suas disputas, evitando o custo e o tempo de um processo judicial; d) a
aplicacdo de precedentes libera tempo e recursos do Judicidrio para se dedicar a casos mais

complexos e relevantes.
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Além disso, Fux compara a jurisprudéncia a um “estoque de capital” (conforme Posner®)
que precisa ser preservado e adaptado as mudancas sociais. A cada vez que um precedente ¢é
ignorado ou modificado sem justificativa, esse capital se deteriora, prejudicando a seguranga
juridica e a eficiéncia do sistema. O Ministro destaca ainda que a boa-fé do Estado-Juiz, prevista
no Codigo de Processo Civil de 2015, exige coeréncia na atividade jurisdicional. Essa coeréncia se
traduz na uniformizag¢do da jurisprudéncia e no respeito aos precedentes, garantindo previsibilidade
e estabilidade as relagdes juridicas.

Em suma, Fux argumenta que a aplicacdo consistente da Analise Econdmica do Direito
demonstra que a observancia dos precedentes, no caso especifico do Recurso Contra a Expedicao
de Diploma (RCED), ¢ fundamental para a seguranga juridica, a eficiéncia do sistema judicial e a
previsibilidade nas relagdes sociais, elementos essenciais para o bom funcionamento do sistema

juridico e da democracia.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

Enquanto o Ministro Luiz Fux utiliza a Anélise Econdmica do Direito para defender a
competéncia do Tribunal Superior Eleitoral para julgar os Recursos Contra Expedicao de Diploma,
essa aplicagdo nao estd isenta de possiveis criticas. Uma esta relacionada a €nfase na eficiéncia,
segundo a qual a AED, ao priorizar a seguranca juridica e a previsibilidade, pode levar a uma visao
excessivamente formalista do Direito, em detrimento da justica no caso concreto.

A énfase na eficiéncia e na previsibilidade, caracteristicas valorizadas pela AED, pode
obscurecer a andlise de situagdes especificas que exigem uma ponderagdo mais aprofundada de
valores e principios constitucionais. Outra critica possivel ¢ que a AED, em sua busca por solucdes
eficientes, pode negligenciar o impacto social das decisdes judiciais. No caso dos RCEDs, a
competéncia do TSE, embora possa ser considerada mais eficiente do ponto de vista da celeridade
e da uniformizacdo da jurisprudéncia, pode ser questionada sob a Otica da representatividade e da
proximidade com as particularidades locais. E importante ressaltar que a critica aqui apresentada
se trata de uma possivel analise a forma como a aplicacdo da AED foi aplicada, considerando as

limitagdes e possiveis vieses dessa abordagem.

9 POSNER, Richard A. Para Além do Direito. Tradugdo: Evandro Ferreira e Silva Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009.
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Assim sendo, a aplicagdo da AED no caso dos RCEDs, embora possa ser vista como um
argumento a favor da competéncia do TSE, ndo estd imune a criticas. A énfase na eficiéncia e na
previsibilidade, caracteristicas valorizadas pela AED, precisa ser ponderada com outros valores e

principios constitucionais, como a justica no caso concreto e a representatividade democratica.

5.3.5 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.787%

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Tributario e Direito Ambiental

2) Resumo do julgado

Trata-se de uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade contra leis estaduais'®® que instituem
taxas de fiscalizacdo sobre a atividade de exploragdo de recursos minerais. A Confederagao
Nacional das Industrias (CNI) argumenta que tais leis sdo inconstitucionais por invadirem a
competéncia da Unido em relagdo a mineracao e por violarem o principio da proporcionalidade,
visto que a base de calculo das taxas ¢ desproporcional em relagdo aos custos da fiscalizagao.

O STF, por maioria, decidiu que as leis sdo constitucionais, pois os Estados possuem
competéncia para fiscalizar a explora¢ao de recursos minerais em seus territorios e a base de calculo
das taxas ¢ proporcional aos custos da fiscalizacdo. A decisao do STF reconhece a importancia da
atuacao dos estados na fiscalizacao da atividade de exploragdo de recursos minerais, mas também
reitera a necessidade de que a cobranca de taxas seja proporcional aos custos da atividade

fiscalizatoria.

3) Como a AED aparece no julgado
A Anédlise Econdmica do Direito ¢ utilizada no julgado para justificar a cobranca da Taxa

de Controle, Acompanhamento e Fiscalizagdo das Atividades de Pesquisa, Lavra, Exploragdo e

100 STF. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4.787 Amapa. Relator: Min. Luiz Fux.
Julgada em 01/ 08/2022. Publicada em 14/10/2022. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=763771063. Acesso em: 16 set. 2024.

101 A Lei n® 1.613/2011, do Estado do Amapa, instituiu taxa de policia sobre a atividade de exploragdo mineral, com
fundamento no art. 145, inciso Il, da CRFB; A Lei 2.410, de 18 de junho de 2019, modificou o art. 6° da Lei 1.613/11,
alterando sua redacéo, e revogando o § 3° do dispositivo acrescentado o art. 6°-A ao diploma legal. As modificagbes
legislativas promovidas pela Lei 2.410/19, do Estado do Amapa, impdem a perda do objeto da acdo em relagdo ao art.
6° § 3°da Lei 1.613/11.
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Aproveitamento de Recursos Minerarios (TRFM). No julgado, argumenta-se que a cobranca da
taxa, com base na quantidade de minério extraido, ¢ uma forma de maximizar a riqueza, um dos
principios da AED, pois incentiva as empresas a explorarem os recursos minerais de forma mais
eficiente, considerando os custos da fiscalizagdo e os impactos ambientais.

A ideia central da AED aplicada ao caso ¢ a de “maximizacdo da riqueza” que, no contexto
do julgado, significa encontrar um equilibrio entre o exercicio da atividade econdmica e a protecao
ambiental. O julgado reconhece que a atividade de mineragdo gera “externalidades negativas”, ou
seja, custos que sao impostos a sociedade e que nao sdo considerados pelas empresas em suas
decisoes. As tragédias de Mariana e Brumadinho sdao exemplos citados no texto.

A TFRM ¢ vista como um instrumento para compensar as externalidades negativas da
mineracao e incentivar as empresas a adotarem praticas mais sustentaveis. Na pagina 5 do julgado,
¢ vista uma forma de como a “Externalidade Negativa” proposta por Coase ¢ internalizada a fim
de justificar a decisdo.

Utilizando a “Teoria dos Jogos” para explicar a relacdao entre o Estado e as empresas de
mineracao, a decisdo aborda a cobranca da taxa como um “jogo” em que o Estado busca maximizar
a arrecadacdo e as empresas buscam maximizar seus lucros. A escolha da quantidade de minério
extraido como base de célculo da taxa ¢ justificada por sua correlagcdo com o custo da fiscalizacao
e com o impacto ambiental da atividade.

O julgado argumenta também que a cobranga da taxa € proporcional aos custos da
fiscalizagdo e aos impactos da atividade, ndo configurando confisco. E importante ressaltar que a
AED ¢ uma teoria complexa e controversa € que existem diferentes interpretagdes sobre como ela
deve ser aplicada. No caso em questdo, o julgado utiliza a abordagem para justificar a cobranca da

TFRM, mas isso ndo significa que a AED seja a Gnica forma de analisar a questdo.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

Embora o julgado utilize a Anélise Economica do Direito para justificar a cobranca da
TFRM, a forma como essa aplicacdo € feita pode ser criticada por diversos aspectos. A decisao
assume que a cobranca da taxa, com base na quantidade de minério extraido, ¢ uma forma de
maximizar a riqueza por incentivar a exploracdo eficiente e considerar os custos da fiscalizagao.

No entanto, o parecer da PGR aponta para a falta de informagdes sobre a desproporcionalidade
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entre a cobranca e o custo efetivo da fiscalizacdo. Sem dados concretos, a alegagdo de que a taxa
reflete o custo da atividade estatal torna-se fragil.

A AED, da forma como foi utilizada no julgado, foca na “maximizagdo da riqueza”, tendo
em vista a busca de um equilibrio entre a atividade econdmica e a prote¢do ambiental. No entanto,
ao defender a taxa com base na quantidade de minério extraido, o julgado negligencia o principio
da capacidade contributiva, pregando que a tributacdo deve se dar conforme a capacidade
econdmica do contribuinte. Essa desconsideragdo fica clara na utilizacdo de precedentes que
justificam o uso do faturamento da empresa e da quantidade do produto como base de célculo para
taxas, sem uma analise aprofundada de como esses critérios se conectam com a capacidade
contributiva.

A énfase na “maximiza¢do da riqueza” e na “alocacdo eficiente de recursos”, conceitos
centrais na AED, pode levar a uma tributagdo que, embora eficiente do ponto de vista econdmico,
¢ injusta socialmente. O Ministro Gilmar Mendes, por exemplo, destaca que a “capacidade
contributiva representa 0 mecanismo mediante o qual se realiza a equidade tributaria”. A busca por
um sistema tributario justo deve ir além da mera eficiéncia econdmica, considerando também
aspectos de justica social e distribuicao de renda, elementos que nao sdo explorados na aplicacao
da AED ao caso.

Para além disso, o julgado utiliza uma série de precedentes no sentido de justificar a
cobranca da taxa. No entanto, essa sele¢dao de precedentes parece ser feita de forma a justificar a
decisdo ja tomada, e ndo de forma a analisar a questdo imparcialmente. A critica ao uso seletivo de
precedentes também ¢ feita pelo Ministro Edson Fachin ao argumentar contra a validade do voto
impresso. O julgado reconhece as “externalidades negativas” da mineragdo, utilizando-as como
justificativa para a cobrang¢a da taxa. No entanto, ndo h4a uma andlise similar sobre as potenciais
“Externalidades Positivas” da atividade, como a geracdo de empregos e o desenvolvimento local,
que poderiam ser considerados na analise da proporcionalidade da taxa.

Em resumo, a aplicacdo da AED no caso parece ser superficial e ocorrer como forma de
justificar uma decisdo pré-estabelecida, sem uma analise critica ou aprofundada de seus

fundamentos e de suas implicagdes para a justica social.
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5.3.6 Acdo Direta De Inconstitucionalidade n. 4.1011%2

1) Area do direito em que a AED foi aplicada

Direito Tributério

2) Resumo do julgado

Refere-se a ADI n. 4.101 ajuizada pela Confederagdo Nacional do Sistema Financeiro
(CONSIF), com objetivo de declarar a inconstitucionalidade da Lei n. 11.727/2008 e da Lei n.
13.169/2015, que aumentaram a aliquota da Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido (CSLL)
para instituigdes financeiras e entidades equiparadas.

A CONSIF argumentava que as leis em questdo eram inconstitucionais por violarem os
principios da relevancia e urgéncia para a edi¢do de Medidas Provisérias, o principio da
anterioridade nonagesimal e o principio da capacidade contributiva, ao taxarem a lucratividade das
institui¢des financeiras, sem base em critérios especificos previstos na Constituicdo. O STF, no
entanto, julgou a ADI improcedente, entendendo que as leis ndo violavam os principios da
Constituigdo e que a tributagdo diferenciada do lucro das institui¢des financeiras, calcada na

atividade econdmica, era legitima e justificada pelo principio da capacidade contributiva.

3) Como a AED aparece no julgado

O Ministro Luiz Fux, ora relator da ADI n. 4101, utilizou a Analise Econdmica do Direito
para fundamentar a constitucionalidade da tributacao diferenciada do lucro de instituicdes
financeiras. A decisdo argumenta que a tributacdo diferenciada nao visa a lucratividade em si, mas
sim a “grandeza econdmica” que a atividade financeira representa.

Para sustentar esse ponto, o Ministro se baseia em trés pilares da AED: a) o objetivo da
aplicagdo das normas juridicas, incluindo as tributérias, deve ser a maximizagdo dos recursos
limitados em relagdo as necessidades humanas. No caso, a tributagdo diferenciada busca otimizar
a arrecadacdo sem desestimular o crédito; b) a tributacdo deve ser estruturada para minimizar

distor¢des na alocagdo de recursos. A decisdo destaca a necessidade de calibrar a tributagdao do

102 STF. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta De Inconstitucionalidade 4.101 Distrito Federal. Relator: Min.
Luiz Fux. Julgada em 16/06/2020. Publicada em 06/07/2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=753175067. Acesso em: 16 set. 2024.
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lucro das instituigdes financeiras para nao inibir o crédito, mas também gerar arrecadagdo; c) a
forma como a tributagdo ¢ estruturada influencia o comportamento dos agentes econdmicos.

O Ministro argumenta que a demanda por crédito no Brasil é “razoavelmente inelastica”, o
que significa que aumentos na tributacdo nao afetariam significativamente a contratagao de crédito.
A decisio cita o jurista Richard Posner, para embasar a aplicagdo da Analise Econdmica ao Direito
Tributario. O Ministro destaca a importancia de considerar a elasticidade da demanda ao determinar
aliquotas, utilizando como exemplo a ineficdcia de um imposto per capita em comparacdo com
uma tributagdo calibrada para minimizar efeitos de substituicao.

A decisdo conclui, entdo, que a tributacao diferenciada das institui¢cdes financeiras, ao invés
de tributar a lucratividade, tributa a “grandeza econdmica” do setor, utilizando a Andlise

Econdmica do Direito como base para a constitucionalidade da medida.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

Embora a decisdao do STF na ADI n. 4101 utilize a Anélise Econdmica do Direito para
justificar a constitucionalidade da tributacao diferenciada de institui¢des financeiras, a forma como
a AED foi aplicada pode ser criticada em alguns pontos.

A decisao define “atividade economica” de forma superficial, focando apenas na producao
de bens e servicos no sentido estrito. E uma visdo que ignora o papel fundamental das institui¢des
financeiras na economia moderna, atuando como intermediadoras de crédito, gerenciando riscos e
fornecendo servigos essenciais para o funcionamento do sistema financeiro. Ressalta-se que a
intermediagdo financeira, por si s0, exige investimentos, infraestrutura, tecnologia e mao de obra
especializada, configurando-se como uma atividade econdmica complexa e relevante.

A decisdao concentra sua analise no spread bancario como “produto” principal das
institui¢des financeiras. Embora o spread seja um componente importante para a receita dessas
institui¢oes, ele nao reflete a totalidade dos custos, riscos e servigos envolvidos na intermediagao
financeira. Por esta razdo, ignorar outros fatores relevantes, como custos operacionais,
investimentos em seguranga e tecnologia e provisdo para perdas com inadimpléncia simplifica
demasiadamente a andlise econdmica da atividade financeira.

Nesta decisdo, afirma-se que a demanda por crédito no Brasil € “razoavelmente inelastica”,
concluindo que a majoracdo da CSLL ndo impactaria significativamente na contratagao de crédito.

No entanto, a elasticidade da demanda por crédito pode variar consideravelmente, a depender do
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tipo de crédito, do prazo, do perfil do tomador e das condi¢des macroeconomicas. Assim, a decisdo
ndo apresenta evidéncias suficientes para sustentar a afirmagao de que a demanda por crédito seria
pouco sensivel a aumentos de preco decorrentes da tributagdo, especialmente em um contexto de
recessdo econdmica, como apontado no estudo do DIEESE.

O julgado foca ainda na eficiéncia alocativa da tributagdo, buscando maximizar a
arrecadacdo sem desestimular o crédito. Contudo, a AED nao se limita a andlise da eficiéncia,
devendo considerar também os impactos distributivos da tributacdo. Assim, aumentar a tributagao
sobre institui¢des financeiras, um setor historicamente concentrado e com alta lucratividade, pode
ter efeitos regressivos, impactando mais os consumidores finais - especialmente os mais
dependentes de crédito - do que os proprios bancos. E uma decisdo que, portanto, desconsidera os
impactos sociais da medida, ignorando o debate sobre justica fiscal e a fungdo social da tributagao.

A decisdo utiliza a analogia com um imposto per capita para defender a tributacao
diferenciada como forma de induzir o comportamento desejado. No entanto, a analogia ¢ limitada,
porque ignora as particularidades do setor financeiro e os impactos da tributagdo sobre o crédito.
A decisao nao demonstra como a majoragao da CSLL, além de gerar arrecadacao, contribuiria para
o desenvolvimento econdmico, para a justica social ou para outros objetivos relevantes.

Assim, a ADI n. 4101, embora utilize a AED como argumento central, apresenta uma
analise econdmica limitada e superficial da atividade financeira. A simplificagdo excessiva, a falta
de consideracdes distributivas e a auséncia de evidéncias robustas sobre a elasticidade da demanda
enfraquecem a argumentagdo da decisdo e abrem espago para questionamentos sobre a adequagado

da tributacdo diferenciada no caso concreto.

5.3.7 Emb. Decl. no Ag. Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo 1.324.429'%3

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Processual Penal

2) Resumo do julgado

103 STF. Supremo Tribunal Federal. Emb. Decl. No Ag. Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo 1.324.429
Santa Catarina. Julgado em 13/11/2023. Publicado em 06/12/2023. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=773255004. Acesso em: 16 set. 2024.
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Trata de Embargos de Declaragdo em Agravo Regimental em Recurso Extraordindrio com
Agravo e foco em um caso penal especifico. O STF analisou a aplicagdo do Acordo de Nao
Persecu¢ao Penal (ANPP), previsto no Cédigo de Processo Penal, e seus efeitos retroativos, além
de discutir a necessidade de confissdo circunstanciada para a sua propositura. A decisdo do STF foi
unanime para negar provimento aos embargos de declaragdo, com ressalvas do Ministro Edson

Fachin.

3) Como a AED aparece no julgado

O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto-vista, aborda a tendéncia de ampliacao dos espagos
de consenso no Processo Penal contemporaneo, referindo-se aquela como “Justica Negocial”. Essa
¢ uma tendéncia que se manifesta por meio da atribui¢do de direitos e poderes negociais aos
envolvidos no processo, com o objetivo de alcangar uma gestdo mais eficiente da atividade
jurisdicional. O Ministro Gilmar Mendes, entdo, destaca o Acordo de Nao Persecucao Penal
(ANPP) como um exemplo dessa Justigca Negocial.

Em sua analise, o Ministro recorre a Analise Econdmica do Direito para fundamentar a
validade e os beneficios da Justica Negocial. Ele argumenta que a AED, especialmente por meio
do Teorema de Coase, fornece subsidios para compreender como a negociagao entre as partes, em
um contexto de custos de transagdo, pode levar a um resultado mais eficiente na alocacao de
recursos publicos.

O Ministro observa, ainda, que a Justica Negocial se aproxima da racionalidade econdmica
ao buscar a alocagao eficiente de recursos publicos escassos, através da combinacao de interesses
entre os negociadores. Ele também ressalta a importincia da boa-fé objetiva nesse processo, a fim
de garantir a confianga e a credibilidade nas negocia¢des. Contudo, o Ministro Gilmar Mendes
também reconhece as criticas e os desafios relacionados a aplicacdo da Justica Negocial como a
possibilidade de comportamentos oportunistas e a imposicao de acordos abusivos. Por isso, destaca
a importancia da construgdo de salvaguardas normativas e institucionais, a fim de minimizar esses
riscos e garantir a compatibilidade democratica do modelo consensual.

Em suma, o Ministro utiliza a AED como ferramenta para analisar a Justica Negocial,
reconhecendo seus beneficios em termos de eficiéncia, mas também alertando para os desafios e a

necessidade de se garantir a sua aplicagdo justa e democratica.
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4) Critica a forma como a AED foi aplicada

O Ministro Gilmar Mendes, ao utilizar a AED para justificar a Justica Negocial,
especialmente o ANPP, foca na eficiéncia da alocagdo de recursos publicos como argumento
principal. Essa abordagem, embora relevante, pode ser criticada por reduzir a complexidade da
justica criminal a uma questao meramente economica.

Nota-se que a analise do Ministro prioriza os meios para alcancar a eficiéncia, sem
aprofundar a discussdo sobre os fins da justica criminal. A AED, em sua vertente tradicional,
geralmente se concentra na eficiéncia como um fim em si mesmo, sem adentrar debates sobre
justica, equidade e outros valores relevantes no contexto criminal. E uma abordagem que pode
fornecer insights sobre os custos e beneficios de diferentes modelos de justica criminal, mas que,
no entanto, se mostra limitada ao lidar com questdes éticas e morais complexas, tais como a
dignidade do réu, o direito de defesa e a busca pela verdade real. Isso porque a mera redugdo dos
custos de transag¢ao nao garante, por si sO, um sistema de justi¢a criminal mais justo ou ético.

O Ministro reconhece a influéncia do pragmatismo, especialmente do modelo americano de
“plea bargaining”, na Justica Negocial. Embora a busca por solu¢des praticas seja importante, a
€nfase excessiva no pragmatismo, sem a devida ponderacdo com outros valores, pode levar a um
sistema de justica criminal menos garantista e mais suscetivel a abusos. Além disso, a mera
constru¢do de uma “verdade consensual”, sem a devida apuragao dos fatos, pode gerar condenagdes
injustas, especialmente em um contexto de desigualdade de poder entre as partes.

Portanto, a critica reside na aplicagao unilateral da AED, sem a devida ponderagdo com
outras perspectivas e valores relevantes para a justica criminal. A busca pela eficiéncia na alocacao
de recursos publicos, embora importante, ndo pode se sobrepor a garantia de um processo justo,

equitativo e comprometido com a dignidade da pessoa humana.

5.3.8 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.485'%

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Tributario

104 STF. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 5.485 Distrito Federal. Relator: Min.
Luiz Fux. Julgada em 16/06/2020. Publicada em 06/07/2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=753175094. Acesso em: 05 set. 2024.
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2) Resumo do julgado

Esta Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) examina a constitucionalidade da Lei n.
13.169/2015, a qual aumentou a aliquota da Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL)
para empresas de seguros, resseguros, previdéncia privada e saude suplementar.

A CNSEG, entidade autora da ADI, alegou que a lei violava principios constitucionais,
como isonomia, capacidade contributiva e livre iniciativa. O STF, no entanto, decidiu pela
constitucionalidade da lei, argumentando que a diferenciagdo de aliquotas se justifica pela natureza
peculiar da atividade economica das empresas de seguros e que a medida ndo configurava confisco

nem violava a livre concorréncia.

3) Como a AED aparece no julgado

O Ministro Luiz Fux, no julgamento da ADI n. 5485, utilizou conceitos da Analise
Econdmica do Direito com o objetivo fundamentar a constitucionalidade da tributacao diferenciada
do lucro para empresas do setor de seguros. Ele se baseou, principalmente, na obra Economic
Analysis of Law, de Richard Posner, para destacar a importancia da eficiéncia na tributagao.

O Ministro destacou que a tributagdo diferenciada, neste caso, visava maximizar a
arrecadacgdo, sem desestimular a atividade securitaria, um objetivo legitimo dentro da perspectiva
da AED. Ele argumentou que a demanda por seguros, especialmente em um mercado concentrado
como o brasileiro, ¢ inelastica, ou seja, menos sensivel a alteragcdes de pregos, o que significa que
a tributacdo, mesmo que impacte o custo do seguro, ndo afetaria significativamente a demanda.
Citando um estudo da SUSEP, Fux demonstrou que os aumentos na tributacdo em 2008 e 2015 ndo
impactaram a contratacdo de seguros no pais, corroborando a tese de que a demanda ¢ inelastica.

O Ministro concluiu que a tributacdo diferenciada ndo configurava confisco, pois ndo
impedia a atividade das empresas de seguros, apenas buscava uma participagdo mais justa no
financiamento da coletividade. Sendo assim, ele utilizou a AED para defender que a tributacao
diferenciada, no caso especifico das empresas de seguros, era uma medida eficiente e

constitucional, pois considerava as peculiaridades do mercado e visa o bem-estar social.



71

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

Embora o Ministro Luiz Fux tenha utilizado a Anélise Economica do Direito para justificar
a constitucionalidade da tributagdo diferenciada em empresas de seguros, a aplicagdo de alguns
conceitos da AED no julgado pode ser criticada, conforme pode-se observar a seguir.

Primeiramente, o Ministro argumentou que a tributagdo diferenciada, por considerar a
atividade econdmica, respeita os principios da isonomia e da capacidade contributiva. Contudo, a
requerente argumentou que a norma nao demonstra como a capacidade contributiva das empresas
de seguros justifica a aliquota majorada em comparagdo com outros setores. E a simples mengao a
“atividade econOmica” como critério, sem uma analise mais profunda sobre a capacidade
contributiva real das empresas do setor, pode ser vista como uma aplicacao superficial do principio
da isonomia.

Embora o Ministro tenha citado um estudo da SUSEP que aponta para a inelasticidade da
demanda por seguro de automoveis, essa analise deveria ter sido estendida para outros tipos de
seguros para sustentar a generalizagdo feita no voto. Afinal, o mercado de seguros engloba uma
variedade de produtos, cada um com suas particularidades e, entdo, ignorar essa diversidade pode
levar a conclusdes equivocadas sobre o impacto da tributagao.

Além disso, o Ministro utilizou a concentragdo do mercado de seguros para justificar a
tributacao diferenciada, argumentando que as grandes empresas nao sao prejudicadas. No entanto,
essa relacao entre concentracao de mercado ¢ a tributagao diferenciada mereceria uma analise mais
aprofundada, uma vez que a concentracao de mercado, em alguns casos, pode ser um indicativo de
falta de concorréncia, o que poderia justificar, em vez de uma tributa¢do mais pesada, medidas para
estimular a competi¢ao no setor.

Em resumo, a utilizacdo da AED no julgamento, apesar de ter trazido elementos relevantes
para a discussdo sobre a tributag@o no setor de seguros, carecia de maior robustez em alguns pontos.
A andlise simplista de conceitos complexos como isonomia, capacidade contributiva e
concentragdo de mercado pode sempre levar a conclusdes questionaveis. Portanto, uma aplicagao
mais rigorosa da AED demandaria uma analise mais profunda e abrangente do impacto da
tributagdo diferenciada no mercado de seguros, considerando as particularidades de cada segmento

e 0s seus efeitos sobre a concorréncia.
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5.3.9 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.9411%

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Processual Civil

2) Resumo do julgado

A Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5941, movida pelo Partido dos Trabalhadores
(PT), questiona a constitucionalidade de dispositivos do Codigo de Processo Civil de 2015 que
permitem ao Juiz usar medidas executivas atipicas para garantir o cumprimento de decisoes
judiciais, inclusas agdes com objeto de pagamento de quantia. O STF, por maioria, julga
improcedente a ADI, entendendo que o CPC garante a tutela integral dos direitos fundamentais e
que a aplicacido de medidas atipicas deve ser analisada caso a caso, considerando a

proporcionalidade e a necessidade, ocorrendo dentro dos limites do devido processo legal.

3) Como a AED aparece no julgado

ADI n. 5.941 discute a constitucionalidade do uso de medidas executivas atipicas pelo Juiz
para garantir o cumprimento de decisoes judiciais. Nesse sentido, a Analise Econdmica do Direito
¢ utilizada para fundamentar a posicao de que a autorizagdo legal para a imposi¢ao de tais medidas
contribui para a efetividade do processo judicial.

No julgado, o Ministro Luiz Fux, relator da ADI, argumenta que a demora excessiva € a
ineficiéncia na execugdo de decisdes judiciais sdo fatores que influenciam a tomada de decisdao dos
agentes racionais. Mas em um cendrio no qual as decisdes judiciais sdo frequentemente ineficazes,
o devedor pode se sentir incentivado a adotar medidas protelatorias, o que prejudica a celeridade e
a cooperagio no processo.

A aplicacdo de medidas atipicas, nesse contexto, atua como um incentivo para o
cumprimento das decisdes judiciais, pois aumenta o custo do descumprimento para o devedor.
Nesse sentido, a AED defende que a possibilidade de aplicacdo de medidas atipicas contribui para
a eficiéncia do sistema judicial como um todo, pois incentiva o cumprimento espontaneo das

decisdes e reduz a necessidade de medidas judiciais mais custosas e demoradas.

105 STF. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta De Inconstitucionalidade 5.941 Distrito Federal. Relator: Min.
Luiz Fux. Julgado em 09/02/2023. Publicado em 28/04/2023. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=767273122. Acesso em: 16 set. 2024.
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E importante ressaltar que o julgado ndo endossa a aplicagdo indiscriminada de medidas
atipicas. Ao contrério: ele enfatiza a necessidade de respeito aos direitos fundamentais, a
proporcionalidade e ao devido processo legal. Por isso, a analise da adequagdo ¢ da
proporcionalidade das medidas deve ser feita caso a caso, levando em consideragdo as

peculiaridades de cada situagao.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

Apesar de a maioria dos Ministros terem votado pela constitucionalidade do artigo 139, 1V,
do CPC, que permite ao Juiz determinar medidas atipicas para assegurar o cumprimento de ordens
judiciais, alguns Ministros e a propria Procuradoria-Geral da Reptblica manifestaram preocupacao
em relacdo a aplicacdo da Analise Economica do Direito nesse contexto.

No que se refere a redugdo da liberdade humana a direitos patrimoniais, alguns Ministros
manifestaram a preocupacgdo de que a aplicagao irrestrita da AED poderia levar a subordinagao da
liberdade humana a direitos patrimoniais, com utilizacdo de medidas coercitivas para compelir o
devedor ao pagamento de dividas, mesmo em detrimento de direitos fundamentais.

A critica reside no receio de que a busca pela efetividade das decisdes judiciais, sob a Otica
da AED, possa resultar na aplicagdo de medidas atipicas que se assemelhem a penas cruéis e
inusitadas, violando o principio da dignidade da pessoa humana. A apreensdo de carteira de
habilitacdo e passaporte, por exemplo, sio medidas que, apesar de ndo representarem agressao
fisica, podem restringir o direito de ir e vir e causar danos significativos a vida do devedor.

A critica enfatiza que a busca pela eficiéncia do sistema judicial, objetivo central da AED,
nao pode se sobrepor a protecao de direitos fundamentais. Isso porque a aplicacdo de medidas
atipicas deve ser precedida de uma analise criteriosa de proporcionalidade e razoabilidade,
considerando sempre a necessidade da medida em relagdo ao caso concreto, a fim de evitar abusos
e garantir a prote¢ao da dignidade do devedor.

A indeterminagdo das medidas atipicas, apesar de garantir flexibilidade ao Juiz, dificulta o
controle in concreto da sua aplicagdo. A critica aponta para a possibilidade de decisdes abusivas e
teratoldgicas, ressaltando a necessidade de mecanismos processuais eficazes para coibir excessos.

Um argumento colocado pela critica ¢ o de que a exclusdo de determinadas medidas

atipicas, em abstrato, ndo configuraria um esvaziamento da fun¢do do Juiz, mas sim uma protecao
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contra abusos. A imposi¢ao de limites a discricionariedade judicial, nesse sentido, seria uma forma
de garantir a seguranca juridica e evitar arbitrariedades.

Finalmente, a critica fundamental a aplicacdo da AED no julgado da ADI n. 5.941 reside
na necessidade de se buscar um equilibrio entre a efetividade do processo judicial e a protecao dos
direitos fundamentais do devedor. A Analise Econdomica do Direito, nesse viés, pode ser um
instrumento util para a constru¢do de um sistema judicial mais eficiente, mas sua aplicacdo deve
ser bastante criteriosa e ponderada, a fim de se evitarem abusos e de se garantir a justica em cada

caso concreto.

5.3.10 Ag. Reg. no Recurso Extraordinario n. 1.083.955%

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Econdmico e Direito Administrativo

2) Resumo do julgado

07 contra uma decisdo

Trata-se de um Recurso Extraordinario interposto por uma empresa’
do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE). O recurso questiona a possibilidade
de revisao judicial do mérito de uma decisdo administrativa do CADE, que havia condenado a
empresa por praticas antitruste. O STF, por meio do voto do relator Ministro Luiz Fux, negou
provimento ao recurso, sustentando que o controle judicial das decisdes do CADE deve se limitar
a analise da legalidade ou abusividade do ato administrativo, sem adentrar no mérito da decisdo. O

acordao reconhece a expertise do CADE em questdes de regulacdo econdmica e argumenta que a

revisao judicial do mérito poderia comprometer a coeréncia e a eficacia da politica regulatoéria.

3) Como a AED aparece no julgado
O julgado em questdo utiliza a Analise Econdmica do Direito para justificar a deferéncia do
Poder Judiciario as decisdes do CADE em matéria de regulagdo da concorréncia. A AED ¢

empregada para demonstrar a expertise técnica do CADE e a complexidade das questdes

106 STF. Supremo Tribunal Federal. Ag.Reg. no Recurso Extraordinario 1.083.955 Distrito Federal. Relator: Min.
Luiz Fux. Julgamento: 28/05/2019 Publicagdo: 07/06/2019. Disponivel em:
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regulatorias, que exigem uma abordagem especializada e prospectiva, diferentemente da ldgica
tradicional do processo judicial.

O julgado destaca a “reduzida expertise do Judiciario para o controle jurisdicional das
escolhas politicas e técnicas subjacentes a regulacdao economica”. E argumenta que os tribunais ndo
possuem a especializagdo necessaria para avaliar os efeitos sistémicos e as complexas questoes
policéntricas envolvidas na regulacdo economica.

O texto enfatiza ainda a “expertise técnica e a capacidade institucional do CADE em
questdes de regulacdo econdmica”’, demandando uma postura deferente do Judiciario. A anélise do
CADE, com base em ‘“circunstancias faticas e econdmicas complexas”, € vista como mais
adequada para avaliar a conduta de agentes econdmicos e a aplicacao de sangdes antitruste.

O Ministro Luiz Fux cita o tedrico Cass Sunstein para salientar a complexidade dos efeitos
sistémicos da regulacdo, que pode gerar consequéncias inesperadas. As agéncias reguladoras, por
intermédio do CADE, estariam em melhor posi¢dao para lidar com essa dinamica complexa e
imprevisivel.

Em outro momento, Richard Posner ¢ citado para destacar as diferengas entre a atividade
regulatdria e a judicial. A regulagdo utiliza mecanismos preventivos (ex ante) e se baseia em regras
especificas, enquanto a jurisdicao atua de forma reativa (ex post) e se baseia em principios gerais.
Essa distincao refor¢a a necessidade de deferéncia a atuacao do CADE, dada a natureza especifica
da regulacao da concorréncia.

Nota-se que a aplicagdo da AED no julgado limita o controle judicial as questdes de
legalidade e abusividade dos atos administrativos do CADE, excluindo a revisdo do mérito das
decisdes. Além do mais, a argumentacdo baseada na AED atribui uma presunc¢do de correcao as
decisdes do CADE, reconhecendo a legitimidade da andlise técnica realizada pela autarquia. Ao
aplicar a AED, o julgado contribui para o refor¢o da autonomia do CADE na conducdo da politica
de defesa da concorréncia, minimizando a interferéncia judicial em suas decisdes.

Em suma, a decisdo faz uso Andlise Econdmica do Direito como fundamento para defender
a deferéncia do Poder Judicidrio a expertise técnica do CADE em matéria de regulacdo da
concorréncia. Trata-se de uma abordagem que reconhece a complexidade das questdes econdmicas
e a necessidade de uma andlise especializada, justificando a limitagdo do controle judicial a

legalidade e abusividade dos atos administrativos.
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4) Critica a forma como a AED foi aplicada

A Aplicagdo da Andlise Economica do Direito no julgado, embora embasada em
argumentos sobre a expertise do CADE, pode ser criticada por potencialmente restringir o controle
judicial de forma excessiva, criando um cenario de imunidade para a autarquia.

A deferéncia irrestrita a expertise do CADE pode torna-lo suscetivel a captura por grupos
de interesse, comprometendo a imparcialidade e a efetividade da regulacdo. Além disso, a falta de
um controle judicial mais rigoroso abre espago para decisdes que favorecam determinados agentes
economicos em detrimento do interesse publico.

Ja a énfase na analise econdmica, em detrimento de uma avaliagdo mais abrangente dos
direitos individuais em jogo, pode resultar em decisdes que violem garantias fundamentais, como
o direito a livre iniciativa e a propriedade privada. Por natureza, a AED tende a privilegiar a
eficiéncia econdomica como critério central de avaliacdo. No entanto, a regulacao da concorréncia
deve levar em conta fatores sociais, €ticos e politicos, que podem ser desconsiderados em uma
analise estritamente econdmica.

A complexidade das analises econdmicas pode dificultar a contestacdo de decisdes do
CADE por parte dos agentes econdmicos, criando uma assimetria de poder entre a autarquia e os
regulados. Adicionalmente, a falta de transparéncia e acessibilidade as informacgdes técnicas pode
prejudicar o exercicio do direito de defesa.

A critica a aplicagdo da AED no julgado ndo implica a rejei¢do da sua utilidade como
ferramenta de analise. No entanto, ¢ importante buscar um equilibrio entre a deferéncia a expertise
técnica do CADE e a garantia de um controle judicial efetivo.

Algumas alternativas poderiam dirimir esses problemas. Primeiramente, o investimento na
formagao de Juizes e servidores em matéria de direito da concorréncia e economia, permitindo um
controle judicial mais qualificado das decisdes do CADE. Além disso, permitir a revisao judicial
ndo apenas da legalidade e abusividade, mas também da razoabilidade e proporcionalidade das
decisdes do CADE, considerando os impactos econdmicos e sociais da regulacdo seria outra forma
de agir sobre a questdo. Por fim, seria viavel garantir a transparéncia nos processos decisorios do
CADE, facilitando o acesso a informagdo e a participacdo da sociedade civil na formulagdo e
controle da politica de concorréncia.

A critica a aplica¢do da AED no julgado ressalta a importancia de um controle judicial ativo

e qualificado para evitar a captura regulatdria e garantir a protecdo dos direitos individuais. Nesse
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sentido, a busca por um equilibrio entre a deferéncia a expertise técnica e a garantia de um debate

democratico e transparente ¢ essencial para uma regulagdo da concorréncia justa e eficiente.

5.3.11 AG. REG. no RE n. 1.391.460'%®

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Tributario

2) Resumo do julgado

Este ¢ um Recurso Extraordinario julgado pelo STF a respeito da imunidade tributaria
reciproca entre os entes federativos, com foco na cobranca de IPTU sobre bens imdveis afetados a
prestagdo de servigos publicos por concessionarias.

O relator, Ministro Luiz Fux, analisou a constitucionalidade da tributacao, considerando,
precedentes, a natureza dos servigos e a fungao social da atividade, bem como a analise econdmica
da imunidade, as consequéncias para o desenvolvimento social e a garantia de direitos
fundamentais. Em ultima instancia, o STF entendeu que a cobranga de IPTU nesse contexto
infringe a imunidade reciproca, por afetar a eficiéncia dos servigos publicos e a consecu¢ao dos

direitos fundamentais.

3) Como a AED aparece no julgado

A Andlise Economica do Direito foi utilizada, no caso deste no julgado para defender a
imunidade tributaria da CEMIG!®® em relagdo ao IPTU sobre imoveis afetados a prestagdo de
servigos publicos. Justificando a aplicacdo da AED a decisdo, o Ministro Luiz Fux argumenta que
a abordagem busca a alocag@o mais eficiente de recursos, com o menor dispéndio possivel, visando
o bem-estar social. Em sua argumentacao, o Ministro pondera dois cenarios, cada um com impactos

positivos e negativos.

108 STF. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. no Recurso Extraordinario 1.391.460 Minas Gerais. Relator: Min.
Luiz Fux. Julgado em 18/03/2024. Publicado em 26/03/ 2024. Disponivel em:
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No primeiro cendrio, ele analisa a prevaléncia da cobranga do [PTU, estabelecendo como
argumento a favor, a capacidade contributiva das empresas concessionarias. J4 como impacto
negativo, ele cita o aumento do custo do servigo publico, repassado ao usuario final.

Em um segundo cenario, ele menciona a prevaléncia da imunidade tributaria da CEMIG,
citando como o argumento a favor, o fato de se ter um servigo publico mais acessivel a populacao
e em linha com os principios da modicidade de tarifas e generalidade. J4 o impacto negativo,
segundo ele, seria a possivel perda de arrecadagdo para os municipios.

O Ministro argumenta ainda que a cobranga do IPTU resultaria em um aumento no custo
do servi¢o de energia elétrica, prejudicando a populagdo, especialmente a de menor renda. Ele
destaca que a qualidade de vida da populagdo, o desenvolvimento nacional e a redugdo das
desigualdades sao objetivos da Republica. Para tanto, utiliza-se dos estudos de Amartya Sen para
defender a importancia do acesso a servigos basicos como energia elétrica para o desenvolvimento
humano.

Em contrapartida, o Ministro argumenta que a perda de arrecadagdo dos municipios com a
imunidade da CEMIG pode ser compensada por outras medidas, entre elas a fiscalizagdo e
cobranca mais efetiva do IPTU de outras propriedades que nao estejam relacionadas a servigos
publicos. Ele assinala que o IPTU ¢ um imposto subutilizado pelos municipios brasileiros, os quais
preferem outras formas de tributacdo menos eficientes e mais justas do ponto de vista social.

Em conclusdo, Luiz Fux utiliza a AED para defender que, no caso especifico da CEMIG, a
imunidade tributaria em relagdo ao IPTU sobre imodveis afetados a prestagdao de servigos publicos
¢ a medida que promove a alocacdo mais eficiente de recursos, com maior beneficio para a
populagdo e para o desenvolvimento social, em detrimento de uma eventual arrecadagao municipal

que poderia ser compensada por outras medidas.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

O Ministro Fux utiliza a AED para justificar a aplicagdo da imunidade tributaria 8 CEMIG,
priorizando o bem-estar social e a eficiéncia na alocacdo de recursos; no entanto, a forma como a
AED ¢ aplicada no julgado pode ser criticada com base em alguns pontos.

A decisdo se baseia em alegacdes qualitativas sobre o impacto da cobranga do IPTU no
preco da energia elétrica, sem apresentar dados concretos que sustentem a alegacao de que o d6nus

seria transferido aos consumidores. A meng¢ao ao estudo sobre as concessoes de rodovias, embora
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ilustrativa, ndo se aplica diretamente ao caso da CEMIG e ndo considera as peculiaridades do setor
elétrico. Portanto, uma analise quantitativa mais robusta, com dados especificos sobre a CEMIG e
sobre o mercado de energia elétrica, seria fundamental para sustentar a conclusdo de que a
imunidade seria a medida mais eficiente.

Para além disso, o julgado desconsidera os mecanismos de regulagdo existentes no setor
elétrico brasileiro, que visam precisamente evitar aumentos abusivos nas tarifas de energia. A
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) ¢€ responsavel por regular as tarifas cobradas pelas
concessionarias, considerando seus custos, investimentos € uma taxa de retorno justa. A mencao a
“teoria da captura”, que aponta para a possibilidade de empresas privadas influenciarem o
regulador em seu beneficio, ndo se aplica diretamente ao caso da CEMIG, uma vez que a empresa
¢ controlada pelo governo de Minas Gerais.

O Ministro ainda utiliza dados sobre a baixa arrecadagao e a gestdo ineficiente do IPTU em
alguns municipios brasileiros para defender a tese de que a perda de arrecadagdo com a imunidade
da CEMIG seria irrelevante ou facilmente compensada. No entanto, essa generalizacdo ¢ indevida,
pois ignora a realidade heterogénea dos municipios brasileiros. Aumentar a eficiéncia na cobranca
do IPTU ¢ uma medida importante para todos os municipios, mas nao justifica a isencao de uma
empresa especifica, especialmente sem uma analise individualizada do caso.

A decisao proferida prioriza o direito fundamental a liberdade, sob o argumento de que o
acesso a servicos publicos, como energia elétrica, € essencial para o desenvolvimento humano, em
detrimento do direito fundamental a isonomia tributaria. Contudo, a Constitui¢do Federal garante
ambos os direitos. Com isso em vista, e a AED deveria ser utilizada para encontrar um equilibrio
entre eles, e ndo para justificar a prevaléncia absoluta de um sobre o outro.

Portanto, embora a AED seja uma ferramenta util para a tomada de decisdes juridicas, ela
precisa ser aplicada considerar todas as variaveis relevantes e evitar generalizagdes ou conclusdes
precipitadas. No caso em questdo, a forma como a AED foi utilizada no julgado suscita criticas,
pois se baseia em andlises incompletas, ignora elementos importantes do contexto e prioriza um

direito fundamental em detrimento de outro, sem justificativa plausivel.
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5.3.12 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.567%°

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Legislacdo Penal Especial e Direito Processual Penal

2) Resumo do julgado

A ADI n. 5.567 analisou a constitucionalidade da Lei de Organizagdes Criminosas (Lei n.
12.850/13) perante o Supremo Tribunal Federal. O Partido Social Liberal (PSL) questionou a lei
em relacdo a quatro pontos principais: a) a tipificacdo criminalmente vaga de obstrucdo a
investigacao; b) a perda automatica do cargo publico para funcionarios envolvidos em crimes de
organizacao criminosa; ¢) a participagao do Ministério Publico em investigacdes da Corregedoria
de Policia e; d) a rentncia ao direito ao siléncio como requisito para a colaboragao premiada.

O julgado expressou argumentagdo a favor e contra a constitucionalidade de cada ponto,
com base na jurisprudéncia do STF, doutrina e em analises comparativas com legislagdes
internacionais. O STF decidiu, entdo, pela constitucionalidade da lei, com interpretagdes restritivas
para alguns pontos, como: a exclusao do ambito de incidéncia da norma de obstrugao a investigagao
em relacdo ao exercicio de direitos fundamentais pelo arguido ou seu defensor e a reinterpretacao
da “renuncia” ao direito ao siléncio como um nao exercicio circunstancial e esclarecido no contexto

da colaboragao premiada.

3) Como a AED aparece no julgado

Apesar de nao ser o foco principal, a Analise Econdmica do Direito foi utilizada pelo
Ministro Gilmar Mendes em seu voto para fundamentar a constitucionalidade da colaboracao
premiada. O Ministro argumentou que a colaboragdo premiada se alinha com o principio da
eficiéncia, presente no caput do art. 37 da Constitui¢do Federal.

A colaboragdo premiada ¢ enquadrada como uma forma de “Justica Negocial” ou
“Premial”, que busca a gestdo eficiente da Justi¢a Penal. Nesse sentido, o Ministro argumentou que

a colaboragdo premiada, por incentivar a cooperagdo do acusado, reduz os custos de transacao do

110 STF. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 5.567 Distrito Federal. Relator: Min.
Alexandre de Moraes. Julgada em 21/11/2023. Publicada em 24/01/2024. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=773852939. Acesso em: 16 set. 2024.
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processo penal, diminuindo o tempo para a entrega da prestacdo jurisdicional e otimizando a
estrutura estatal.

Gilmar Mendes ainda fez referéncia ao Teorema de Coase para explicar a ldgica da
colaboragdo premiada. Este Teorema, em linhas gerais, postula que, em um cendrio sem custos de
transacao, a alocacdo eficiente de direitos sera alcangada independentemente da distribuicdo inicial
desses direitos. Na colaboragdo premiada, as partes negociam direitos (pena, provas, informacdes)
visando um resultado mais eficiente para o sistema penal.

A AED geralmente assume que os agentes sdo racionais € buscam maximizar seus
interesses. No caso da colaboragdo premiada, o agente (acusado) avalia os custos e beneficios da
colaboracao e decide racionalmente se ird cooperar com a investigagdo. A clareza na atribuicao de
direitos, deveres e poderes dentro do processo penal contribui para a previsibilidade e a efetividade
das relacdes negociais.

O julgado utilizou também conceito de “Mercado Judicial Penal”, em que a eficiéncia do
sistema penal ¢ influenciada pela clareza das normas e por sua efetiva aplicacdo pelo Poder
Judiciario. A previsibilidade proporcionada por normas claras e uma aplicagao consistente da lei
incentiva a cooperagao € a negociagao.

De outro lado, o Ministro reconheceu que a AED possui limitagdes e que a colaboracao
premiada precisa ser cuidadosamente regulamentada para que se evitem abusos e violagdes de
direitos fundamentais. Ele enfatizou ainda a importancia da boa-fé, do respeito ao devido processo
legal e do controle judicial para garantir a legitimidade e a justica do acordo de colaboracdo. E
destacou a importancia da previsibilidade, da clareza das normas e da racionalidade dos agentes
Nesse processo.

E importante notar que a auséncia de mengio explicita 3 AED nos votos dos outros
Ministros ndo significa necessariamente que eles rejeitem a aplicagdo dessa abordagem no Direito
Penal. A divergéncia principal entre eles reside sobretudo na interpretacdo da colaboracdo premiada

e nos seus limites em relagdo aos direitos fundamentais.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada
O uso da Analise Economica do Direito no julgado da ADI n. 5567, especificamente no
voto do Ministro Gilmar Mendes, pode ser alvo de algumas criticas. Entre elas, o fato de que a

AED frequentemente opera sob a premissa de que os individuos atuam como “agentes racionais”
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que buscam maximizar seus proprios interesses. Essa visdo pode ser considerada demasiadamente
simplista para capturar a complexidade dos fatores que influenciam as decisdes dos individuos,
especialmente em um contexto criminal, no qual emogdes, pressdes sociais € outros elementos
podem desempenhar um papel significativo.

A AED se apoia na mensuragdo de custos e em beneficios para avaliar a eficiéncia das
normas. No entanto, no contexto do sistema de justica criminal, muitos dos custos e beneficios sao
dificeis de ser quantificados. Por exemplo, como mensurar o valor da justi¢a, da dignidade humana
ou da preven¢do do crime? A dificuldade de mensuracdo em um caso como este pode levar a
analises incompletas e a conclusdes imprecisas.

A énfase na eficiéncia como critério primordial para a avaliagao das normas pode repercutir
na instrumentalizagdo do Direito, isto €, o Direito pode passar a ser visto como um mero
instrumento para alcancgar fins utilitaristas, capaz de negligenciar valores intrinsecos, como a
justica, a equidade e a dignidade da pessoa humana.

A aplicacdo da AED ao julgado se limita ao voto do Ministro Gilmar Mendes e nao
apresenta um debate mais aprofundado, sobre premissas, métodos e implicagdes da AED com os
demais Ministros e uma auséncia como esta pode limitar a legitimidade e a solidez da decisao.

A AED, em sua forma tradicional, tende a se concentrar na eficiéncia agregada, sem levar
em conta questoes distributivas. No caso da colaboragdo premiada, por exemplo, a Andlise
Econdmica do Direito pode justificar a concessdo de beneficios a criminosos poderosos em
detrimento de outros réus, o que pode gerar desigualdades e injustigas.

E importante, assim, destacar que a critica & aplicagio da AED no julgado ndo implica a
rejeicdo da AED como ferramenta de analise juridica. Trata-se de uma preocupagdo direcionada a
forma como a AED foi utilizada, sem a devida consideracdo de seus limites e de potenciais

problemas.

5.3.13 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.5451!

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Civil

111 STF. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade 5.545 Rio de Janeiro. Relator: Min.
Luiz Fux. Julgado em 13/04/2023. Publicado em 16/06/2023. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=768636835. Acesso em: 16 set. 2024.
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2) Resumo do julgado

Trata-se de Agdo Direta de Inconstitucionalidade contra uma leil!? do estado do Rio de
Janeiro que obrigava hospitais a coletarem e armazenarem material genético de maes e recém-
nascidos para fins de identificacdo em caso de troca de bebés.

O STF julgou a lei inconstitucional, argumentando que ela viola o direito a privacidade e
a intimidade dos individuos, além de ser desproporcional e inadequada em relacdo aos seus
objetivos. O Orgdo também destacou a importincia de um consentimento informado e de

mecanismos de protecao de dados genéticos.

3) Como a AED aparece no julgado

A Analise Economica do Direito foi utilizada no voto do Ministro Luiz Fux para
fundamentar a desproporcionalidade da medida imposta pela Lei n. 3.990/2002 do Estado do Rio
de Janeiro. Para tanto, ele mencionou a AED na secao “III.1. ADESPROPORCIONALIDADE DA
MEDIDA E A VIOLACAO AO DEVIDO PROCESSO SUBSTANTIVO”, de seu voto, para
calcular custos e beneficios da coleta compulsoria de material genético de maes e recém-nascidos.

Fux destacou que, além dos custos extracconomicos, como a violagdo da privacidade e da
intimidade da mae e do bebé, a AED também considera custos econdmicos envolvidos. No caso
especifico, a AED evidencia a desproporcionalidade da medida ao comparar os altos custos de
implementag¢do e de manutencdo do banco de dados genético com os limitados beneficios em
relacdo a identidade genética, considerando, no processo, a possibilidade de troca do material
genético coletado.

O Ministro, entretanto, esclareceu que a AED neste caso poderia atuar como um
instrumento complementar a argumentagdo, mas que a decisao final ndo se basearia tdo somente

nesse calculo.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada
O foco excessivo nos custos financeiros ¢ uma das criticas proferidas a esta decisdo. A
AED, ao se concentrar nos custos de implementacdo e de manuten¢do de um banco de dados

genético, pode negligenciar a complexidade dos direitos fundamentais em jogo. A critica reside no

112 |ei n. 3.990/2002, arts. 1°, parte final, e 2°, 111 do Rio de Janeiro.
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fato de que a Anélise Economica do Direito, por vezes, simplifica a analise de direitos, entre eles,
o direito a privacidade e a intimidade, reduzindo-os a meros valores monetarios.

Embora o Ministro Fux reconhega os custos extraecondmicos da coleta compulsoria de
material genético como uma violagao da privacidade e da intimidade, a AED enfrenta dificuldades
para mensurar € comparar esses custos aos custos financeiros. Trata-se de uma subjetividade
inerente a esses direitos que torna complexa a sua tradugdo em valores monetarios.

A énfase nos custos e beneficios econdmicos pode levar a uma minimizagao da importancia
dos direitos fundamentais, como a autodeterminagao informativa e a integridade digital, que sdo
protegidos pela Constituicdo Federal. A critica aponta para o risco de a AED, ao priorizar a
eficiéncia econdmica, relegar a protecao desses direitos a segundo plano.

A abordagem econdmica, no caso em questdo, concentra-se em demonstrar a
desproporcionalidade da medida existente, mas ndo se aprofunda na anélise de alternativas que
poderiam ser mais eficazes e menos invasivas. A AED nesse caso deveria ir além e contribuir para
a construcdo de solugdes mais adequadas do ponto de vista da protecao dos direitos fundamentais.

Observa-se que a énfase em custos e beneficios econdomicos pode levar a uma simplificacao
demasiada da anélise de direitos fundamentais complexos e multifacetados. Portanto, ¢ importante
que essa abordagem de analise seja utilizada como instrumento complementar na analise juridica,

sem negligenciar a protecao da dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais.

5.3.14 AG. REG. no RE n. 1.422.836"

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Tributario e Direito Processual Civil

2) Resumo do julgado

Trata-se o julgado de um Agravo Regimental em um Recurso Extraordinério interposto por

114

uma empresa privada—" contra a decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que

113 STF. Supremo Tribunal Federal. Ag.Reg. no Recurso Extraordinario 1.422.836 Rio Grande do Sul. Relatora:
Min. Carmen Lcia. Julgado em 12/09/2023. Publicado em 15/09/2023. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=770755679. Acesso em: 16 set. 2024.
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confirmou a cobran¢a de IPTU sobre um imdvel que a empresa utiliza para a prestacao de servigos
de transporte ferroviario de cargas em regime de concessdo da Unido.

A referida empresa argumentou que a imunidade tributdria reciproca, ja prevista pela
Constitui¢do, se aplica a sua situagdo, visto que o imdvel estd afetado a prestacdo de servigo
publico, o que seria prejudicado pela cobranga do imposto.

O Ministro Luiz Fux, divergindo da Relatora, a Ministra Carmen Lucia, entendeu que a
imunidade ndo se aplica, considerando que a empresa, apesar de prestar servigo publico, também
visa lucro e, portanto, possui capacidade contributiva. O voto do Ministro Fux aborda, de forma
bastante extensa, a evolug¢do da legislacdo e da jurisprudéncia a respeito da imunidade tributaria,
com especial enfoque na questao da participacdo de empresas publicas em Bolsas de Valores. O
voto argumenta ainda que a imposi¢ao do tributo poderia prejudicar o equilibrio do mercado e a
consecucao de direitos fundamentais, como o acesso a servigos publicos de qualidade.

O recurso, porém, foi julgado improcedente. A Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal decidiu, por maioria, negar provimento ao agravo regimental interposto pela ALL -
América Latina Logistica Malha Sul S.A. O Ministro Luiz Fux foi o tinico voto vencido. A ALL
alegava que o acérdao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul era nulo porque nao havia se
manifestado sobre argumentos essenciais para a resolugdo da controvérsia, mesmo apods a
apresentacao de embargos de declaracdao. A empresa argumentava que utilizava o bem publico em
questdo para a prestagdo do servigo publico de transporte ferroviario de cargas, em regime de
exclusividade, por meio de concessdo da Unido, o que diferenciaria o caso dos precedentes que
embasaram a decisdo do TJRS.

A Ministra Carmen Lucia, relatora do caso, votou pelo desprovimento do recurso,
argumentando que o acorddo recorrido estava em harmonia com os Temas 385 e 437 da repercussao
geral, os quais estabelecem a incidéncia de IPTU sobre imodveis de pessoa juridica de direito
publico cedidos a pessoa juridica de direito privado para fins lucrativos. Apesar da divergéncia do
Ministro Fux, prevaleceu o voto da relatora, mantendo a decisdo de negar provimento ao agravo

regimental.

3) Como a AED aparece no julgado
A Anadlise Econdmica do Direito apareceu no voto-vista (vencido) do Ministro Luiz Fux,

que discordou da relatora, Ministra Carmen Lucia. O Ministro utilizou a AED para defender a
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imunidade tributaria da ALL em relagdo ao IPTU sobre o imovel utilizado para a prestagdo do
servigo publico de transporte ferroviario. Sua argumentacdo se baseou na ideia de que a cobranga
do IPTU, nesse caso, levaria a um aumento no custo do servico para a populacdo, prejudicando a
eficiéncia na alocagdo dos recursos.

Para embasar sua argumentacdo, o Ministro Fux citou Richard Posner:

Em uma Analise Economica do Direito, a melhor decisdo a ser tomada sera aquela
que resulte na melhor alocagio de recursos com o menor dispéndio possivel. E
dizer que em uma economia normativa, a escolha deve recair sobre a op¢ao que
se mostre mais eficiente, ou seja, uma agdo deve ser julgada por sua eficacia na
promogio do bem-estar social.*®

Aplicando esse principio ao caso em questdo, o Ministro Fux concluiu que a isengdo do
IPTU para a ALL resultaria em um servico mais barato para a populagdo, promovendo uma
alocacao mais eficiente dos recursos. E, para sustentar sua tese, apresentou dados de estudos que
demonstram o impacto da cobranga de IPTU sobre o preco de servigos publicos, como transporte
rodoviario e iluminagao publica. Ele argumentou que a cobranca do IPTU levaria a um aumento
no preco das tarifas desses servigos, prejudicando os usuarios. Em seguida, esclareceu que a
arrecadagdo do IPTU pelos municipios, neste caso, ndo seria significativa o suficiente para
compensar o aumento no custo dos servigos publicos para a populagao.

Por fim, apesar da argumentacao do Ministro Fux, o voto da relatora, que nao utilizou a

AED em sua andlise, prevaleceu, e o recurso da ALL foi negado.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

O uso da Analise Econdmica do Direito no voto do Ministro Luiz Fux levanta algumas
questdes e pode ser alvo de criticas, entre as quais se destaca a aplica¢do limitada da AED, que se
restringiu, no caso, a analise de custos e beneficios da cobranga do IPTU. Embora o Ministro Fux
cite Richard Posner e busque a solugdo mais eficiente em termos de alocagdo de recursos, sua
analise se concentra apenas no impacto da cobranga de IPTU sobre o prego do servigo.

Aspectos importantes que poderiam ter sido abordados sob a 6tica da AED foram ignorados.

Um deles ¢ o impacto da isengdo do IPTU sobre a arrecadagdo municipal e o financiamento de

115 STF. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. no Recurso Extraordinario 1.422.836 Rio Grande do Sul. Relatora:
Min. Carmen Lcia. Julgado em 12/09/2023. Publicado em 15/09/2023. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=770755679. Acesso em: 16 set. 2024.
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outros servigos publicos. A isen¢do de um contribuinte pode levar a necessidade de aumentar a
carga tributaria sobre outros ou a reducdo de investimentos em areas essenciais.

Além disso, a AED poderia ter sido utilizada para avaliar se a isen¢do do IPTU criaria
incentivos para a empresa concessionaria buscar maior eficiéncia em suas operagdes, reduzindo
custos e aprimorando a qualidade do servi¢o. De outra forma, a AED poderia ter sido 1util na
avaliacdo de alternativas para garantir a modicidade tarifaria e a eficiéncia na prestacao do servigo,
como a concessao de subsidios diretos a empresa ou a implementacao de mecanismos de regulacao
tarifaria.

A auséncia de uma analise mais abrangente, considerando os diversos aspectos econdmicos
envolvidos na questdo, limitou, neste caso, o potencial da AED como ferramenta de auxilio a
decisdo judicial. Adicionalmente, a abordagem economica foi utilizada de forma isolada no voto
do Ministro Fux, sem um dialogo com os demais argumentos juridicos tradicionalmente utilizados
no debate sobre a imunidade tributaria.

Observa-se que a simples comparacao entre o custo do servigo com e sem o [PTU pode
levar a conclusdes simplistas, ignorando a complexidade do sistema tributario e as diversas
finalidades da tributagao.

Por fim, cabe destacar que voto do Ministro Luiz Fux foi vencido, tendo a decisao da
Primeira Turma do STF sido baseada em argumentos juridicos tradicionais, demonstrando a

resisténcia que a AED ainda enfrenta na jurisprudéncia brasileira.

5.3.15 Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n. 4.7851¢

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Tributario, Direito Financeiro, Direito Administrativo e Direito Ambiental

2) Resumo do julgado
Trata-se de uma ADI do Supremo Tribunal Federal sobre a constitucionalidade de uma taxa
estadual de controle, monitoramento e fiscalizagdo das atividades de mineragdo. A Confederagao

Nacional da Industria (CNI) questionou a Lei n. 19.976/2011, do estado de Minas Gerais, alegando

116 STF. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade 4.785 Minas Gerais. Relator: Min.
Edson Fachin. Julgada em 01/08/2022. Publicada em 14/10/2022. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=763770434. Acesso em: 16 set. 2024.
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que a taxa era inconstitucional por violar a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
mineragao, por ter uma base de calculo desproporcional e por conter uma discriminagao tributaria
em relagdo ao destino dos recursos minerais.

O STF, por maioria, decidiu que a taxa ¢ constitucional, tendo em vista que os estados
podem exercer atividades de fiscalizag@o sobre a minera¢ao de forma subsididria e a base de calculo
da taxa ¢ proporcional ao custo da atividade estatal. A Suprema Corte considerou ainda que a
discriminacao tributaria em relagdo ao destino dos recursos minerais havia sido revogada por lei

estadual.

3) Como a AED aparece no julgado

A AED apareceu no julgamento da ADI n. 4.785 de forma sutil, principalmente nos votos
dos Ministros Luiz Fux ¢ Alexandre de Moraes. Em seu voto, Fux faz referéncia direta a AED,
citando a “Teoria dos Jogos” e o conceito de “jeu de domination avec paiement de tribut”*'" para
explicar como a base de calculo das taxas pode ser calibrada para alcancar a méxima efetividade
na consecucdo dos interesses da sociedade. A defesa do Ministro ¢ de que o Estado e os
contribuintes, como jogadores em um jogo, podem chegar a um acordo que beneficie a ambos, por
meio de um pagamento (a taxa) que funcione como um prémio. Essa abordagem sugere que a
tributacao pode ser vista como uma ferramenta para incentivar o comportamento desejavel por
parte dos agentes econdmicos.

O Ministro Alexandre de Moraes, por sua vez, menciona a AED para justificar a
constitucionalidade da taxa em questdo, argumentando que sua aplicagdo se baseia em critérios de
eficiéncia. Ele destaca a dificuldade da jurisdi¢do constitucional em avaliar a proporcionalidade da
taxa, considerando a complexidade da atividade estatal e a dificuldade de determinar o custo
preciso da fiscalizagdo. No entanto, argumenta o Ministro Moraes, que a jurisprudéncia do STF
tem se valido de critérios razoaveis, como a capacidade contributiva das empresas, para determinar
a validade das taxas. Essa argumentagdo se aproxima da logica da AED, que busca a alocagado
eficiente de recursos ¢ a maximiza¢ao do bem-estar social.

Além dessas referéncias explicitas, o julgado reflete inteiramente a preocupagdo com a
eficacia da politica publica e com a busca por solugdes que minimizem os custos sociais e

maximizem os beneficios. Essa perspectiva se manifesta na analise da proporcionalidade da taxa,

117 Jogo de dominagdo com pagamento de tributo, em nossa tradugao.
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na consideracdo dos impactos econdmicos da atividade mineraria e na busca por um equilibrio
entre o desenvolvimento econémico ¢ a protecao ambiental.

A énfase na necessidade de fiscalizacao eficiente da atividade mineraria, considerando os
riscos ambientais e sociais associados, também se alinha com a 16gica da AED, que busca prevenir
externalidades negativas e promover a internalizacdo dos custos sociais da atividade econdmica.

E importante notar que a AED nio foi utilizada como o tinico fundamento para a decisao,
mas sim como um elemento auxiliar na interpretacdo das normas constitucionais € na analise da
politica publica. O julgado se baseou em diversos outros argumentos, como a competéncia

tributaria dos estados, a natureza juridica das taxas e a jurisprudéncia do STF.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

Embora a Anélise Econdmica do Direito seja mencionada nos votos dos Ministros Luiz Fux
e Alexandre de Moraes, sua aplicacao ao julgado da ADI n. 4.785 pode ser criticada por uma
determinada superficialidade e por ndo explorar profundamente as complexas questdes econdmicas
e sociais envolvidas na tributagdo da atividade mineraria.

O Ministro Luiz Fux utiliza o conceito de “jeu de domination avec paiement de tribut” da
Teoria dos Jogos para justificar a calibragem da base de calculo da taxa; no entanto, essa aplicacao
¢ superficial e ndo considera a assimetria de poder existente entre o Estado e as empresas
mineradoras.

A Teoria dos Jogos assume que os jogadores t€ém poder de barganha similar, o que ndo se
aplica a relacao entre Estado (que detém o poder de tributar) e empresas, que buscam maximizar
seus lucros. A mera mencao a Teoria dos Jogos, sem uma analise profunda das relagdes de poder e
dos incentivos de cada ator, nao contribui para uma compreensao mais sofisticada da problematica.

O Ministro Alexandre de Moraes argumenta que a jurisprudéncia do STF se baseia em
critérios razoaveis, como a capacidade contributiva das empresas para determinar a validade das
taxas. No entanto, a capacidade contributiva, por si s6, ndo garante a proporcionalidade da taxa em
relacdo ao custo da atividade estatal. A AED, neste caso, poderia ter sido respaldo para uma anélise
mais contundente da relacdo entre o valor da taxa, o custo da fiscalizacdo e os beneficios gerados
para a sociedade. Além disso, a andalise poderia ter considerado, por exemplo, os custos sociais e
ambientais da atividade mineraria e a necessidade de internalizar esses custos por meio da

tributacao.
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Nota-se que o julgado ndo explora a questdo das externalidades negativas da atividade
mineraria, como polui¢do, desmatamento e riscos de acidentes, como os ocorridos em Mariana e
Brumadinho, mencionados pelo Ministro Edson Fachin. Ademais, a AED poderia ter sido util a
analise dos mecanismos de precificagdo dessas externalidades e a avaliagdo da eficacia da taxa
como instrumento para internalizar os custos sociais da atividade mineraria. A discussdo sobre a
necessidade de uma fiscalizagdo rigorosa, presente em alguns votos, poderia ter sido melhor
explorada com base na AED, analisando-se os custos e beneficios da fiscaliza¢do e os incentivos
para o cumprimento da legislacdo ambiental.

O Ministro Luiz Fux menciona ainda as “taxas pigouvianas” como exemplos de tributacao
ambiental; contudo, a aplicagdo pratica da Teoria de Pigou enfrenta diversos desafios, como a
dificuldade em determinar o valor preciso da externalidade e a possibilidade de gerar efeitos
regressivos sobre os consumidores. Nao h4a uma discussdo dessas limitagdes no julgado que
também nao apresenta uma analise critica da viabilidade da aplicagdao da Teoria de Pigou no caso
concreto.

Por fim, a AED poderia ter sido utilizada de forma mais abrangente e sofisticada no julgado
da ADI n. 4.785, proporcionando a problematizacdo das relacdes de poder entre os atores, em
relagcdo aos custos e beneficios da fiscalizagdo, na internalizagao das externalidades negativas e nas
limitagdes da Teoria de Pigou. Uma aplicagdo mais robusta da AED teria contribuido para um
debate mais qualificado sobre a tributagao da atividade mineraria e para a busca por solugdes mais

eficientes e justas.

5.3.16 Ag. Reg. no Recurso Extraordinario n. 1.403.904!8

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada
Direito do Trabalho

2) Resumo do julgado
Trata-se de um Agravo Regimental em Recurso Extraordinario julgado pelo Supremo

Tribunal Federal sobre a aplicagdo do art. 386 da Consolidacdo das Leis do Trabalho e sua

118 STF. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. no Recurso Extraordinario 1.403.904 Santa Catarina. Relatora:
Min. Carmen Lucia. Julgado em 04/09/2023. Publicado em 23/10/2023. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=771913877. Acesso em: 16 set. 2024.
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compatibilidade com a Lei n. 10.101/2000 que autoriza o trabalho aos domingos no comércio. A
discussdo central, neste caso, ¢ a constitucionalidade da escala de revezamento quinzenal para
mulheres que trabalham no comércio, prevista no art. 386 da CLT!!®, em relaco ao principio da
isonomia e a protecdo do mercado de trabalho feminino.

O STF, por maioria, negou provimento ao Agravo Regimental, reafirmando que a prote¢ao
diferenciada as mulheres no trabalho, mediante a escala quinzenal, ndo ofende o principio da

isonomia, sendo compativel com a Constitui¢do e a jurisprudéncia do Tribunal.

3) Como a AED aparece no julgado

O Ministro Luiz Fux, em seu voto-vista, utilizou a Analise Econdmica do Direito para
argumentar contra a manutencao da obrigatoriedade do descanso aos domingos para mulheres que
trabalham no comércio. Ele argumentou que, sob a otica da AED, essa politica publica pode
intensificar as desigualdades de género no mercado de trabalho.

Em seu voto, o Ministro Fux fez uso dos seguintes argumentos. A obrigatoriedade do
descanso dominical, apesar de pretender proteger as mulheres, acaba incentivando que o trabalho
doméstico ndo remunerado recaia sobre elas. Além disso, essa situacdo impede que as mulheres
direcionem seu tempo para o trabalho remunerado e para o seu desenvolvimento profissional,
limitando suas possibilidades de crescimento e independéncia, segundo o Ministro.

Para embasar seus argumentos, o Ministro Fux citou o conceito de “Produto Interno Bruto
Subvalorizado (PIBS)”, criado pela economista Marilyn Waring, o qual busca mensurar o impacto
do trabalho doméstico nao remunerado na economia. Ademais, ele proprio destacou seu dever de
analisar as consequéncias de suas decisoes na realidade social, utilizando a AED como ferramenta

para essa analise.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada
Embora o Ministro Luiz Fux utilize a AED para defender a igualdade de género no mercado

de trabalho, sua argumentagdo pode ser considerada simplista e superficial. Ao focar apenas no

118 A CLT no Capitulo 111, sobre a Protecdo do Trabalho da Mulher, no art. 386, trata: Havendo trabalho aos domingos,
sera organizada uma escala de revezamento quinzenal, que favoreca o repouso dominical.

(BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolida¢do das Leis do Trabalho. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 10 nov. 2024.)
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aspecto economico da dupla jornada feminina, o Ministro desconsidera outros fatores relevantes
para a desigualdade de género.

O primeiro deles ¢ o de que trabalho doméstico voltado as mulheres estd enraizado em
normas sociais e culturais que ndo sdo consideradas na analise do Ministro. Além disso, a
sobrecarga de trabalho e a pressdo social podem gerar impactos negativos na satide mental das
mulheres, o que também nao ¢ levado em conta.

Quando aplicada de forma isolada, a AED pode levar a conclusdes que refor¢am
estereotipos de género. Na argumentacdo, por exemplo, de que a folga dominical impede o
desenvolvimento profissional das mulheres, o Ministro indiretamente reafirma a ideia de que o
trabalho doméstico ¢ uma responsabilidade exclusivamente feminina. A falta de dados concretos
que sustentem a afirmagao de que a folga dominical prejudica as mulheres no mercado de trabalho
enfraquece a argumentacao de Fux baseada na AED.

A critica apresentada aponta, entdo, as limitacdes da AED quando esta ¢ aplicada de forma
isolada e sem considerar outros fatores relevantes para a questao. Embora seja ttil a analise sobre
implicagdes econdmicas de politicas publicas, sua aplicagdo precisa ocorrer de forma critica e

contundente, sempre considerando outros aspectos sociais, culturais e psicologicos envolvidos.

5.3.17 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.858'%

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Tributario

2) Resumo do julgado

ADI n. 4858 ataca a Resolugdo n. 13/2012 do Senado Federal, a qual estabelecia uma
aliquota Unica para operagdes interestaduais com bens e mercadorias importados do exterior. A
ADI argumentava que a resolugdo era inconstitucional por violar principios, como a igualdade

tributaria e a seletividade, em func¢do da essencialidade das mercadorias.

120 STF. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade 4.858 Distrito Federal. Relator: Min.
Edson Fachin. Relator para o Acordao: Min. Gilmar Mendes. Julgado em 17/08/2021. Publicado em 20/10/2021.
Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=757813862. Acesso em: 16
set. 2024.
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A acdo foi julgada improcedente pelo STF, para quem a Resolugao era constitucional e para
quem o Senado tinha competéncia para fixar as aliquotas interestaduais, buscando combater a
“Guerra dos Portos”, que consiste em uma competicdo fiscal desleal entre os estados, com o

objetivo de atrair investimentos.

3) Como a AED aparece no julgado

A Anélise Econdmica do Direito aparece no julgado da ADI n. 4858 durante a argumentacao
utilizada para justificar a constitucionalidade da Resolucdo do Senado Federal n. 13/2012. Esta
resolucdo, que reduziu a aliquota interestadual do ICMS sobre bens e mercadorias importados do
exterior, visava combater a chamada “Guerra dos Portos”, um problema classico analisado pela
AED, que consistia na concessao de incentivos fiscais por estados brasileiros para atrair empresas
importadoras, gerando uma competi¢ao predatéria que prejudicava a arrecadagdo de outros estados
e a estabilidade federativa.

A Resolugdo ¢ defendida por promover a eficiéncia econdmica ¢ o bem-estar social ao
combater a guerra fiscal, que causa distor¢des no mercado e prejudica a alocagdo eficiente de
recursos. O julgado reconhece que a reducao da aliquota interestadual desestimula a concessao de
incentivos fiscais predatorios pelos estados, alterando o comportamento dos agentes em busca de
um equilibrio federativo.

A “Guerra dos Portos”, por sua vez, ¢ apontada como geradora de custos de transacao
€Xcessivos para empresas € para o sistema tributario e a Resolucao, ao simplificar as aliquotas, visa
reduzir esses custos.

Observa-se que o julgado, implicitamente, realiza uma analise custo-beneficio ao ponderar
os beneficios da Resolu¢do em termos de redugdo da guerra fiscal e os custos em termos de eventual
discriminacdo de produtos importados. Mas ¢ importante ressaltar que a AED nao foi a Uinica base
da decisdo, a qual se fundamenta em diversos preceitos constitucionais e na jurisprudéncia do STF.

A argumenta¢do do Ministro Gilmar Mendes, que conduziu a divergéncia vencedora, se
concentra na competéncia do Senado Federal para regular as aliquotas interestaduais e na
necessidade de se interpretar a Constitui¢ao de forma a permitir a solugdo de problemas complexos
como a “Guerra dos Portos”.

O julgado da ADI n. 4858 demonstra como a AED pode ser utilizada como ferramenta

auxiliar na interpretagdo do Dreito e na tomada de decisdes judiciais, especialmente em casos com
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forte impacto econdmico. Os principios dessa abordagem se manifestaram na tentativa de alinhar
os incentivos econdmicos entre os estados, impedindo que a¢des isoladas resultassem em prejuizos
sistémicos para a federagdo.

A decisdo também destacou que a guerra fiscal levava a uma distor¢ao no fluxo de comércio
interestadual, incentivando decisdes econdmicas que ndo maximizavam o bem-estar geral. Ao
uniformizar as aliquotas, visou-se evitar uma “corrida para o fundo” em termos de incentivos

tributarios, promovendo maior seguranca juridica e previsibilidade no sistema tributario.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

Embora a AED esteja presente na argumentacao de alguns Ministros, entre eles o Ministro
Barroso e o Ministro Toffoli, o julgado da ADI n. 4858 nao se aprofunda em uma analise economica
robusta. A critica mais expressa, neste caso, reside na superficialidade da aplicacdo da AED, que
se limita a breves mengdes a conceitos, como guerra fiscal, eficiéncia econdmica e custos de
transagdo, sem uma analise aprofundada dos impactos da Resolug¢ao n. 13/2012.

Alguns pontos poderiam ter sido explorados com maior profundidade no que se refere a
aplicacao da AED ao julgado. Primeiramente, para analise dos efeitos da reducao da aliquota sobre
a arrecadagdo dos estados, a competitividade da industria nacional e o prego final dos produtos
importados, essa abordagem teria sido bastante interessante. A AED também teria sido util para
comparar a Resolugdo n. 13/2012 com outras medidas para combater a “Guerra dos Portos”, como
a harmonizagao de incentivos fiscais entre os estados ou a criagao de mecanismos de compensacao
fiscal.

Para além disso, o julgado poderia ter empregado a AED na analise sobre a distribui¢do dos
custos e beneficios da resolu¢dao entre os diferentes atores envolvidos (estados, importadores,
consumidores etc.). Também teria sido util se os Ministros tivessem usado a AED para avaliar os
efeitos, a longo prazo, da Resolu¢do, considerando as possiveis reagdes do mercado e as adaptagdes
dos agentes econdmicos.

Sendo assim, falta de uma andlise econdmica mais aprofundada impede uma avaliagdo
completa dos impactos da Resolucdo n. 13/2012. E a decisdo do STF se baseou majoritariamente
na competéncia do Senado Federal para regular as aliquotas interestaduais e na necessidade de se
combater a “Guerra dos Portos”. Nesse sentido, a critica a aplicagdo da AED no julgado ndo implica

necessariamente a inconstitucionalidade da Resolucao n. 13/2012, mas se direciona a oportunidade
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perdida de se utilizar a AED como ferramenta para uma analise mais completa e informada dos

efeitos da medida.

5.3.18 Ag. Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo n. 1.415.92412

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Tributario

2) Resumo do julgado

Trata de imunidade tributdria reciproca em relacdo ao IPTU (Imposto Predial e Territorial
Urbano) aplicado a bens imoéveis de propriedade da Unido e utilizados por concessionarias de
servicos publicos, no caso, uma empresa ferroviaria privada. Neste caso, o STF discute se a
empresa concessionaria tem direito a imunidade tributaria, mesmo sendo privada e tendo fins
lucrativos, ou se o municipio pode cobrar o IPTU.

O Acordao aborda a jurisprudéncia do STF sobre a matéria, examinando precedentes ¢ a
aplicacdo de temas de repercussao geral e apresenta diferentes posicionamentos dos Ministros
sobre a questdao. Também traz elementos da Anélise Economica do Direito para ponderar os custos
e beneficios da tributacao sobre o servigo publico prestado, bem como os impactos sobre os direitos
fundamentais dos usuarios. Entretanto, foi voto vencido e, por maioria, foi negado provimento ao

agravo interno, nos termos do voto relator.

3) Como a AED aparece no julgado

A Analise Economica do Direito aparece no voto-vista (vencido) do Ministro Luiz Fux no
julgamento do ARE 1415924 AGR/MG, especificamente na discussdo sobre a imunidade tributaria
reciproca do IPTU em imoéveis afetados a prestacdo de servigos publicos por empresas
concessionarias.

Fux argumenta que a melhor decisdo, sob a otica da AED, ¢ aquela que resulta na alocagao
mais eficiente de recursos, com o menor dispéndio possivel. No caso em questdo, o Ministro

pondera se a tributagdo pelo IPTU seria mais prejudicial a sociedade ao onerar a empresa

121 STF. Supremo Tribunal Federal. Ag.Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo 1.415.924 Minas Gerais.
Relator: Min. Alexandre de Moraes. Julgado em 04/09/2023. Publicado em 12/09/2023. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=770650785. Acesso em: 16 set. 2024.
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concessionaria e, consequentemente, aumentar o custo do servigo prestado, ou se seria mais
benéfica ao gerar receita para o municipio. Para embasar sua andlise, o Ministro Fux cita o
economista Richard Posner, para quem a escolha em uma economia normativa deve recair sobre a
opcao mais eficiente para a promog¢ao do bem-estar social.

Utilizando a AED para contrapor o argumento da capacidade contributiva das empresas
concessionarias com a necessidade de oferecer um servigo publico menos oneroso a populagao, ele
conclui que a isengdo do IPTU, nesse caso, resultaria em uma alocagdo mais eficiente de recursos,
beneficiando a coletividade com um servi¢o mais acessivel. Em seu voto, Fux ainda destaca um
estudo que demonstra o subaproveitamento do IPTU pelos municipios brasileiros, sugerindo que a
tributacdo das empresas concessionarias ndo representaria um ganho significativo para os cofres
publicos.

Em suma, o Ministro Luiz Fux utiliza a Analise Econdmica do Direito como ferramenta
para defender a imunidade tributéria reciproca do IPTU para empresas concessionarias de servigos
publicos, com o objetivo de garantir a maxima qualidade do servigo com o menor custo para a

populagdo.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

O Ministro Luiz Fux utiliza a Analise Economica do Direito em seu voto para defender a
imunidade tributaria da Ferrovia Centro-Atlantica S.A. em relacao ao IPTU sobre imoveis afetados
a concessdo de servico publico de transporte ferrovidrio. Sua argumentacdo central se baseia na
busca pela alocagao mais eficiente de recursos, com vistas a maxima qualidade do servigo com o
menor custo para a populagao.

No entanto, a aplica¢do pode ser criticada em alguns aspectos. O Ministro sustenta que a
isencdo do IPTU resultaria em um servi¢o mais acessivel a populacdo, mas ndo apresenta dados
concretos que corroborem essa afirmagdo. Nao hd, por exemplo, nenhuma garantia de que a
empresa repassaria a economia gerada pela isen¢do para as tarifas cobradas dos usuarios.

Além disso, a andlise do Ministro se concentra apenas no impacto da tributagdo sobre o
custo do servico, ignorando outros fatores relevantes para a alocacdo eficiente de recursos. A
arrecadacdo do IPTU, por exemplo, poderia ser utilizada pelo municipio para financiar
investimentos em infraestrutura e politicas publicas que beneficiariam a populagdo, inclusive os

usudrios do transporte ferroviario.
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O estudo citado pelo Ministro, que aponta o subaproveitamento do IPTU pelos municipios
brasileiros, ndo necessariamente justifica a isencdo da Ferrovia Centro-Atlantica S.A. A
ineficiéncia na gestdo do IPTU por parte de alguns municipios ndo invalida a importancia desse
imposto para a arrecadacdo municipal e o financiamento de servigos publicos.

A aplicagdo da AED no julgado se mostra superficial e limitada, deixando de considerar
diversos aspectos relevantes para uma analise completa da alocagao eficiente de recursos. A decisao
de isentar a empresa do IPTU pode, na verdade, ter um impacto negativo sobre o bem-estar social,
ao privar o municipio de recursos importantes para a promocao de politicas publicas e
investimentos em infraestrutura.

Com isso, conclui-se que uma analise mais aprofundada da questao demandaria a busca por
dados adicionais acerca do impacto da tributagdo e da isengao do IPTU sobre a empresa, os usuarios

do transporte ferroviario e o municipio de Itauna.

5.3.19 Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 6.298'%

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Tributario

2) Resumo do julgado

O acordao discute a questdo da imunidade tributéria reciproca, especificamente em relacao
ao Imposto Predial e Territorial Urbano incidente sobre bens imoveis afetados a prestacdo de
servigos publicos, objeto de concessdo. A discussdo se concentra em torno da decisdo do Supremo
Tribunal Federal sobre a aplicagao da imunidade tributaria a empresas privadas concessionarias de
servigos publicos, analisando precedentes e argumentos a favor e contra a aplicacdo da imunidade.

O julgado também considera a evolugdo do conceito de servigo publico e a necessidade de
conciliar os direitos dos usuarios com a capacidade contributiva das empresas concessionarias. O

STF decidiu, por maioria, negar provimento ao Agravo Interno da Ferrovia Centro-Atlantica S.A.,

122STF. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 6.298 Distrito Federal. Relator: Min.
Luiz Fux. Julgado em 24/08/2023. Publicado em 19/12/2023. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=773560651. Acesso em: 16 set. 2024.
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mantendo a decisdo que permite a cobranca de IPTU'? sobre iméveis da Unido cedidos a empresa

para exploracdo de atividades economicas.

3) Como a AED aparece no julgado

A Anélise Economica do Direito aparece no voto-vista do Ministro Luiz Fux, que divergiu
do relator para dar provimento ao Agravo Interno da Ferrovia Centro-Atlantica S.A. O Ministro
utiliza a AED para justificar a aplicacdo da imunidade tributaria reciproca no caso de empresas
concessionarias de servigcos publicos, mesmo que estas empresas sejam privadas e tenham fins
lucrativos.

Na visdo de Fux, a AED busca a alocagdo eficiente de recursos, com o menor dispéndio
possivel, visando o bem-estar social. No caso em questdo, o Ministro argumenta que a cobranga do
IPTU sobre bens de servigo publico concedidos a iniciativa privada impacta negativamente o custo
final do servigo prestado a populacdo. Para embasar sua argumentacgdo, ele cita o trabalho do
economista Sam Peltzman sobre a Teoria Econdémica da Regulagdo. Segundo Peltzman, em
mercados regulados, como o de concessdo de servigos publicos, a tendéncia ¢ que o regulador
ajuste o pre¢o do servico para garantir o lucro do fornecedor, mesmo que isso represente um custo
maior para o consumidor final.

Fux aplica entdo essa teoria ao caso do IPTU sobre as ferrovias, argumentando que a
cobranca do imposto levaria a um aumento das tarifas pagas pelos usuarios. Ele cita um estudo da
Advocacia-Geral da Unido que estimou o impacto da cobranca de IPTU sobre o patrimonio
imobiliario administrado por concessionarias de rodovias. De acordo com esse estudo, a cobranga
do imposto resultaria em um aumento significativo nas tarifas de pedagio.

Além disso, o Ministro Luiz Fux destaca a importancia da qualidade dos servigos publicos
para a populacdo e, nesse sentido, cita estudos que demonstram a melhoria na qualidade dos
servigos de transporte e iluminagdo publica apos a concessdo a iniciativa privada. Argumentando
que a cobranca do IPTU poderia comprometer a qualidade dos servigos prestados, o Ministro

defende a aplicacdo da imunidade tributdria para as concessionarias.

123 Esse entendimento foi mantido pelo STF, que citou os Temas 385 e 437 da Repercussdo Geral como precedentes.

O Tema 385 define que a imunidade reciproca ndo se estende a empresas privadas arrendatarias de imovel publico
quando exploradoras de atividade econdmica com fins lucrativos. O Tema 437, por sua vez, estabelece que incide
IPTU sobre imovel de pessoa juridica de direito publico cedido a pessoa juridica de direito privado.
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Concluindo seu voto, o Fux pondera que a capacidade contributiva das empresas
concessionarias nao se sobrepde a necessidade de garantir a eficiéncia e o baixo custo dos servigos
publicos. Para balizar seu raciocinio, utiliza dados de um estudo do IDP e da FGV para demonstrar
que o IPTU ¢ um imposto subaproveitado pelos municipios brasileiros. Portanto, em sua visdo, a
isencdo do IPTU para as concessiondrias ndo representaria um prejuizo significativo para as
finangas municipais, a0 mesmo tempo que contribuiria para a qualidade e acessibilidade dos
servicos publicos.

A Analise Econdmica do Direito ¢ utilizada por Luiz Fux para defender a imunidade
tributaria reciproca para empresas concessionarias de servigos publicos, com base na premissa de
que a cobranga do IPTU impactaria negativamente o custo e¢ a qualidade dos servigos prestados a

populagdo.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

O uso da Analise Econdmica do Direito no voto do Ministro Luiz Fux levanta alguns pontos
que merecem reavaliacdo. No que diz respeito a énfase na eficiéncia em detrimento da justica fiscal,
a argumentacao central do Ministro Fux se concentra na busca pela eficiéncia alocativa de recursos,
visando a maximizagdo da qualidade do servigo, com o menor custo para o usuario. No entanto,
essa abordagem negligencia o principio da justica fiscal, que visa a distribuigdo equitativa do 6nus
tributério entre os cidadaos.

A AED, ao priorizar a eficiéncia, ignora a questdo da capacidade contributiva das empresas
concessionarias que, em muitos casos, auferem lucros consideraveis com a exploragao de servigos
publicos. Adicionalmente, a isencdo do IPTU para essas empresas pode resultar em uma
transferéncia de renda dos contribuintes para empresas privadas, o que pode ser considerado injusto
do ponto de vista da justiga fiscal.

Um segundo ponto ¢ que o Ministro Fux se baseia em um estudo da Advocacia-Geral da
Unido sobre o impacto da cobranga de IPTU nas tarifas de pedagio para justificar a aplica¢do da
imunidade tributdria as concessiondrias de ferrovias. Mas ¢ questiondvel a generalizagdo das
conclusdes de um estudo sobre rodovias para o caso de ferrovias, além de que as caracteristicas
dos mercados de transporte rodoviario e ferrovidrio sdo distintas, podendo resultar em impactos

diferentes da cobranca do IPTU.
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A falta de consideragdo de alternativas para minimizar o impacto tarifario ¢ mais uma
questdo que merece ser reavaliada. A argumentacdo do Ministro Fux assume que a cobranga do
IPTU levaria inevitavelmente ao aumento das tarifas, mas, nas verdade, existem alternativas que
poderiam minimizar o impacto do imposto sobre os usuarios. Por exemplo, os municipios poderiam
oferecer incentivos fiscais as concessionarias que investissem na melhoria da qualidade dos
servicos ou que praticassem tarifas mais baixas. Além disso, a regula¢do dos precos dos servigos
concedidos poderia levar em consideragdo a cobranga do IPTU, evitando aumentos abusivos das
tarifas.

A AED utilizada pelo Ministro Fux se baseia na premissa de que o regulador atua para
proteger o lucro do fornecedor, mesmo em detrimento do consumidor final. No entanto, essa visao
ignora a complexidade do papel do regulador que deve equilibrar os interesses de diferentes atores,
incluindo os consumidores, as empresas concessiondrias e o proprio Estado. A regulacao eficiente
busca garantir a qualidade e a acessibilidade dos servigos publicos, a0 mesmo tempo em que
assegura a viabilidade econdmica das empresas concessionarias.

Em resumo, a aplicacao da AED no caso da Ferrovia Centro-Atlantica, apesar de apresentar
argumentos relevantes sobre a eficiéncia alocativa de recursos, carece de uma analise mais acurada
sobre os impactos da isengao do IPTU para a justica fiscal e para a distribuicao equitativa do 6nus
tributario. Além disso, a argumentacdo do Ministro Fux se baseia em generalizagdes e em uma

visao simplificada do papel do regulador, o que limita o alcance de suas conclusdes.

5.3.20 Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n. 5.508'%

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Processual Penal

2) Resumo do julgado
Refere-se ao Acordao da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.508, proposta pela
Procuradoria-Geral da Republica (PGR) contra os §§ 2° e 6° do art. 4° da Lei n. 12.850/2013. Neste

caso, a ADI questiona a constitucionalidade da possibilidade de delegados de policia celebrarem

124 STF. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade 5.508 Distrito Federal. Relator: Min.
Marco Aurélio. Julgada em 20/06/2018. Publicada em 05/11/2019. Disponivel em;
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751303490. Acesso em: 16 set. 2024.
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acordos de colaboragdo premiada com investigados, afirmando que essa atribuig¢do seria privativa
do Ministério Publico, tendo em vista que a Constitui¢ao Federal define a agdo penal publica como
sendo de responsabilidade exclusiva desse 6rgao.

As argumentagodes apresentadas pela PGR, Presidéncia da Republica, Advocacia-Geral da
Unido e pelos Ministros do STF, durante o julgamento da agdo, abordam aspectos histdricos,
doutrindrios e jurisprudenciais relacionados a colabora¢do premiada no Brasil e em outros paises,
bem como a natureza juridica do acordo de colaboragdo premiada e as competéncias dos 6rgaos do
Estado na fase de investigacao e persecucao penal.

Nesse cendrio, o STF decidiu pela improcedéncia da referida ADI, reconhecendo a
legitimidade da autoridade policial para firmar acordos de colaboragdo premiada na fase de
investigacao, sob a condicdo de que o Ministério Publico manifeste sua concordancia com o

mencionado acordo.

3) Como a AED aparece no julgado

A Anélise Economica do Direito aparece em alguns trechos do voto da Ministra Rosa
Weber, com conceitos e argumentos que se conectam com essa area do conhecimento, entre eles, a
Teoria dos Jogos e o Dilema do Prisioneiro.

A Ministra Rosa Weber cita Teoria dos Jogos presente em O que ¢ Analise Econémica do
Direito: uma introdugdo, de Sabrina Maria Fadel Becue. A autora define a Teoria dos Jogos como
o estudo de interagdes entre “agentes racionais que se comportam estrategicamente.” Ela também
utiliza essa teoria para analisar a dindmica da colaboragdao premiada, tomando como exemplo o
classico problema do Dilema do Prisioneiro.

No Dilema do Prisioneiro, dois suspeitos sdo presos e interrogados separadamente. Cada
um tem a op¢ao de confessar ou negar o crime. Dessa forma, se ambos confessarem, eles recebem
uma pena menor; se um confessar e o outro negar, o que confessou recebe a menor pena € o que
negou a maior pena; e por fim se ambos negarem, eles recebem uma pena intermedidria.

A'légica da Teoria dos Jogos aplicada a colaboracdo premiada sugere que, se 0s criminosos
forem agentes racionais, tenderdo a buscar o beneficio individual da delacdo, mesmo que isso
implique em prejudicar o grupo como um todo. A anistia para o primeiro a colaborar, prevista na
Lei n. 12.850/2013, ¢ apontada como um incentivo a esse comportamento, criando um cenario

similar ao Dilema do Prisioneiro.
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A Ministra Rosa Weber destaca que a Lei n. 12.850/13 busca a efetividade da colaboragao
premiada, o que exige a valoracdo das informagdes fornecidas e a andlise da sua relevancia e
ineditismo. Esse argumento se conecta com a AED ao enfatizar a busca por resultados concretos e
mensuraveis no sistema de justi¢a criminal.

A légica da AED se baseia na andlise de custos e beneficios. No contexto da colaboragao
premiada, a AED pode ser utilizada para avaliar os custos e beneficios da concessdo de beneficios
a criminosos em troca de informacdes relevantes para a investigagdo. Na situagdo descrita, a
Ministra Rosa Weber cita a necessidade de avaliar a relevancia e o ineditismo das informacdes e,
implicitamente, reconhece a necessidade de balancear os custos da concessao de beneficios com
os beneficios da obtencao de provas.

Por fim, a andlise da dindmica da colaboracdo premiada sob a dtica da Teoria dos Jogos,
com énfase na efetividade e na valoracao das informagdes fornecidas pelos colaboradores, sugere

a presenga de uma perspectiva econdmica subjacente ao raciocinio da Ministra Rosa Weber.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

O julgado ndo apresenta uma analise aprofundada sobre custos e beneficios da colaboracao
premiada. Entre os custos da concessao de beneficios, estao: redugdo da pena, perdao judicial, etc.
E entre os beneficios da obtencao de provas, estdo: elucidagdo de crimes, recuperacao de ativos,
etc.

Uma analise mais robusta dos custos e beneficios, neste sentido, poderia auxiliar na
formulagdo de politicas publicas mais eficientes para o combate a criminalidade organizada. A
simples mengao a efetividade da colaboragao, como fora feito pela Ministra Rosa Weber em seu
voto, ndo ¢ suficiente para garantir que os beneficios superem os custos.

ALein. 12.850/2013, ao prever a anistia para o primeiro a colaborar, pode gerar distor¢des
em sua aplicacdo, incentivando delacdes falsas ou inconsistentes em busca de beneficios. A AED,
por meio da Teoria dos Jogos, poderia ser util no sentido de auxiliar na identifica¢do e mitigacao
dessas distor¢des. A abordagem poderia, assim, contribuir para a formulacdo de mecanismos que
garantam maior publicidade e maior controle social sobre os acordos, evitando abusos e negociatas.

E preciso mencionar, finalmente, que o julgado ndo analisa o impacto da colaboragdo
premiada na economia. Conclui-se, por conseguinte, que utilizagdo da AED seria contributiva para

promover uma aplicagdo mais eficiente e justa da colaboragdo premiada, se aplicada em conjunto
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com outras ferramentas. Preconiza-se que sua aplica¢dao na colaboracdo premiada deve levar em

consideragdo os direitos fundamentais dos envolvidos e a busca pela justica.

5.3.21 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.529'?°

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Empresarial

2) Resumo do julgado

Esta decisdo ¢ referente a ADI n. 5.529 que questiona a constitucionalidade do paragrafo
unico do artigo 40 da Lei n. 9.279/1996, a qual trata da prorrogacdo do prazo de vigéncia das
patentes. A discussao central concerne a validade dessa prorrogagdo, que pode estender o prazo de
protecdo da patente por periodo indeterminado, além dos 20 anos previstos para patentes de
invencdo e de 15 anos para patentes de modelo de utilidade.

Neste julgado, o STF analisa os argumentos do Procurador-Geral da Republica, do Instituto
Nacional de Propriedade Industrial (INPI) e de diversas entidades e especialistas, considerando
aspectos historicos, legais e comparativos, além de impactos da prorrogagdo para a economia,
saude publica e desenvolvimento tecnologico.

O julgamento da ADI n. 5529 resultou na declaracao de inconstitucionalidade do paragrafo
unico do art. 40 da Lei de Propriedade Industrial (LPI); a decisdao foi tomada por maioria de votos,
com os Ministros Roberto Barroso e Luiz Fux (Presidente) vencidos.

Observa-se que o paragrafo tnico do art. 40 da LPI previa a extensdo do prazo de vigéncia
das patentes por um periodo minimo de 10 anos, para invencao, ¢ de 7 anos, para modelo de

utilidade, a partir da data de concessio, caso houvesse demora na anélise do pedido pelo INPI*2°,

125 STF. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 5.529 Distrito Federal. Relator: Min.
Dias Toffoli. Julgada em 12/05/2021. Publicada em 01/09/2021. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=757080156. Acesso em: 16 set. 2024.

126 Da Vigéncia da Patente “Da Vigéncia da Patente Art. 40. A patente de invengdo vigorara pelo prazo de 20 (vinte)
anos e a de modelo de utilidade pelo prazo 15 (quinze) anos contados da data de depdsito. Art. 40. A patente de
invencdo vigorara pelo prazo de 20 (vinte) anos e a de modelo de utilidade pelo prazo 15 (quinze) anos contados da
data de depdsito. Paragrafo Unico. O prazo de vigéncia ndo serd inferior a 10 (dez) anos para a patente de invencéo e a
7 (sete) anos para a patente de modelo de utilidade, a contar da data de concessdo, ressalvada a hipétese de o INPI estar
impedido de proceder ao exame de mérito do pedido, por pendéncia judicial comprovada ou por motivo de forca
maior.”
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A extensdo automatica e indiscriminada do prazo de vigéncia das patentes foi considerada
incompativel com a Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, a Corte reconheceu que o dispositivo questionado causava diversos
problemas. Um deles ¢ a inseguranca juridica, pois a indefini¢do do prazo final de vigéncia da
patente impedia que os agentes econdmicos previssem quando poderiam investir, sem, entretanto,
violarem direitos de terceiros, impactando a tomada de decisdes estratégicas e os investimentos. A
segunda questdo estd ligada a formagdo de monopdlios por tempo indeterminado. A extensao
automatica do prazo de vigéncia possibilitava a perpetuacao de monopolios, prejudicando a livre
concorréncia ¢ a defesa do consumidor. Além desses, ha um terceiro problema vinculado: a
violagdo do principio da eficiéncia da Administracao Publica, ja4 que a norma retroalimentava a
demora na andlise dos pedidos de patente pelo INPI, incentivando a ineficiéncia do 6rgao.

Em relacdo a modulagdo dos efeitos da decisdo, apos declarar a inconstitucionalidade do
paragrafo unico do art. 40, o STF decidiu modular os efeitos da decisdo, a fim de mitigar os
impactos da mudanca abrupta na legislacao sobre a seguranca juridica e a economia.

Em relagdo aos efeitos ex nunc, a decisdo tem efeitos prospectivos, ou seja, a partir da
publicacdo da ata do julgamento, aplica-se a maioria das patentes (88,79%), preservando as
extensoes de prazo ja concedidas.

No que se refere aos efeitos ex func, a decisao tera efeitos retroativos, ou seja, desde a data
da concessao da patente, para: a) patentes que, na data da publicagdo da ata do julgamento,
estiverem vigendo com extensdo de prazo e sejam relacionadas a produtos e processos
farmacéuticos e a equipamentos e/ou materiais de uso em satude; b) acdes judiciais propostas até o
dia 7 de abril de 2021 que tenham como objeto a constitucionalidade do paragrafo nico do art. 40
da LPL

Essa modulagdo buscou equilibrar a necessidade de corrigir a inconstitucionalidade da

norma com a preservacao da seguranga juridica e a prote¢do de investimentos ja realizados.

3) Como a AED aparece no julgado

A Anédlise Economica do Direito aparece de forma importante no julgado da ADI n. 5.529,
principalmente nos votos do Ministro Dias Toffoli (Relator) e do Ministro Gilmar Mendes. Ambos
utilizam principios da AED para fundamentar a inconstitucionalidade do paragrafo tinico do art. 40

da Lei de Propriedade Industrial (LPI).
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O Ministro Dias Toffoli argumenta que a extensdo automatica e indiscriminada do prazo de
vigéncia das patentes, prevista no paragrafo tnico do art. 40 da LPI, distorce o mercado e causa
prejuizos a economia. Ele destaca que a norma nao leva em consideragdo as variaveis regulatdrias
e econOmicas envolvidas na extensdo da patente, o que impede o INPI de exercer sua funcao
regulatoria em prol do desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Brasil.

Toffoli também aponta que a norma gera inseguranga juridica, pois 0s agentes economicos
nao conseguem prever o prazo de vigéncia das patentes, o que impacta negativamente a tomada de
decisoes estratégicas e os investimentos.

Nesse sentido, a previsibilidade ¢ fundamental para que os agentes de mercado
(depositantes, potenciais concorrentes e investidores) possam fazer escolhas racionais. Por outro
lado, a falta de previsibilidade e a possibilidade de exploracao oportunista das regras do jogo, como
estratégias para prolongar o prazo de exclusividade, prejudicam a livre concorréncia e a defesa do
consumidor.

O Ministro Toffoli usa o exemplo da industria farmacéutica para demonstrar como a
extensao do prazo de patentes impacta os pregos dos medicamentos e a sustentabilidade das
politicas de assisténcia farmacéutica.

Ja o Ministro Gilmar Mendes expressa preocupagao com os efeitos sistémicos da decisdo e

a necessidade de se considerar o “Risco Brasi”*?’

e a possivel fuga de investidores. Ele argumenta
que a indefini¢ao do prazo final de vigéncia da patente impede que os agentes economicos definam
quando ¢ possivel realizar um investimento, sem violar direitos de terceiros.

Segundo o Ministro, isso fere a seguranca juridica, a eficiéncia da Administragdo, a
impessoalidade e a livre concorréncia, principios da ordem econdmica. Mendes defende a
modulagdo dos efeitos da decisdo para evitar a frustracdo de expectativas e investimentos
realizados com base na extensdo do prazo anteriormente assegurado.

Em suma, os votos dos ministros Toffoli e Mendes demonstram como a AED pode ser
utilizada para analisar a constitucionalidade de normas juridicas, levando em consideracdo seus
impactos sobre o mercado, a concorréncia, os consumidores e a economia como um todo. E

importante ressaltar, contudo, que, apesar da forte presenca da AED no julgado, a decisdo final do

STF considerou outros fatores além dos argumentos economicos.

1270 Risco Brasil ¢ amplamente utilizado por investidores, agéncias de classificacdo de risco e analistas econdmicos
para determinar o grau de atratividade do pais como destino de investimentos. Um Alto Risco Brasil tende a encarecer
o crédito externo, dificultando o acesso do governo e das empresas brasileiras ao financiamento internacional.
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4) Critica a forma como a AED foi aplicada

Apesar de ter sido fundamental para a decisdo final, a aplicagcdo da AED neste caso nao fica
imune a criticas. O voto do Ministro Gilmar Mendes, em particular, suscita algumas consideragdes
a respeito de como a AED foi utilizada para justificar a modulagdo dos efeitos da decisdo.

E preciso mencionar inicialmente que, ao enfatizar o “Risco Brasil” e a possivel fuga de
investidores como consequéncia da declaragdo de inconstitucionalidade, o Ministro Gilmar
Mendes levanta a preocupacdao de que a AED possa ser utilizada para proteger interesses
econdmicos em detrimento de outros valores constitucionais, como o direito a saude e o0 acesso a
medicamentos.

Em seguida, a argumentagdao de que o legislador detém melhor posi¢do institucional e
técnica para avaliar a questdo dos prazos de patentes e que, portanto, a Corte deveria se abster de
interferir na decisdo legislativa, ignora o papel do Judicidrio como guardido da Constitui¢ao e a
necessidade de proteger direitos fundamentais que podem ser violados por leis que, embora
democraticamente aprovadas, se mostrem incompativeis com a Carta Magna.

Outro ponto questionavel ¢ a modulagdo dos efeitos da decisdo, justificada pela
necessidade de preservar a seguranga juridica e evitar perdas para os titulares de patentes, a qual
pode ser vista como uma forma de limitar a efetividade da decisdo judicial e de perpetuar os efeitos
negativos da norma inconstitucional por um periodo adicional, especialmente em relagdo a setores
como a saude.

Além das criticas especificas ao voto do Ministro Gilmar Mendes, a aplicagdo da AED no
julgamento da ADI n. 5.529 também pode ser questionada sob a perspectiva da complexidade do
sistema de patentes e da dificuldade de se prever com precisao os impactos econdmicos da decisao
judicial. A AED, por vezes, simplifica a realidade e ignora nuances importantes, o que pode levar
a conclusdes equivocadas.

E suma, o uso da AED na ADI n. 5.529 demonstra que € preciso cautela para evitar que a
andlise economica se sobreponha a outros valores relevantes e que a busca por eficiéncia
econdmica ndo resulte na protecio de interesses privados em detrimento do interesse publico. E
fundamental, entdo, que essa abordagem seja utilizada como um instrumento auxiliar na
interpretacdo do Direito e que a decisdo judicial seja baseada em uma ponderagdo cuidadosa de

todos os valores e principios em jogo, sem se limitar a uma analise meramente econdmica.
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5.3.22 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.261'28

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Tributario e Direito Financeiro

2) Resumo do julgado

O foco principal deste julgado estd na discussdo sobre a autonomia financeira do Poder
Legislativo, Judiciario e do Ministério Publico, com questionamentos sobre a Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF) e como ela afeta o principio da separagdo de Poderes e o
federalismo. A analise também inclui aspectos relacionados a divida publica, ao or¢gamento publico,
aos limites de gastos com pessoal, a estabilidade dos servidores e ao funcionamento do Banco
Central.

A conclusao do julgado € de que a de Lei de Responsabilidade Fiscal €, em sua maior parte,
constitucional, mas precisa de adaptagdes para assegurar a harmonia entre os Poderes e a autonomia
financeira dos 6rgaos. O STF julgou improcedente o pedido de declaracao de inconstitucionalidade
da lei em 21 de agosto de 2019.

Ao todo, 8 processos objetivos, incluindo 7 ADIs e uma Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) questionaram a constitucionalidade da LRF. Embora sejam
relevantes, elas nao serdo, todas, comentadas todas aqui.

A ADI n. 2.238, ajuizada por trés partidos politicos, foi a mais abrangente e alegou a
inconstitucionalidade formal de toda a LRF, além da inconstitucionalidade material de varios
dispositivos.

A ADI n. 2.261, por sua vez, também alegou inconstitucionalidade formal da LRF. Esta
Acdo de Direta Inconstitucionalidade foi a escolhida para ser comentada nesta dissertagdo, uma
vez que abrangeu tanto o pedido de inconstitucionalidade material quanto o pedido de
inconstitucionalidade formal.

A decisdo final do STF, neste caso, foi uninime no sentido de considerar a LRF

formalmente constitucional e a maioria dos seus artigos, materialmente constitucionais. Alguns

128 STF. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade 2.261 Distrito Federal. Relator: Min.
Alexandre de Moraes. Julgada em 21/08/2019. Publicada em 28/08/2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753645555. Acesso em: 16 set. 2024.
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artigos especificos da LRF foram considerados inconstitucionais ou receberam interpretacao
conforme a Constitui¢do.1?® O STF néo declarou a LRF inconstitucional, tendo apenas declarado a
inconstitucionalidade de alguns artigos especificos e realizado interpretacdo de acordo com a
Constituicdo em outros. A LRF continua em vigor e serve como importante instrumento para a

gestao fiscal responsavel no Brasil.

3) Como a AED aparece no julgado

A Analise Econdmica do Direito € utilizada como base para justificar a constitucionalidade
de alguns artigos da Lei de Responsabilidade Fiscal. O Ministro Alexandre de Moraes, relator do
processo, utiliza conceitos da AED para fundamentar a validade de dispositivos que impdem
restricdes aos entes federativos.'®
O Ministro Alexandre de Moraes cita as teorias do federalismo fiscal que buscam explicar

a eficiéncia dos gastos publicos, destacando o fendmeno do “efeito flypaper’t3!

, comum no Brasil,
que causa distor¢des na federacdao. Esse efeito demonstra que gastos publicos financiados por
transferéncias intergovernamentais tendem a ser menos eficientes do que aqueles custeados por
recursos proprios, justificando a restri¢ao imposta pelo art. 11.

Outro exemplo da influéncia da AED no julgado ¢ a discussao sobre a constitucionalidade

formal da LRF, quando o Ministro Alexandre de Moraes diferencia o Direito Financeiro das

129 Art. 9°, § 3°: Declarado inconstitucional. Esse artigo permitia ao Poder Executivo limitar os valores financeiros do
Legislativo, Judiciario e Ministério Ptblico em caso de frustracdo de receita, o que o STF considerou uma violag¢do ao
principio da separagdo de poderes.

Art. 23, §§ 1° e 2°: O STF declarou inconstitucional a expressdo "quanto pela reducdo dos valores a eles atribuidos"
do § 1° e a integralidade do § 2°. Esses paragrafos permitiam a redugdo temporaria da jornada de trabalho com
adequagdo dos vencimentos, o que foi considerado violagdo ao principio da irredutibilidade de vencimentos.

Art. 56, caput, e Art. 57, caput: Declarados inconstitucionais. Esses artigos atribuiam aos Tribunais de Contas a
emissdo de parecer prévio conclusivo sobre as contas do Legislativo, Judiciario e Ministério Publico, o que o STF
considerou uma limita¢do da competéncia dos Tribunais de Contas.

Art. 12, § 2° e Art. 21, II: Receberam interpretagdo conforme a Constituigao.

130 Exemplo: Art. 11, paragrafo tnico, da LRF: Este artigo veda transferéncias voluntdrias para entes federativos que
ndo observem o disposto no caput, no que se refere aos impostos. A justificativa para a constitucionalidade desse
dispositivo se ancora em argumentos juridicos e em "evidéncias historicas levantadas pela economia politica".

181 Acorddo da ADI n. 2.261: Parte desse trabalho pressupde a identificagdo de efeitos adversos (externalidades)
gerados em determinados modelos de financiamento e a elaboracdo de propostas de superagdo. Uma das perplexidades
captadas pela Ciéncia Econdmica é pertinente a baixa eficiéncia dos gastos publicos bancados por transferéncias
intergovernamentais, em relagdo aqueles sustentados por recursos préprios. Esse fenémeno (efeito flypaper) é muito
comum na realidade municipal brasileira e causa distorcdes graves na experiéncia federativa nacional. As
transferéncias voluntarias da Unido, componente importante da receita municipal, desempenham papel significativo
no proposito de superacéo de desigualdades regionais, objetivo fundamental da Republica. E vélido consignar, alias,
que esse modelo de financiamento complementar, que é uma das bases do federalismo cooperativo brasileiro, ganharia
bastante em qualidade, previsibilidade e efetividade, caso fosse regido por regras gerais estabelecidas em lei
complementar, diminuindo-se o0 excessivo subjetivismo da Unido.
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Finangas Publicas. Para ele, enquanto o Direito Financeiro se preocupa com o aspecto juridico, as
Finangas Publicas se ocupam dos efeitos da atividade financeira do Estado, buscando o melhor
modelo para a sua atuagdo na economia. Essa distingdo, com base em conceitos econdomicos,
reforca a validade da LRF, demonstrando que a lei se insere no campo das Finangas Publicas e nao
interfere na estrutura do Sistema Financeiro Nacional, como alegado pelos autores da ADI n. 2.238.

A AED, mesmo sem ser diretamente citada, serve como fundamento para a decisdo do STF
na ADI n. 2.261. A anélise econdmica de conceitos, como federalismo fiscal e eficiéncia dos gastos
publicos, ajuda a justificar a constitucionalidade de dispositivos da LRF que impdem limites a

autonomia dos entes federativos.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

A ADI n. 2261, que avalia a constitucionalidade de dispositivos da Lei de Responsabilidade
Fiscal (LRF) enfrenta criticas em trés aspectos principais. O primeiro relacionado a falta de
profundidade na analise econdmica: o julgamento faz apenas mencdes superficiais a conceitos
como “efeito flypaper” e eficiéncia dos gastos publicos, sem desenvolver uma analise detalhada
dos dispositivos da LRF. Uma abordagem mais robusta, baseada em dados empiricos e modelos
econOmicos, poderia ter fornecido uma construgdo tedrica mais solida para a decisao do STF.

O segundo ¢ o risco de simplificacao excessiva da AED, que precisa evitar reducionismos
quando aplicada ao Direito, uma vez que a €nfase excessiva na eficiéncia economica pode ignorar
outros valores constitucionais, como a justica social e os direitos fundamentais. No caso, a ADI n.
2.261, ao priorizar a eficiéncia dos gastos publicos sem a devida ponderacdo desses principios,
pode resultar em politicas prejudiciais aos mais vulneraveis.

Por fim, a falta de transparéncia na utilizagao da AED ¢ problematica, pois o método nao ¢
explicitamente mencionado no julgamento, dificultando a identificagdo de sua influéncia. A
transparéncia, com a indicagao clara das fontes e dos métodos utilizados, aumentaria a legitimidade
da decisdo e permitiria um debate mais qualificado sobre a aplicagdo da AED no Direito.

Portanto, para fortalecer a aplicagdo da AED no contexto juridico brasileiro, seria essencial
incorporar uma andlise econdmica mais detalhada e transparente, ponderando principios

constitucionais para evitar simplificacdes e garantir decisdes mais robustas.
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5.3.23 Recurso Extraordinario com Agravo n. 843.989'%2

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Constitucional, Direito Administrativo e Direito Penal.

2) Resumo do julgado

O Recurso Extraordinario com Agravo envolvendo a Lei de Improbidade Administrativa
(Lei n. 8.429/92) discute as alteragdes introduzidas pela Lei n. 14.230/2021, principalmente sobre
a natureza civil dos atos de improbidade administrativa, a prescri¢do e o elemento subjetivo (dolo
ou culpa) para a caracteriza¢ao do ato improbo. O Acdrdao analisa o caso concreto de uma acao de
improbidade movida pelo INSS contra uma advogada credenciada, que teve o processo extinto por
prescrigao.

O STF define as alteragdes da Lei de Improbidade e estabelece sua aplicabilidade temporal,
reconhecendo a irretroatividade de alguns pontos e a aplicacao imediata de outros, inclusive aos
processos em curso, com base nos principios da seguranga juridica e do direito adquirido. O
Recurso Extraordinario com Agravo 843.989 foi provido e a agdo foi extinta.

O Tribunal decidiu que a Lei n. 14.230/2021, que alterou a Lei de Improbidade
Administrativa, nao se aplica retroativamente. Isso significa que ela ndo pode ser usada para
beneficiar pessoas que cometeram atos de improbidade administrativa antes de sua entrada em
vigor, em 25 de outubro de 2021.

No caso especifico do processo n. 843.989, o INSS ajuizou uma a¢do civil publica contra
Rosmery Terezinha Cordova em 2006, alegando que ela havia cometido ato de improbidade
culposa enquanto atuava como procuradora contratada. O Tribunal reconheceu que a conduta
imputada a recorrente se configurava como ilicito civil, mas considerou a pretensio prescrita, pois
mais de cinco anos se passaram entre a data da perda da fungdo publica e o ajuizamento da agao.

O julgamento, iniciado apds o voto do Relator, Ministro Alexandre de Moraes, foi suspenso
e retomado em diversas ocasides e diversos Ministros apresentaram seus votos e esclarecimentos

sobre a matéria. A decisdo final foi pela irretroatividade da lei em rela¢do aos atos de improbidade

132 STF. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo 843.989 Parana. Relator: Min.
Alexandre de Moraes. Julgado em 18/08/2022. Publicado em 12/12/2022. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=764875895. Acesso em: 16 set. 2024.
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culposa, com a extingdo da a¢do. O Ministro Alexandre de Moraes, relator do caso, propds a fixacao
de uma tese com quatro itens, que foi aprovada pela maioria dos Ministros.

O Ministro Edson Fachin divergiu do relator em relagdo a aplicagdo do principio da
ultratividade, argumentando que a nova lei ndo deveria incidir sobre os processos em curso. Ja o
Ministro Nunes Marques acompanhou o relator em trés dos quatro itens propostos, divergindo
apenas em relacdo a retroatividade da lei, defendendo que ela ndo deveria retroagir em nenhuma
hipdtese. E o Ministro Dias Toffoli votou pela aplicagdo da nova lei aos processos em curso € as
execugoes de penas, adotando a mesma logica em relagdo aos prazos de prescricao.

Por fim, a decisdo final do STF estabeleceu um precedente importante para as agdes de
improbidade administrativa no Brasil, definindo que a Lei n. 14.230/2021 n3o se aplicava a casos

anteriores a sua vigéncia.

3) Como a AED aparece no julgado

Alguns argumentos utilizados pelos Ministros, especialmente no voto do Ministro Luiz Fux,
se aproximam de conceitos e da abordagem da AED.

Em seu voto, Fux destaca a necessidade de um enfoque pragmatico na andlise da Lei de
Improbidade Administrativa, considerando a realidade da Administracao Publica brasileira. Ele
defende a busca por um “ponto 6timo de ponderacao” entre a puni¢do dos agentes e a leniéncia
excessiva. A preocupacdo com o equilibrio entre a repressdo a improbidade e a eficiéncia da
Administracdo Publica se assemelha a analise de custo-beneficio presente na AED, que busca
avaliar as consequéncias econdmicas e sociais das normas juridicas. A AED se concentra em
analisar se a intervengdo estatal, por meio de leis e sancdes, ¢ realmente eficiente para atingir os
objetivos pretendidos, ou se os custos dessa intervencao superam os beneficios.

O Ministro Fux, ao defender um enfoque pragmatico e ponderado, demonstra uma
preocupagao similar a da AED, buscando evitar o excesso de puni¢do, que pode gerar ineficiéncia
e paralisia na Administragdo, e a leniéncia, que pode comprometer a probidade e a integridade do
patrimonio publico.

No debate sobre a retroatividade da Lei n. 14.230/2021, o principio da seguranca juridica ¢
um dos argumentos centrais. Diversos Ministros defendem a irretroatividade da lei, argumentando
que a aplicacdo de leis novas a fatos passados pode gerar instabilidade e prejudicar a confianga dos

cidaddos no ordenamento juridico.
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A AED também reconhece a importancia da seguranga juridica para o bom funcionamento
do sistema econdmico. A previsibilidade das normas e a estabilidade das relagdes juridicas sdo
essenciais para que os agentes econdmicos possam tomar decisdes racionais e eficientes. E a
aplicacdo retroativa de leis, especialmente em matéria sancionadora, pode gerar incerteza e
desincentivar investimentos e atividades econdmicas, pois os agentes ficam inseguros sobre as
regras que serdo aplicadas a seus atos.

O Ministro Fux, em seu voto, cita uma pesquisa empirica realizada pelo CNJ em 2015, que
analisou o tempo médio de duracdo das acdes de improbidade administrativa. Ele utiliza esses
dados com o objetivo de demonstrar os desafios praticos da aplicacdo da Lei de Improbidade,
argumentando que a prescricdo intercorrente pode ser um instrumento importante para garantir a
efetividade da Justica. A utilizacdo de dados empiricos para fundamentar decisoes judiciais ¢ uma
pratica cada vez mais comum e defendida pela AED, que se pauta em métodos estatisticos e
econométricos para avaliar o impacto das normas juridicas e auxiliar na tomada de decisao.

A pesquisa citada pelo Ministro Fux demonstra como a AED pode contribuir para o
aprimoramento do sistema juridico, fornecendo informagdes relevantes sobre o funcionamento das

leis na pratica e subsidiando a formulagdo de politicas publicas mais eficientes.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

Alguns trechos dos votos, principalmente no voto do Ministro Luiz Fux, sugerem a
utilizacao de conceitos e raciocinios da Analise Economica do Direito. No entanto, a aplicacao da
AED neste caso pode ser criticada pelos seguintes pontos.

Houve um uso implicito e superficial da AED, a qual ndo foi diretamente mencionada no
julgamento e teve apenas alguns de seus argumentos mencionados isoladamente. Nota-se que a
AED foi utilizada de forma superficial, sem a devida exploracdo de seus métodos e conceitos.

O Ministro Fux utiliza dados empiricos sobre a duragao dos processos de improbidade para
defender a prescri¢do intercorrente, no entanto, a analise se limita a esse aspecto, sem considerar
outros fatores relevantes, como os custos da corrupg¢do, a efetividade das sangdes e o impacto da
Lei de Improbidade na Administracdo Publica. Para ser aplicada de forma completa, a AED precisa
de uma maior abrangéncia de dados, considerando todas as variaveis relevantes para a tomada de

decisdo.
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Outro aspecto questionavel é a Enfase na Eficiéncia em Detrimento de Outros Valores: a
AED, por vezes, prioriza a eficiéncia econdmica em detrimento de outros valores importantes,
como a justica, a equidade e a moralidade. No caso do ARE n. 843.989, a énfase na necessidade de
evitar a paralisia da Administragdo Publica pode ter ofuscado a importancia da puni¢io dos agentes
corruptos e da protecdo do patrimonio publico. Nesse sentido, € preciso que haja o equilibrio entre
a busca pela eficiéncia e a protecao de outros valores relevantes para o caso em questao.

Cabe, por fim, mencionar que no ARE n. 843.989, a AED foi utilizada para defender a
limitag¢do do poder punitivo do Estado, o que pode ser visto como uma posi¢ao favoravel aos réus
em acoes de improbidade, sendo, por isso, fundamental garantir que a abordagem seja aplicada

imparcial e objetivamente.

5.3.24 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.625%

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada
Direito do Trabalho

2) Resumo do julgado

Trata-se de decisao do Supremo Tribunal Federal sobre a constitucionalidade da Lei n.
13.352/2016, que institui o contrato de parceria para profissionais de beleza e estética. A lei foi
contestada pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em Turismo e Hospitalidade
(CONTRATUH) no que se refere a violagao de direitos trabalhistas e da funcdo social do trabalho.

O STF, por maioria, decidiu que a lei ¢ constitucional, defendendo que o contrato de
parceria permite maior flexibilidade no mercado de trabalho e que ndo se configura como uma
forma de precarizacdo. O STF também decidiu que o contrato de parceria deve ser verdadeiramente
um contrato de parceria e ndo um simulacro de relagdo de emprego, devendo a Justiga do Trabalho

verificar se hd subordinacdo juridica e econdmica na relagao.

3) Como a AED aparece no julgado

133 STF. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 5.625 Distrito Federal. Relator: Min.
Edson Fachin. Julgada em 28/10/2021. Publicada em 29/03/2022. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=759942773. Acesso em: 16 set. 2024.
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A Analise Econdmica do Direito € utilizada no voto do Ministro Luiz Fux para defender a
constitucionalidade da Lei do Saldao-Parceiro. O Ministro utiliza os principios da AED para analisar
os efeitos da lei sob a otica da eficiéncia e da justica.

Entre os argumentos utilizados no voto e baseados na AED, estio o seguintes: a) eficiéncia:
a lei é vista como uma politica econdmica que promove o pleno emprego e a valorizagdo social do
trabalho ao desburocratizar as relagdes contratuais, reduzir custos de transacdo e conferir maior
eficiéncia a gestdo das atividades no setor de beleza; b) efeitos positivos: o Ministro Fux destaca
que a permissao para a formalizagcdo de contratos de parceria incentiva a criagdo de novos postos
de trabalho e a manuten¢do dos ja existentes; c) liberdade econdmica: a Lei do Saldo-Parceiro ¢
enquadrada em um contexto mais amplo de incentivo a liberdade econdémica e ao
empreendedorismo no Brasil, exemplificado por outras leis, como a Reforma Trabalhista e a
Declaragao de Direitos de Liberdade Econdmica; d) intervengao estatal subsididria: a lei se alinha
com a tendéncia de limitar a intervencao estatal na economia, defendendo que ela deve ser
subsidiaria e excepcional, conforme previsto na Declaragao de Direitos de Liberdade Economica;
e) seguranga juridica: a lei visa a proporcionar seguranca juridica aos contratos e investimentos,
em alinhamento com os principios constitucionais da livre iniciativa e da liberdade de exercicio
profissional.

O Ministro Fux utiliza ainda as trés vertentes metodolégicas da AED para fundamentar seu
voto: a) Heuristica: busca compreender as razdes econdmicas e sociais que justificam a existéncia
de diferentes tipos de contratos no setor de beleza; b) Descritiva: analisa os efeitos da lei na
sociedade, avaliando os incentivos e desincentivos que os contratos de parceria geram para
empregadores e trabalhadores; c) Normativa: a partir da anélise dos efeitos da lei, propde-se que a
flexibilizacdo das relagdes de trabalho por meio de contratos de parceria € socialmente desejavel.

O voto do Ministro Luiz Fux demonstra como a AED pode ser utilizada na analise da
constitucionalidade de leis, considerando seus impactos na economia e na sociedade. Nesse
sentido, a AED fornece um framework para avaliar a lei ndo apenas sob a Otica da justica social,

mas também da eficiéncia, da liberdade econdmica e da seguranca juridica.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada
A aplicacdo da Analise Econdomica do Direito no voto do Ministro Luiz Fux, favoravel a

constitucionalidade da Lei do Saldo-Parceiro, pode ser alvo de algumas criticas. Primeiro, o
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Ministro argumenta que a Lei do Saldo-Parceiro promove o pleno emprego e a valorizagdo social
do trabalho por meio da desburocratizagao e da eficiéncia. Trata-se de uma visdo que prioriza a
logica do mercado e a livre iniciativa, podendo negligenciar a necessidade de protecdo aos
trabalhadores, que muitas vezes se encontram em posi¢ao de vulnerabilidade.

Primeiro, a AED, nesse caso, parece ser utilizada para justificar a flexibilizagdo das leis
trabalhistas, sem considerar contundentemente os riscos de precarizacao das condi¢des de trabalho.
A énfase na reducdo de custos de transagdo e no aumento da eficiéncia pode levar a reducao de
direitos e a perda de garantias trabalhistas, como férias, 13° salario e FGTS.

Segundo, o Ministro Fux utiliza a Lei do Saldo-Parceiro como um exemplo positivo de
politica econdmica voltada para o empreendedorismo, no entanto, a realidade do setor de beleza ¢
complexa e diversa e a generalizacdo de um modelo de contratacdo pode ndo ser adequada para
todos os casos.

A AED, nesse contexto, corre o risco de simplificar a analise das relagdes de trabalho,
ignorando as especificidades do setor e as diferentes formas de organizagdo do trabalho existentes.
E importante, entdo, considerar que a lei pode impactar diferentemente os diversos profissionais
do setor, dependendo de sua qualificacao, experiéncia e poder de barganha.

Terceiro, embora a AED, em sua busca pela eficiéncia, assume muitas vezes que as partes
envolvidas em uma transagdo econdmica possuem o mesmo poder de negociagdo, nas relacdes de
trabalho, essa premissa nem sempre ¢ verdadeira. Os trabalhadores, especialmente em setores como
o de beleza, frequentemente se encontram em posicdo de desvantagem em relacdo aos
empregadores, o que pode levar a aceitacdo de condi¢des de trabalho precérias.

A aplicagdo da abordagem econdmica no caso da Lei do Saldo-Parceiro nesse mérito
deveria levar em consideragdo as assimetrias de poder, garantindo que a flexibilizacdo dos contratos
ndo resultasse em explora¢do da mao de obra e nem em perda de direitos.

Quarto, o Ministro Fux menciona dados da pesquisa “Sebrae Profissional da Beleza —2021”
para sustentar que a lei foi bem assimilada pelo setor. No entanto, a mera apresentagdo de dados
quantitativos ndo ¢ suficiente para comprovar os efeitos da lei na pratica. E fundamental realizar
andlises qualitativas e estudos de caso para verificar se a lei realmente estd cumprindo seus

objetivos e se os trabalhadores estdo sendo beneficiados.
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A AED, para ser aplicada de forma consistente, necessita de uma base empirica sélida que
demonstre os reais impactos das normas juridicas na economia e na sociedade. A falta de dados e
de analises aprofundadas pode comprometer a validade das conclusdes obtidas.

No caso da Lei do Saldo-Parceiro, é possivel que AED seja util ao debate, mas ela ndo deve
ser utilizada como Gnico pardmetro para a tomada de decisdo. E fundamental que a anélise juridica
leve em conta outros fatores, como a justiga social, a dignidade da pessoa humana e a protecao aos
direitos trabalhistas, para garantir que a flexibilizacdo das relagdes de trabalho ndo resulte em

precarizacao e em perda de direitos.

5.3.25 Quarto Ag. Reg. no Inquérito n. 4.435'3

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Eleitoral e Direito Penal

2) Resumo do julgado

O Acordao STF discute a competéncia para processar e julgar o ex-prefeito do Rio de
Janeiro, Eduardo Paes, e o deputado federal, Pedro Paulo, acusados de crimes eleitorais e conexos.
O STF debate se a investigagdao e o julgamento devem ser realizados pela Justica Federal, pela
Justica Eleitoral ou pelo proprio STF, com base no principio do juiz natural e no entendimento
sobre a conexdo entre crimes eleitorais e comuns.

O debate se centra no questionamento sobre a capacidade da Justica Eleitoral de lidar com
crimes complexos, como corrupcdo e lavagem de dinheiro, e se o STF deve manter a investigacao
sob sua jurisdi¢do, mesmo que os crimes ndo estejam diretamente relacionados as fun¢des dos
investigados.

A decisio do STF, em tltima analise, definiria que Orgdo teria a responsabilidade de conduzir o
processo e julgar os acusados, tendo decidido, por maioria, manter sua jurisprudéncia, dando
provimento parcial ao agravo interposto pelos investigados. Em relacdo ao evento de 2014, o STF
firmou a decisdo de que a competéncia para supervisionar a investigacao era do proprio Supremo

Tribunal Federal.

134 STF. Supremo Tribunal Federal. Quarto AG. Reg. no Inquérito 4.435 Distrito Federal. Relator: Min. Marco
Aurélio. Julgado em 14/03/2019. Publicado em 21/08/2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=750577279. Acesso em: 16 set. 2024.
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Em relagdo aos supostos crimes cometidos em 2010 e 2012, o Tribunal decidiu declinar da
competéncia para a Justi¢a Eleitoral do Estado do Rio de Janeiro. O agravo regimental interposto
pelo Ministério Publico, que visava a fixa¢do da competéncia para a Justi¢a Federal relativamente
ao crime de evasdo de divisas, foi julgado prejudicado.

Os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux e Carmen Lucia foram
vencidos, pois entendiam que os fatos apurados no inquérito deveriam ser divididos e que uma
copia dos autos deveria ser enviada a Justica Eleitoral do Estado do Rio de Janeiro para apuragao
dos supostos crimes de falsidade ideologica eleitoral ocorridos em 2010, 2012 e 2014.

Os mesmos Ministros também votaram pelo envio dos autos para a Se¢ao Judiciaria do Rio
de Janeiro e apuragdo dos supostos crimes de corrupgdo ativa, corrup¢do passiva, lavagem de

dinheiro e evasdo de divisas ocorridos em 2012.

3) Como a AED aparece no julgado

O Ministro Luiz Fux fez meng¢ao a Analise Econdmica do Direito durante o julgamento do
Quarto Agravo Regimental no Inquérito ao introduzi-la como uma “nova escola de pensamento
juridico que visa a eficiéncia”.

O Ministro Ricardo Lewandowski, por sua vez, discordou dessa abordagem e caracterizou
a Analise Economica do Direito como “uma visdo utilitarista do Direito”, proveniente das escolas
utilitaristas. O debate levantado pelo julgado e pelo Ministro Lewandowski € muito relevante, pois
demonstra a resisténcia que a Analise Econdmica do Direito ainda encontra no Brasil.

O Ministro Fux argumentou que um dos pilares da Andlise Economica do Direito ¢ a busca
pela eficiéncia e a prestagdo da justica. Ele também mencionou a economia comportamental, um
segmento da Analise Econdmica do Direito, segundo a qual os métodos alternativos de resolucao
de litigios devem visar a sensacdo de justica e a felicidade do individuo.

A mencao a Andlise Economica do Direito no julgado foi breve e ndo teve um impacto
direto na decisdo do caso. Embora o Ministro Luiz Fux a tenha utilizado como um argumento para

defender a competéncia da Justica Eleitoral, a discussdo ndo se aprofundou nesse sentido.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada
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O Ministro Luiz Fux utilizou a Andlise Econdmica do Direito para defender a competéncia
da Justica Eleitoral, argumentando que a AED visa a eficiéncia na prestacdo da justica, contudo,
essa aplicagao da AED pode repensada com base em algumas razoes.

A énfase na eficiéncia mencionada ignora outros valores importantes no sistema judicial,
como a justica, a equidade e o devido processo legal. O Ministro Lewandowski, em sua critica a
AED, chama de utilitarista essa abordagem, assinalando que ela pode levar a desconsideragdo de
valores, como justi¢a social e prote¢ao de direitos individuais.

A AED pode ser util para avaliar a eficiéncia de diferentes procedimentos ou de estruturas
judicidrias, mas sua aplicagcdo para definir a competéncia em um caso especifico € questionavel.
Além disso, a competéncia deve ser definida com base em critérios juridicos e constitucionais e
nao em argumentos de eficiéncia.

Nesse julgado do STF, a mencao a AED foi superficial e ndo aprofundou a andlise dos
custos e beneficios de cada alternativa. Uma aplicacdo mais rigorosa da AED exigiria a analise
detalhada dos recursos, da estrutura e da capacidade de cada 6rgdo judicial para lidar com o caso
em questao.

A énfase na eficiéncia proposta pela AED pode ser utilizada para justificar a concentragao
de poder em determinados 6rgaos, como ocorreu na discussdo sobre a competéncia da Justica
Federal. Mas, sabe-se também que a busca pela eficiéncia, sem a devida ponderagao com outros
valores, pode servir como pretexto para a criagdo de “supervaras” ou tribunais de excegao.

Em resumo, a aplicagdo da AED no julgamento do Quarto Agravo Regimental no Inquérito
n. 4.435 foi superficial, desconsiderou outros valores relevantes e, de certa forma, instrumentalizou
a busca por eficiéncia para justificar decisdes relativas a poder em detrimento de outros 6rgaos

judiciais.

5.3.26 Recurso Extraordinario n. 949.2971%

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Tributario

135 STF. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 949.297 Ceara. Relator: Min. Edson Fachin.
Julgado em 08/02/2023. Publicado em 02/05/2023. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=767314567. Acesso em: 16 set. 2024.
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2) Resumo do julgado

O Recurso Extraordindrio tratava da questdo dos limites da coisa julgada em matéria
tributaria, particularmente em rela¢do a decisdes em controle concentrado de constitucionalidade
proferidas pelo STF, que declaravam a constitucionalidade de um tributo anteriormente
considerado inconstitucional em a¢ao individual.

O STF decidiu que a coisa julgada em relacdo a tributos de trato sucessivo (como a
contribuicao social sobre o lucro liquido - CSLL) possui condicao resolutiva que se implementa
com a publicacio da ata de julgamento de uma decisio em controle concentrado de
constitucionalidade pelo STF, quando os comandos decisionais sdo opostos.

Em outras palavras, uma decisdo do STF em controle concentrado pode retroativamente
invalidar a coisa julgada em casos anteriores, desde que sejam observados os principios
constitucionais da irretroatividade, anterioridade anual e nonagesimal ou anterioridade
nonagesimal, de acordo com a espécie tributdria em questao.

Em decisao final, o STF, por unanimidade, deu provimento ao Recurso Extraordinario da
Unido, ndo modulou os efeitos da decisdo, aplicou limites constitucionais temporais ao poder de

tributar e fixou algumas teses.**®

3) Como a AED aparece no julgado

A Analise Economica do Direito foi utilizada nesse julgado para justificar a modulagao dos
efeitos da decisdo, a fim de proteger a seguranca juridica dos contribuintes, mas a tese nao foi
acolhida ao final.

O Ministro Nunes Marques, em seu voto, argumenta que a jurisprudéncia pode ser vista
como um estoque de capital que aumenta a eficiéncia das decisdes judiciais futuras. Observa-se
que ¢ responsabilidade dos Juizes garantir que esse capital ndo se deteriore, adaptando-o as
mudangas sociais e criando precedentes bem fundamentados. O STF, como guardido da seguranca
juridica, precisa garantir um ambiente de negocios estavel, especialmente na area tributdria, em

que a previsibilidade ¢ muito importante.

136 Tema 881 com repercusséo geral. “1. As decisdes do STF em controle incidental de constitucionalidade, anteriores
a instituicdo do regime de repercussao geral, ndo impactam automaticamente a coisa julgada que se tenha formado,
mesmo nas relag@es juridicas tributérias de trato sucessivo. 2. J& as decisBes proferidas em acéo direta ou em sede de
repercussdo geral interrompem automaticamente os efeitos temporais das decisdes transitadas em julgado nas referidas
relagGes, respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena ou a anterioridade nonagesimal, conforme
a natureza do tributo.”
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A decisdo de modular os efeitos da decisdo para que a tese se aplique apenas a partir da
publicacdo da ata do julgamento, respeitando as decisoes anteriores, foi tomada com base na AED
e na necessidade de proteger a seguranca juridica.

Em resumo, a AED foi utilizada para defender a modulagdo dos efeitos da decisdo como
forma de proteger a seguranga juridica dos contribuintes e garantir a estabilidade do ambiente de
negocios, evitando surpresas e prejuizos para os contribuintes. Foi objeto, inclusive, de embargos
de declaragdo em 04/04/2024, com publica¢do em 20/08/2024 e mais uma vez se decidiu pela ndo

modulacdo da decisdo.*®’

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, discordou da aplicagdo da AED para justificar a
modulagdo dos efeitos da decisdo com base na anterioridade tributaria. Ele argumentou que as
anterioridades tributarias se aplicam quando ha instituicdo ou aumento de tributos, mas, neste caso,
o Tribunal estava apenas declarando a constitucionalidade de uma norma tributaria que ja havia
passado por todo o processo legislativo necessario para ser aplicada. Entdo, aplicar as
anterioridades, nesse caso, significaria uma dupla aplicacdo dessas garantias, o que seria
inadequado.

O Ministro Gilmar Mendes também expressou preocupagdo com a ideia de adotar uma
clausula geral de anterioridade para todos os casos de declaragdo de constitucionalidade de tributos,
argumentando que a andlise deve ser feita caso a caso, considerando as particularidades de cada
julgamento.

Além dele, a Ministra Carmen Lucia criticou a aplicacdo da AED, argumentando que a
decisdo do STF de declarar a constitucionalidade do tributo em 2007 j& era um indicativo de que o
tributo era devido e que os contribuintes deveriam ter se precavido. Ela defendeu que a
retroatividade da cobranca do tributo até 2007 seria a solucdo mais justa, uma vez que os
contribuintes ja possuiam conhecimento do posicionamento do STF sobre a matéria.

Em resumo, as criticas a aplicagdo da AED neste julgado se concentram na discordancia
quanto a aplicag@o das anterioridades tributarias e na defesa de que a decisdo do STF em 2007 ja

era suficiente para gerar seguranca juridica para os contribuintes.

137 STF. Supremo Tribunal Federal. Emb.Decl. no Recurso Extraordinario n. 949.297 Ceara. Julgado em:
08/02/2023. Publicado em 02/05/2023. Disponivel em: disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=779236094. Acesso em: 16 set. 2024.
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5.3.27 Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.066'%

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada
Direito Ambiental e Direito do Trabalho

2) Resumo do julgado

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.066 questionava a constitucionalidade do
artigo 2° da Lei n. 9.055/1995, a qual autorizava o uso controlado do amianto crisotila no Brasil. O
acordao discute se a lei em questdo viola direitos fundamentais a satide e ao meio ambiente, levando
em consideracdo o consenso cientifico sobre a nocividade do amianto, além de tratados
internacionais e a necessidade de protecao a saude publica.

As entidades proponentes da ADI argumentavam que o amianto, em qualquer tipo e nivel
de exposicdo, € cancerigeno, € que a legislagdao brasileira deveria se alinhar com a posicao da
Organizagdo Mundial da Satde (OMS), que preconizava a eliminagao total do uso do amianto.

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar a questdo, ponderou a necessidade de proteger a
saude e 0 meio ambiente com a necessidade de desenvolvimento econdmico e social do pais. O
Acordao entao concluiu pela constitucionalidade da lei que permite o uso controlado do amianto
crisotila, reconhecendo a validade da decisao do legislador em permitir a exploragao do mineral,
139

em conjunto com medidas de seguranca para a saude dos trabalhadores ¢ do meio ambiente.

3) Como a AED aparece no julgado

138 STF. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4.066 Distrito Federal. Relator: Min.
Rosa Weber. Julgado em 24/08/2017. Publicado em 07/03/2018. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=14452232. Acesso em: 16 set. 2024.
1391391390 portal do STF menciona cinco Agdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs 3356, 3357, 3937, 3406 e 3470)
e uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 109, ajuizadas pela Confedera¢do Nacional dos
Trabalhadores da Industria (CNTI) em face de leis que restringiam como os Estados de Pernambuco, Rio Grande do
Sul, Séo Paulo, Rio de Janeiro e do Municipio de S&o Paulo. O principal tema era a impossibilidade de legislagdes
estaduais e municipais disciplinarem o assunto de modo contréario a legislacdo federal. Na ADIn. 4.066, aqui
comentada, a Associacdo Nacional dos Magistrados da Justiga do Trabalho (Anamatra) questionava a lei federal que
permitia 0 amianto crisotila. Para 0 STF, em noticia datada de 19/06/2023, o artigo 2° da Lei Federal 9.055/1995 passou
por um processo de “inconstitucionalizagdo” decorrente da alteragdo dos aspectos concretos que haviam embasado a
sua edi¢do, tornando-a incompativel com a Constituicdo Federal. Noticias demonstram que, na época da edicao da lei,
ja se falava dos possiveis riscos que o amianto crisotila poderia causar a salde e ao meio ambiente, mas, com o passar
do tempo, chegou-se ao consenso em torno da natureza altamente cancerigena do mineral. Orgdos nacionais e
internacionais com autoridade no tema da saiide em geral e da satde do trabalhador concluiram que € invidvel o uso
desse material de forma efetivamente segura. (STF. Supremo Tribunal Federal. Especial Meio Ambiente: STF proibe
extracdo e venda de amianto crisotila. 2023. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=509089&ori=1. Acesso em: 05 abr. 2024.)
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A Analise Econdmica do Direito ndo € um fator determinante na decisdao da ADI n. 4066,
tendo em vista que o foco principal do julgamento gira em torno da ponderacgdo entre os principios
constitucionais de prote¢do da satide e do meio ambiente, contrastados com o principio da livre
iniciativa, na questdo da exploragdo do amianto crisotila. Contudo, alguns Ministros, ao
defenderem a constitucionalidade da Lei n. 9.055/1995, que permitia o uso controlado do amianto
crisotila, abordaram argumentos que tangenciam a Andlise Economica do Direito.

O Ministro Alexandre de Moraes, por exemplo, argumenta que a decisdo do legislador em
permitir o uso controlado do amianto crisotila levou em consideragdo questdes econdmicas, como
emprego, extracao e concorréncia.

Ja o Ministro Luiz Fux, em aparte, também menciona o impacto econdmico da proibi¢ao
do amianto, questionando o efeito dessa questdo sobre o Produto Interno Bruto e a possibilidade
de faléncia de empresas.

E o Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, destaca a necessidade de sopesar os beneficios
e os riscos da proibi¢ao do amianto, considerando as consequéncias econdmicas de retirar agentes
econdmicos relevantes do mercado.

Apesar de esses argumentos apontarem para a relevancia de fatores economicos na decisao
legislativa, a Analise Econdmica do Direito ndo figura como metodologia central na decisdo da
ADI n. 4066. O julgamento se concentra principalmente na ponderacdo de principios
constitucionais e na avaliacao da legitimidade do Judiciario em invalidar a escolha legislativa em
temas com alto grau de complexidade técnica e cientifica.

Importante notar o fato de alguns Ministros argumentarem que a proibic¢ao total do amianto
crisotila poderia resultar em incerteza sist€émica e prejudicar a previsibilidade do Direito. Esse
argumento se assemelha a preocupagdo com a seguranca juridica, importante conceito na Andlise
Econdmica do Direito, que busca garantir a estabilidade das relagdes juridicas e econdmicas.

Por fim, vale ressaltar que a ADI n. 4.066 evidencia um debate complexo sobre a interagdo
entre Direito e Ciéncia, sobre a delimitacdo das competéncias dos Poderes e sobre a busca por um
equilibrio entre a protecao da satide ptblica e o desenvolvimento econdmico. A Andlise Econdmica
do Direito, embora ndo seja o foco central do julgado, poderia ter contribuido para uma andlise
mais profunda dos custos e beneficios das diferentes opgdes regulatdrias em relagdo ao amianto

crisotila.
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4) Critica a forma como a AED foi aplicada

A Anélise Economica do Direito nao foi utilizada como metodologia central na decisdo da
ADI n. 4066, apesar de alguns Ministros terem considerado fatores econdmicos em seus votos. A
auséncia de uma aplicagdo sistematica da AED, especialmente em um caso com grande impacto
econdmico, como a proibicdo do amianto crisotila, pode ser objeto de critica.

De inicio, a AED poderia ter sido utilizada para realizar uma anélise mais robusta dos custos
e beneficios acerca da proibi¢do total do amianto crisotila, comparando-a com a alternativa do uso
controlado. A decisdo majoritaria, com base principalmente em argumentos de satide publica e
meio ambiente, ndo explorou em profundidade os potenciais impactos econdmicos da proibicao,
como a perda de empregos € a elevacao dos custos de produgao em setores que utilizam o amianto.

Tendo em vista que a AED defende a realizagdo de Avaliacdes de Impacto Regulatorio
(AIR) para subsidiar a tomada de decisdo em politicas publicas, neste caso, uma AIR poderia ter
estimado os efeitos da proibi¢do do amianto sobre: setores da economia, competitividade das
empresas, mercado de trabalho e finangas publicas. A auséncia de uma AIR mais completa pode
ter limitado a capacidade do Supremo em avaliar as consequéncias econdmicas da decisao.

Nota-se que houve pouca consideragdo a eficiéncia econdmica. No caso do amianto, a
proibicao total pode ter gerado custos desproporcionais em relagdo aos beneficios, especialmente
se considerarmos que existem possibilidades de alternativas tecnologicas € medidas de seguranca
que minimizariam os riscos a saude. A decisdo, de priorizar a protecao a sauide em detrimento de
outros valores, como o desenvolvimento econdmico, pode ter negligenciado a busca por uma
solucdo mais eficiente.

E questionavel também a desconsideragdo aos incentivos econdmicos que moldam o
comportamento dos agentes. A proibicdo total do amianto, sem a devida consideracdo aos
incentivos para a inovagdo e o desenvolvimento de alternativas mais seguras, pode ter
desestimulado investimentos em novas tecnologias e perpetuado a dependéncia do amianto em
certos setores.

Cita-se, por fim, o alerta para o risco de captura regulatoria, ou seja, de influéncia indevida
de grupos de interesse sobre a regulagdo estatal. No caso do amianto, a decisdo judicial pode ter
sido influenciada por grupos de defesa da satide e do meio ambiente, sem a devida ponderagao com

os interesses da industria e dos trabalhadores do setor.
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Uma aplicagdo mais consistente da AED na ADI n. 4.066 poderia ter contribuido para uma
decisdo mais informada, equilibrada e eficiente, considerando ndo apenas os aspectos de saude
publica e meio ambiente, mas também as complexas implicagdes econdmicas da proibi¢do do
amianto crisotila.

E importante salientar que a critica a aplicagdo da AED ndo implica necessariamente na
defesa da constitucionalidade da lei que permitia o uso controlado do amianto. A critica se
concentra na forma como a andlise econdmica foi utilizada (ou nao utilizada) durante o julgamento,
e ndo na decisdo em si. Até porque, como se observa em nota de rodapé anterior, houve um processo

de “inconstitucionalizacao” das leis que permitiam a utilizagdo do amianto crisotila.

5.3.28 Acéo Declaratdria de Constitucionalidade n. 4240

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Ambiental

2) Resumo do julgado

A agdo declaratoria de constitucionalidade (ADC n. 42), proposta pelo Partido Progressista
(PP), e as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 4901/DF, 4902/DF, 4903/DF e 4937/DF,
propostas pelo Procurador-Geral da Republica e pelo Partido Socialismo e Luta (PSOL), discutem
a constitucionalidade de diversos dispositivos do novo Codigo Florestal (Lei n. 12.651/2012).

O debate central gira em torno da compatibilidade do novo cddigo com os principios
constitucionais de prote¢do ao meio ambiente, especialmente em relacdo a area de preservacao
permanente (APP) e a reserva legal. As agdes analisam, por exemplo, a dispensa de recomposi¢ao
de areas desmatadas antes da entrada em vigor do codigo, a permissao para atividades em areas de
preservacdo permanente, a compensacao da reserva legal em areas com diferentes caracteristicas
ecologicas e o controle da poluicdo eletromagnética proveniente de linhas de transmissdo de
energia.

A decisdo da Suprema Corte analisou cada dispositivo individualmente, declarando a

constitucionalidade de alguns e a inconstitucionalidade de outros, concedendo interpretagao

140 STF. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratoria de Constitucionalidade 42 Distrito Federal. Relator: Min.
Luiz Fux. Julgada em 28/02/2018. Publicada em 13/08/2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=750504737. Acesso em: 16 set. 2024.
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conforme a Constituicdo em alguns casos e garantindo a prevaléncia do Direito Ambiental sobre o

desenvolvimento econdémico em outras situagoes.

3) Como a AED aparece no julgado

A Andlise Economica do Direito aparece implicitamente em varias partes do julgado da
ADC n. 42, principalmente nos argumentos que defendem a constitucionalidade do novo Codigo
Florestal. A AED utiliza principios econdmicos para analisar o Direito, buscando, por exemplo,
maximizar a eficiéncia das normas juridicas. Embora o termo “Andlise Econdmica do Direito” ndo
seja explicitamente mencionado no texto, alguns dos argumentos utilizados pelos Ministros se

alinham com os principios da AED, conforme se explicita abaixo.

3.1) Ponderagdo de custos e beneficios

Em diversos momentos, o julgado menciona a necessidade de equilibrar a protecao
ambiental com outros interesses legitimos, como o desenvolvimento econdmico, sendo essa
ponderacao de custos e beneficios um dos pilares da AED.

O Ministro Luiz Fux argumenta que a revisao judicial de politicas publicas, especialmente
quando estabelecidas pelo legislador democratico, deve ser excepcional e baseada em evidéncias
empiricas que demonstrem a irracionalidade da medida. Essa abordagem sugere a necessidade de
analisar as consequéncias econdmicas e sociais da interveng¢ao judicial em politicas publicas, o que
¢ um dos objetivos da AED.

O Ministro Gilmar Mendes, por seu turno, destaca a necessidade de considerar a
“composi¢do dos avancos protetivos e da seguranga juridica” na analise da constitucionalidade do
Codigo Florestal, demonstrando a importancia de se ponderar sobre os diversos interesses em jogo.

J& o Ministro Dias Toffoli menciona a necessidade de se recorrer a dados empiricos para
avaliar o impacto de politicas publicas, o que se alinha com a busca da AED por evidéncias para

fundamentar as decisdes.

3.2) Eficiéncia e seguranca juridica
O julgado reconhece a importancia da seguranga juridica para a efetividade do Direito,
argumentando que a anulacdo de normas validas e a imposicdo de novos procedimentos

administrativos podem gerar custos e burocracia desnecessarios sem ganhos de eficiéncia. Tanto
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a busca por eficiéncia quanto a previsibilidade das normas juridicas sdo valores importantes para a
AED.

A Ministra Carmen Lucia defende que a seguranca juridica ndo pode justificar a
desobrigacdo eterna do proprietario em relagdo a preservacdo ambiental, demonstrando a

necessidade de se equilibrar a previsibilidade com a efetividade das normas ambientais.

3.3) Incentivos e programas de regularizagdo

O julgado reconhece a legitimidade dos incentivos criados pelo Codigo Florestal para a
adesdao ao Programa de Regularizagdo Ambiental, como a suspensdo de sangdes e a conversao de
multas em servigos ambientais. A AED analisa como as normas juridicas influenciam o

comportamento dos individuos e busca criar incentivos para a conduta desejada.

3.4) Analise do impacto de politicas publicas

O julgado menciona a necessidade de avaliar o impacto real das politicas publicas sobre o
meio ambiente. Por exemplo, ao analisar o art. 78-A, que condiciona a concessao de crédito
agricola a inscri¢ao no Cadastro Ambiental Rural, o Ministro Luiz Fux destaca que o sucesso na
implementagao do cadastro demonstra que a norma nao fragilizou a prote¢ao ambiental. A AED
busca analisar as consequéncias das normas e politicas publicas, utilizando dados e evidéncias para
embasar as decisoes.

Finalmente, ¢ importante notar que a AED ndo € o Unico paradigma utilizado no julgado.
Principios de Direito Ambiental, tais como o principio da precaugdo e o principio da vedagao do
retrocesso, também sdo amplamente discutidos. A presenca de argumentos alinhados a AED

demonstra a crescente influéncia dessa abordagem na jurisprudéncia brasileira.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

Entre os pontos que poderiam ser levantados como critica a aplicacdo da AED na ADC n.
42, com base em conhecimentos gerais sobre o tema e ndo nas fontes fornecidas, citam-se alguns
a seguir.

Primeiramente, ¢ preciso fazer referéncia a dificuldade em mensurar valores ambientais: a
mensuracao de valores ambientais, como a biodiversidade ou a qualidade da agua, ¢ complexa e

pode ser subjetiva. O fato de a AED se basear na comparagdo entre custos e beneficios pode
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simplificar excessivamente a valoragdo ambiental, levando a decisdes que privilegiam interesses
econdmicos em detrimento da prote¢do ambiental.

Em segundo lugar, a desigualdade na distribuicdo de custos e beneficios: apesar de AED
buscar a eficiéncia, isso ndo necessariamente repercute em uma justica distributiva. Portanto, a
aplicagdo simplificada da abordagem pode resultar em decisdes que beneficiam grupos
economicamente mais poderosos, enquanto os custos da degradacdo ambiental sdo arcados
desproporcionalmente por comunidades vulneraveis.

Em seguida, pode-se citar o risco de captura regulatoria: a AED pode ser influenciada por
grupos de interesse que buscam moldar as normas juridicas em seu beneficio, portanto, sua
aplicacdo no contexto ambiental pode estar suscetivel a captura por setores econdmicos que
desejam flexibilizar a legislagdo ambiental.

Em quarto, tem-se a limitagdo da participacdo democratica: a AED pode ser vista como
uma abordagem tecnocratica que limita o espago para a participacdo democratica na formulagao
de politicas publicas. Assim, a abordagem pode obscurecer as escolhas politicas subjacentes as

decisdes sobre o meio ambiente.

5.3.29 Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n. 174

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educagao Nacional

2) Resumo do julgado

A Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC n. 17) foi ajuizada pelo Governador do
Estado de Mato Grosso do Sul, questionando a constitucionalidade dos artigos 24, II, 31 e 32,
caput, da Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional (LDB), que fixam a idade minima de
seis anos para o ingresso no ensino fundamental e se a lei € compativel com a Constitui¢do Federal.

Em relacdo ao caso, a maioria dos Ministros da Suprema Corte votou a favor da
constitucionalidade da lei, mas apresentaram diferentes interpretacdes sobre a aplicacdo do corte

etario.

141 STF. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratoria de Constitucionalidade 17 Distrito Federal. Relator: Min.
Edson Fachin. Julgada em 01/08/2018. Publicada em 29/07/2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753348406. Acesso em: 16 set. 2024.
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3) Como a AED aparece no julgado

O julgado tangenciou a Analise Economica do Direito, utilizando-se de conceitos e tipicos
dessa area do conhecimento. Entre os argumentos utilizados, alguns merecem destaque nesta
dissertagao.

A preocupacao demonstrada em relagdo a desordem no sistema educacional, caso a fixacdo
da data de corte (31 de marco) fosse considerada inconstitucional, reflete uma preocupacao com a
eficiéncia na alocagdo de recursos publicos. Nesse mérito, a Ministra Carmen Lucia destaca a
necessidade de organizagdo do sistema para garantir o acesso a educacdo em igualdade de
condigdes para todas as criancas. Essa ordenacdo sistematica e utilizagdo de recursos de forma
eficiente € inclusive um tema central na AED.

A discussao sobre a disponibilidade de vagas nas escolas, caso a data de corte fosse alterada,
também se relaciona a AED, especificamente a analise de custos e beneficios. Nesse caso, o
Ministro Gilmar Mendes questiona se haveria, de fato, vagas suficientes para todas as criancas que
passariam a ter direito a matricula, demonstrando a importancia de se considerar os custos de uma
decisdo judicial dessa natureza.

No que diz respeito ao impacto econdmico de politicas publicas, o Ministro Marco Aurélio
menciona a necessidade de o Judicidrio ter prudéncia ao analisar politicas publicas, considerando
os dados e as previsoes or¢amentarias. Essa deferéncia as instancias responsaveis pela formulacao
de politicas publicas, reconhecendo suas capacidades institucionais, ¢ um ponto importante na
AED, que busca analisar o impacto econdmico e social das decisdes governamentais.

Deve-se observar que a AED, como ferramenta de analise, ndo se limita a questoes
explicitamente econdmicas. A aplicagdo de seus principios ¢ métodos pode ser util em diversas
areas do Direito, inclusive a debates sobre politicas publicas, como a educagao.

No caso da ADC n. 17, a auséncia de uma aplicacdo direta da AED nao significa que seus
conceitos e preocupagdes nao tenham sido utilizados. Alguns Ministros argumentaram
especialmente em relacdo a organizacao do sistema educacional, a disponibilidade de recursos e a
necessidade de se considerarem os custos e beneficios de uma decisdo, o que demonstra uma

reconhecida sensibilidade a questdes tipicas da AED.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada
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Os argumentos dos Ministros se aproximam de conceitos da AED, mas esta aplicacdo
implicita, contudo, apresenta pontos de divergéncia, tendo em vista a sua superficialidade ¢ a ndo
meng¢do do potencial da AED para a andlise de politicas publicas complexas, a exemplo da
educagao.

A discussdo sobre a “desordem no sistema” e sobre a disponibilidade de vagas carece de
dados concretos. A AED, em sua forma completa, se baseia em andlises quantitativas de custos e
beneficios, utilizando métodos estatisticos e econométricos para estimar o impacto de diferentes
politicas. Por isso, a simples mengado a “desordem” ou a falta de vagas, sem que se quantifiquem
esses problemas, nao oferece base para a tomada de decisao.

Outra discussdo, sobre custos, por exemplo, se concentra apenas na disponibilidade de
vagas, ignorando custos relevantes, tais como: custos de adaptagdo do sistema, treinamento de
professores, adequacdo de materiais didaticos, ou ainda os custos de oportunidade para as criangas,
a exemplo do impacto da antecipagdo da matricula no desenvolvimento infantil e nas atividades
ludicas. Ha ainda que se mencionar os custos sociais da evasao escolar que geram impacto a longo
prazo no capital humano e na produtividade.

No caso da data de corte, a alteracdo do critério pode gerar incentivos para os pais
matricularem seus filhos mais cedo na escola, mesmo que as criancgas nao estejam preparadas, o

que pode repercutir na qualidade do ensino.

5.3.30 Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 324142

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito do Trabalho, Direito Processual do Trabalho e Direito Administrativo

2) Resumo do julgado
A Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 324 trata da
constitucionalidade da terceirizagdo no Brasil. O debate ¢ sobre a Simula 331 do Tribunal Superior

do Trabalho (TST), que proibe a terceirizacao de atividades-fim das empresas.

142 STF. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 324 Distrito
Federal. Relator: Min. Roberto Barroso. Julgada em 30/08/2018. Publicada em 06/09/2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=750738975. Acesso em: 16 set. 2024.
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O Ministro Roberto Barroso e outros Ministros defendem que a terceirizacdo ¢ um
mecanismo moderno e eficiente de organizacdo empresarial e, portanto, nao causa precarizagao do
trabalho, desde que respeitados os direitos dos trabalhadores.

O julgamento da ADPF n. 324 decidiu que a terceirizagdo de qualquer atividade, seja fim
ou meio, ¢ licita, ndo estabelecendo relacdo de emprego entre a contratante e o empregado da
contratada. Além disso, a decisdo esclareceu que isso ndo impacta automaticamente 0s processos
com coisa julgada.

A votagdo teve como vencidos os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio, que consideraram a agao improcedente. O Ministro Barroso, relator
da ADPF, e o Ministro Fux, relator do Recurso Extraordinario n. 958.252 (julgado em conjunto),
por sua vez, votaram pela procedéncia. A Procuradoria-Geral da Republica e a Advocacia-Geral da
Unido questionaram a admissibilidade da agdo, mas as preliminares foram rejeitadas.

A aprovacao das Leis n. 13.429/2017 e 13.467/2017, que regulamentavam a terceirizagao,
nao levou a perda de objeto da agdo, pois o padrao decisério da Justica do Trabalho se manteve e
a Sumula 331 do TST nao foi revogada.

A decisdo proferida pela Suprema Corte estabelece que a contratante deve verificar a
idoneidade e a capacidade econdmica da terceirizada, além de responder subsidiariamente por
descumprimento de normas trabalhistas e obrigagdes previdenciarias.

O Ministro Gilmar Mendes destacou a necessidade de flexibilizagdo das relagdes
trabalhistas e os resultados positivos observados em reformas trabalhistas de outros paises. Isso
porque o carater globalizado do mercado de trabalho atual demanda novas formas de organizagao.

Os Ministros Marco Aurélio e Rosa Weber ponderaram pela importancia dos direitos sociais
e pela necessidade de protecdo aos trabalhadores, considerando o risco de precarizagdao das
condi¢des de trabalho, mediante a terceirizagdo irrestrita. Importante notar que a relevancia da
jurisprudéncia consolidada na Stimula 331 do TST se refletira na interpretagdo do Direito do
Trabalho como um todo.

E embora a decisdo final tenha favorecido a terceirizagao irrestrita, o julgamento da ADPF
n. 324 evidenciou a complexidade do tema e a existéncia de diferentes perspectivas sobre a relagao

entre terceirizacao e direitos trabalhistas.

3) Como a AED aparece no julgado
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A Andlise Economica do Direito aparece no julgado da ADPF n. 324 em diversos
momentos, principalmente nos votos dos Ministros que se posicionaram a favor da
constitucionalidade da terceirizagdo irrestrita. Outros Ministros, todavia, argumentam que a
terceirizagdo permite as empresas focarem em suas atividades principais, reduzir custos e aumentar
a competitividade, o que, por sua vez, beneficia a economia como um todo. Parte-se do principio
de que a alocagdo eficiente de recursos leva a um maior bem-estar social.

A permissao da terceirizagado irrestrita € defendida como uma forma de promover a livre
iniciativa e a livre concorréncia, principios basilares da economia de mercado. Alguns Ministros
contestam a alegacao de que a terceirizacdo precariza as relagdes de trabalho e causa desemprego
e, para isso, citam estudos econdmicos que indicam que a terceirizagdo pode, na verdade, reduzir
o desemprego, aumentar a estabilidade no trabalho e elevar os salarios. Contextualizada como uma
tendéncia global, necessaria para que as empresas brasileiras se mantenham competitivas em um
mercado internacionalizado, a AED reconhece a influéncia da globalizacdo nas relagdes
econdmicas e trabalhistas.

A imprevisibilidade gerada pela Sumula n. 331 do TST, que restringia a terceirizagdo, ¢

apontada como um fator negativo para o ambiente de negocios.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

Embora presente em diversos argumentos, principalmente nos votos favoraveis a
terceirizagdo irrestrita, alguns pontos divergentes na aplicagdo da AED a este caso merecem uma
breve discussao, entre eles, a priorizagao da eficiéncia economica em detrimento de direitos sociais
- que relega a segundo plano a protecdo aos trabalhadores - e a justi¢a social, ambos pilares do
Direito do Trabalho.

Além disso, a énfase na livre iniciativa e na livre concorréncia, embora importantes, nao
podem se sobrepor a dignidade do trabalhador e nem a garantia de condic¢des justas de trabalho. A
desconsideracdo dos riscos de precarizacdo das relacdes de trabalho, como a reducdo salarial e a
maior vulnerabilidade a acidentes, demonstra uma visdo limitada da AED, que desconsidera os
custos sociais da terceirizacao.

A afirmacdo de que a terceirizag@o gera empregos e aumenta salarios se baseia em estudos
econdmicos, cujos resultados sdo controversos e dependem de diversos outros fatores contextuais

para uma conclusdo acurada. A falta de dados concretos e abrangentes sobre o impacto da
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terceirizagdo no mercado de trabalho brasileiro acaba por fragilizar os argumentos baseados na
AED.

Além disso, a realidade das condi¢des de trabalho dos terceirizados, muitas vezes precarias
e inseguras, contrasta com a visdo idealizada da terceirizagdo, desconsiderando a assimetria de
poder nas relagdes de trabalho. A pressuposi¢do da igualdade entre as partes nas relagdes
contratuais ndo se aplica as relagcdes de trabalho, marcadas pela hipossuficiéncia do trabalhador.

Ainda, a liberdade contratual, defendida pela AED, pode ser ilusdria para o trabalhador
terceirizado, que se vé€ obrigado a aceitar condi¢cdes desfavoraveis por falta de alternativas, o que
acentua a fragmentacao da classe trabalhadora e dificulta a organizagdo sindical, enfraquecendo a
capacidade de negociacao dos trabalhadores.

E importante notar que a AED néio é uma ciéncia exata e que existem diferentes escolas de
pensamento dentro dessa area. No julgamento da ADPF n. 324, a abordagem foi utilizada para
justificar a decisdao de permitir a terceirizagdo irrestrita, mas ¢ fundamental que se considerem
também os argumentos sociais e trabalhistas que se contrapdem a essa visao.

Reduzir o Direito do Trabalho a um instrumento de regulacao econdmica ignora sua funcao
social de proteger os trabalhadores e promover a justica social. Uma visdo individualista e
contratualista da AED se choca com a perspectiva coletiva e protetiva, representando um retrocesso
na protecao trabalhista e um enfraquecimento do Direito do Trabalho como um todo.

A tendéncia internacional em rela¢dao a terceirizagao ¢ a de regulamentar e limitar sua
aplicagdo, buscando proteger os trabalhadores e evitar a precarizacdo das relagdes de trabalho. A
Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), por exemplo, reconhece os riscos da terceirizacao
para os direitos trabalhistas e defende a responsabilidade da empresa contratante pelas condi¢des
de trabalho dos terceirizados. Nesse sentido, a decisao da ADPF n.324, ao permitir a terceirizagao
irrestrita, coloca o Brasil na contramao da tendéncia internacional de prote¢cdo aos trabalhadores
terceirizados.

A AED, embora possa ser uma ferramenta Util para a analise de questdes juridicas, ndo
pode ser aplicada de forma isolada e descontextualizada, especialmente no que se refere a direitos
sociais. A simples transposi¢cdo de principios econdmicos para o campo do Direito do Trabalho,
sem levar em conta as especificidades das relacdes trabalhistas e a necessidade de proteger os

trabalhadores, pode ter consequéncias negativas para a justiga social e para a propria democracia.
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5.3.31 Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.9954

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Constitucional e Direito Processual do Trabalho

2) Resumo do julgado

Esta decisdo do STF trata da constitucionalidade da exigéncia de depdsito prévio para o
ajuizamento de agdo rescisoria no ambito da Justica do Trabalho. O relator, Ministro Roberto
Barroso, argumenta que a norma ¢ constitucional, pois € um mecanismo legitimo de desincentivo
ao ajuizamento de demandas ou pedidos rescisorios aventureiros. O Ministro entende que
utilizacao do Judiciario de forma abusiva pode prejudicar a qualidade e a efetividade da prestagao
jurisdicional.

A fixacdo de um deposito prévio, como condi¢ao de procedibilidade da agdo rescisoria, €
uma medida proporcional para evitar a litigancia excessiva. A maioria dos Ministros acompanhou
o voto do relator, sendo vencido o Ministro Marco Aurélio, que defendeu a procedéncia do pedido

formulado na Acao Direta de Inconstitucionalidade.

3) Como a AED aparece no julgado

A Analise Economica do Direito aparece na decisdo para justificar a constitucionalidade do
deposito prévio para o ajuizamento de acao rescisoria na Justica do Trabalho. O Ministro Relator,
Luis Roberto Barroso, utiliza conceitos da AED para defender a ideia de que as normas processuais
devem criar incentivos e desincentivos para a litigdncia, buscando um equilibrio entre o acesso a
justica e a eficiéncia do sistema judiciario.

Barroso argumenta que as pessoas, ao decidirem se ingressam ou ndo com uma agao
judicial, fazem uma andlise de custo-beneficio, considerando a probabilidade de sucesso, o valor
da causa e os custos do processo. Nesse sentido, ele reconhece que a litigancia tem custos tanto
individuais, para as partes, quanto sociais, para o sistema judicidrio.

Entdo, se o custo de litigar for muito baixo, as pessoas se sentem incentivadas a ingressar

com agoes judiciais, mesmo quando as chances de sucesso sdo remotas. A consequéncia disso € a

143 STF. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 3.995 Distrito Federal. Relator: Min.
Roberto Barroso. Julgada em 13/12/2018. Publicada em 01/03/2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=749267870. Acesso em: 16 set. 2024.
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sobreutilizagdo do Judiciario, o que leva ao congestionamento do sistema, comprometendo a
celeridade e a qualidade da prestacdo jurisdicional, além de gerar custos excessivos para a
sociedade.

Observa-se que o excesso de litigancia e a sobrecarga do Judicidrio podem contribuir para
a producao de decisdes contraditorias e inconsistentes, o que gera inseguranga juridica e incentiva
ainda mais a litigancia, criando um ciclo vicioso.

Para garantir a efetividade do sistema, € necessario criar mecanismos que desincentivem a
propositura de acdes judiciais aventureiras ou descabidas. A exigéncia de depodsito prévio para o
ajuizamento de agdo rescisoria, nesse contexto, ¢ um mecanismo legitimo que evita a litigncia
excessiva e protege a coisa julgada.

O Ministro Barroso recorre a AED para contra-argumentar a alegacdo de que o depdsito
prévio viola o principio do acesso a justica, que ndo ¢ um direito absoluto e deve ser ponderado
com outros valores constitucionais, como a efetividade da tutela jurisdicional. Quando exercido de
forma abusiva, pode gerar a denegacao do proprio acesso a justica, na medida em que prejudica a
efetividade do sistema.

Para ele, o depdsito prévio nao viola o principio da isonomia, pois a norma prevé a isen¢ao
do deposito para os hipossuficientes e a diferenciagdo entre trabalhadores e empregadores ¢
legitima, considerando as diferentes condigdes de cada grupo. Barroso também rejeita a alegacao
de que a norma viola o principio da proporcionalidade, sustentando que 20% do valor da causa nao
€ excessivo e que o depdsito sé ¢é revertido para o réu em caso de improcedéncia da acao.

O julgamento da ADI n. 3995 demonstra como a Analise Econémica do Direito pode ser
utilizada para justificar decisoes judiciais, especialmente em casos que envolvem a ponderacao de

principios constitucionais e a busca por um sistema judicial mais eficiente e justo.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

A argumentacdo do Ministro Barroso, baseada na AED, foca na eficiéncia do sistema
judicial, buscando reduzir a litigiosidade e os custos da maquina judicidria. Essa perspectiva,
contudo, pode negligenciar a complexidade do acesso a justi¢a, que vai além da mera resolugdo de
disputas, envolvendo questdes de igualdade, dignidade e efetivagdo de direitos.

A Analise Economica do Direito, em sua forma tradicional, tende a tratar os individuos

como agentes racionais que buscam maximizar seus ganhos. Entretanto, essa premissa pode ser
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problematica no contexto brasileiro, marcado por profundas desigualdades socioecondmicas. A
exigéncia de um deposito prévio, mesmo que considerada “razoavel” pelo Ministro Lewandowski,
pode representar um obstaculo significativo para o acesso a justica por parte de pessoas com
recursos financeiros limitados.

A argumentacdo do Ministro Fux, ao destacar a importancia da coisa julgada, coloca em
segundo plano a possibilidade de erro judicial e a necessidade de correcao de decisdes injustas. A
acao rescisoria, embora excepcional, cumpre um papel fundamental na garantia da justi¢a material,
e a imposicao de barreiras financeiras pode inibir a busca por reparagdo em casos de injustigas.

Embora contribua para o debate sobre a eficiéncia do sistema judicial, a forma como a AED
foi aplicada ¢ criticada por sua visdo simplificada do acesso a justica e por negligenciar as
desigualdades socioecondmicas e a busca pela justiga material. A critica, portanto, ndo se dirige a
AED em si, mas a forma como ela foi utilizada no julgamento, sem a devida contextualiza¢ao e

ponderacao de outros valores constitucionais relevantes.

5.3.32 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 449144

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Administrativo e Direito do Consumidor.

2) Resumo do julgado

Diz respeito a um Acérdao do STF sobre a constitucionalidade de uma lei municipal que
proibia o uso de carros particulares cadastrados em aplicativos para o transporte individual de
passageiros em Fortaleza. O STF considerou a lei inconstitucional por violar a liberdade de
iniciativa, a livre concorréncia e a livre escolha do consumidor, além de violar a competéncia da
Unido para legislar sobre transportes.

O Acoérdao destaca a necessidade de se reconhecer o impacto positivo da tecnologia e da
economia compartilhada no setor de transportes e defende a necessidade de adaptacdo da
regulamentacdo para atender as novas realidades, sem impedir o progresso € a inovagdo. O STF

também argumentou que a legislagdo tradicional do transporte individual, com o monopolio de fato

144 STF. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 449 Distrito
Federal. Relator: Min. Luiz Fux. Julgada em 08/05/2019. Publicada em 02/09/2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=750684777. Acesso em: 16 set. 2024.
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do servigo de taxi, estava obsoleta e precisava ser repensada, pois ndo garantia uma competicao
justa e nem mesmo a melhor qualidade de servigo para o consumidor.

O julgamento da ADPF n. 449 resultou na declaragdo de inconstitucionalidade da Lei
Municipal de Fortaleza n. 10.553/2016 que proibia o uso de carros particulares, cadastrados ou
ndo, em aplicativos, para o transporte remunerado individual de pessoas na cidade de Fortaleza.

A decisao pela inconstitucionalidade foi tomada apos a revogacdo expressa daquela lei a
partir da publicagdo da Lei n. 10.751/2018 do Municipio de Fortaleza. No entanto, o STF decidiu
prosseguir com o julgamento da ADPF para estabelecer o regime aplicavel as relacdes juridicas
estabelecidas durante a vigéncia da lei e para leis semelhantes aprovadas em outros municipios.

Entre os argumentos que fundamentaram os votos de varios Ministros que votaram pela
procedéncia da ADPF, estdo alguns destacados a seguir.

O Ministro Luiz Fux, relator da ADPF, argumentou que a lei municipal violava os
principios constitucionais da livre iniciativa, da livre concorréncia e da defesa do consumidor. Ja
o Ministro Luis Roberto Barroso argumentou que a proibicdo da atividade de transporte
remunerado individual por motoristas cadastrados em aplicativos era inconstitucional por violar os
principios da livre iniciativa e da livre concorréncia.

O Ministro Edson Fachin, por sua vez, votou pela procedéncia da ADPF, com base no vicio
formal da lei municipal, argumentando que a Unido detém a competéncia para regulamentar o
transporte.

O Ministro Alexandre de Moraes julgou parcialmente procedente o pedido para declarar a
nulidade do dispositivo impugnado, retirando do seu ambito de incidéncia os servigos de transporte
remunerado privado e individual de passageiros, tal como definido na legislacao federal.

Ja a Ministra Carmen Lucia acompanhou o voto do Ministro Barroso, em relagdo ao nao
provimento do Recurso Extraordinario, e o voto do Ministro Fux na ADPF, considerando que os
efeitos da lei municipal ndo se exauriram, mesmo apos sua substituicao.

Os Ministros Rosa Weber e Marco Aurélio votaram pelo ndo conhecimento da ADPF,
considerando que a revogacao da lei municipal gerava a perda do objeto da acdo. No entanto, ambos
acompanharam o voto do Ministro Barroso no Recurso Extraordinério, que tratava da mesma

matéria.
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A decisdo do STF na ADPF n. 449 estabeleceu um precedente importante para a
regulamentacdo do transporte privado individual de passageiros por meio de aplicativos no Brasil,

reconhecendo a sua legalidade e a impossibilidade de sua proibi¢ao por leis municipais.

3) Como a AED aparece no julgado

A Analise Econdmica do Direito teve um papel fundamental no julgamento da ADPF n.
449, permeando diversos votos e influenciando a decisdo final do Supremo. O Ministro Luiz Fux,
relator da ADPF, utilizou extensivamente conceitos da AED para fundamentar sua decisdo,
conforme demonstrado a seguir.

De inicio, Fux argumentou que a Lei Municipal de Fortaleza n. 10.553/2016, que proibia o
transporte remunerado individual de passageiros por carros particulares, visava a proteger os
interesses dos taxistas, configurando-se como um caso de captura regulatoria. Ele citou a Teoria da
Escolha Publica (Public Choice Theory) para explicar como grupos de interesse podem influenciar
o processo legislativo em beneficio proprio. A captura regulatoria, segundo Fux, torna suspeita a
restrigao de novos entrantes no mercado, violando principios constitucionais, entre os quais a
igualdade e a livre iniciativa.

O Ministro Luiz Fux utiliza o conceito de excedente do consumidor (consumer surplus)
para demonstrar os beneficios econdmicos gerados pelos aplicativos de transporte. A proibi¢cao dos
aplicativos, segundo ele, resultaria em um prejuizo aos consumidores, contrariando o principio da
defesa do consumidor.

Fux se baseia em estudos empiricos para fortalecer seus argumentos. Ele cita um estudo do
CADE, segundo o qual a entrada do Uber no mercado de transporte individual ndo diminuiu a
renda dos taxistas, mas auxiliou em uma expansao do mercado, atraindo novos consumidores.

O Ministro argumenta ainda que a proibicdo do transporte por aplicativos ¢ uma medida
desproporcional, considerando os custos e beneficios da regulacdo. Para tanto, destaca a
importancia de se considerarem os beneficios da inovagdo tecnoldgica e as alternativas menos
gravosas para lidar com as preocupagdes de transito e urbanisticas.

Outros Ministros incorporaram elementos da AED em seus votos. Um deles ¢ o Ministro
Luis Roberto Barroso, que enfatizou a importancia da livre concorréncia e da liberdade de escolha

dos consumidores.
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A AED forneceu, neste julgado, uma fundamentagao teérica e empirica para que o STF
analisasse a constitucionalidade da Lei Municipal de Fortaleza, demonstrando como a restri¢ao a
livre iniciativa e a concorréncia, motivada por interesses de grupos especificos, pode prejudicar o

bem-estar dos consumidores € a economia como um todo.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

Apesar da forte presenca da Analise Econdmica do Direito na ADPF n. 449, sua aplicacdo
neste caso ndo passou imune a criticas, sendo possivel, entdo, levantar alguns pontos que merecem
atencao.

O primeiro ponto ¢ uma visdo simplificada do mercado. A argumentacao baseada na AED,
especialmente nos votos dos Ministros Fux e Barroso, foca majoritariamente nos beneficios da
livre concorréncia e na liberdade de escolha dos consumidores, simplificando a complexidade do
mercado de transporte. Essa visao ndo considera, por exemplo, a possibilidade de externalidades
negativas geradas pelo transporte privado por aplicativos, como o aumento do trafego e a
precarizacao das condigdes de trabalho dos motoristas.

A énfase na eficiéncia econdmica como principal critério de avaliagdo ignora questoes
distributivas relevantes e a AED, da forma como foi aplicada, ndo se pautou em uma analise sobre
como a entrada dos aplicativos de transporte poderia impactar a renda dos taxistas e a estrutura do
mercado de trabalho no setor.

A defesa da livre concorréncia como solugao ideal para o mercado de transporte pode levar
a uma limitacdo excessiva da fun¢do regulatoria do Estado e o uso da AED, nesse caso, parece
negligenciar o papel do Estado na correcdo de falhas de mercado, na protecao dos direitos dos
trabalhadores e na garantia de um servigo de transporte publico de qualidade.

O segundo ponto faz referéncia a falta de debate sobre alternativas regulatorias: o
julgamento se concentrou na dicotomia entre proibicdo e liberagdo total do transporte por
aplicativos, sem aprofundar o debate sobre alternativas regulatorias. Nessa instancia, a AED
poderia ter sido utilizada para analisar diferentes modelos de regulacdo, buscando um equilibrio
entre a livre iniciativa, a prote¢do dos consumidores e a garantia de um servico de transporte

publico eficiente e justo.
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Vale ressaltar que alguns Ministros, como Carmen Lucia, reconheceram a necessidade de
regulagdo estatal, mesmo em um ambiente de livre mercado, todavia a discussdo sobre o modelo
regulatorio ideal ficou em segundo plano no julgamento.

A critica a forma como a AED foi utilizada na ADPF n. 449, mais uma vez, ndo visa
invalidar a decisdo ou negar os beneficios da livre concorréncia, mas sim estimular um debate mais
amplo e complexo sobre a regulacdo do mercado de transporte, considerando ndo apenas a
eficiéncia econdmica, mas também questdes sociais, distributivas e a importancia da fungdo

regulatoria do Estado.

5.3.33 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.800'%°

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito do Consumidor, Direito Empresarial e Direito Civil

2) Resumo do julgado

Refere-se a um Acérdao do Supremo Tribunal Federal que declara inconstitucional a Lei n.
92/2010 do Estado do Amazonas. A referida lei isentava instituigdes filantrdpicas do pagamento de
direitos autorais ao ECAD e invadiu a competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito

civil e direitos de propriedade intelectual, dos autores das obras musicais.

3) Como a AED aparece no julgado

O julgado ADI n. 5.800 utiliza a Anélise Econdomica do Direito para justificar a
inconstitucionalidade da Lei n. 92/2010 do Estado do Amazonas, que isentava institui¢des
filantrépicas do pagamento de direitos autorais ao ECAD. O Ministro Luiz Fux, relator do caso,
usa argumentos da AED em sua decisdo, especialmente ao tratar da inconstitucionalidade material
da lei. Ele argumenta sobre a importancia da exclusividade do direito autoral como incentivo a
cria¢do intelectual; sem a possibilidade de o autor obter beneficio superior ao custo de reproducao
da obra, haveria pouco investimento em produgdo intelectual. Ao isentar as instituicdes do

pagamento, reduzir-se-ia o retorno financeiro dos autores, comprometendo esse incentivo.

145 STF. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade 5.800 Amazonas. Relator: Min. Luiz
Fux. Julgada em 08/05/2019. Publicada em 22/05/2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&doclD=749883225. Acesso em: 16 set. 2024.
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Em relacdo aos custos de transacdo, Fux recorre a argumentos do estudioso Ronald Coase:
trata-se de recursos gastos para encontrar a contraparte em uma negociagdo, definir os termos do
contrato e monitorar o cumprimento do acordo. Sendo assim, o Ministro argumenta que altos custos

de transacdo prejudicam o sistema de incentivos a produgao intelectual.

4) Critica a forma que a AED foi aplicada

Uma critica possivel seria de que a decisdo se concentra excessivamente na dimensao
econOmica dos direitos autorais, em detrimento de outros aspectos relevantes, como a protecao da
expressao individual e o fomento da diversidade cultural. Com isso, a decisdo assume uma relacao
direta e simplista entre a reducdo dos custos de transagdo e o aumento da producao intelectual, sem
considerar outros fatores complexos que influenciam a criacdo artistica. O julgado também nao
examina de forma adequada os potenciais beneficios da isen¢do para as instituigdes filantropicas e

0 acesso a cultura por parte da populacao.

5.3.34 Recurso Extraordinario n. 843.112146

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Administrativo

2) Resumo do julgado

Refere-se ao Recurso Extraordinario n. 843.112, que discutia o papel do Poder Judiciario
na efetivag¢do da revisdo geral anual da remuneragdo dos servidores publicos, prevista no artigo 37,
inciso X, da Constituicdo Federal. Decidiu-se que o Poder Judiciario ndo possui competéncia para
determinar, ao Poder Executivo, a apresentacdo de projeto de lei que vise promover a revisao geral
anual da remuneragdo dos servidores publicos, nem para fixar o respectivo indice de corregdo.

O acordao analisou a questdo da separagdo de poderes, a natureza do direito a revisdo geral
anual e a possibilidade de o Poder Judiciério preencher lacunas legislativas por meio de sentencas

aditivas, concluindo que, nesse caso, nao se justificaria a atuag¢do concretista do Judiciario.

146 STF. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 843.112. Sao Paulo. Relator: Min. Luiz Fux. Julgado
em 22/09/2020. Publicado em 01/11/2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=754271470. Acesso em: 16 set. 2024.
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3) Como a AED aparece no julgado

A Andlise Economica do Direito aparece de forma implicita em diversos argumentos do
julgado do RE n. 843.112, principalmente naqueles referentes a expertise do Poder Executivo em
gerir os cofres publicos e nos que dizem respeito ao impacto econdomico da revisdo geral anual dos
servidores.

O Relator, Ministro Luiz Fux, argumenta que a definicao do indice de revisdo geral anual
cabe aos poderes politicos, pois eles possuem maior expertise técnica na gestdo dos recursos
publicos e do funcionalismo estatal. Essa énfase na técnica, que leva em consideracao os custos e
beneficios de uma decisdo, € um elemento central da Analise Economica do Direito.

Fux pondera ainda que fixar um indice de revisdo por decisdo judicial envolve custos de
decisdo e de erro muito elevados, especialmente em comparagdo aos custos enfrentados pelos
poderes eleitos. E destaca que a delimitacdo das condi¢des para a concessao da revisdo pressupoe
expertise técnica e financeira para lidar com questdes, como parcelamento, restri¢cdes
or¢amentarias, ajustes fiscais e compensagdes por outros aumentos.

O julgado reconhece o impacto econdmico da revisdo geral anual dos servidores,
principalmente considerando a sistematica da repercussao geral, que estende os efeitos da decisdo
para além do municipio de Leme, a exemplo do julgado.

A citacdo a obra Interpretation and Institutions, de Cass Sunstein e Adrian Vermeule,
demonstra a importancia de se considerarem as capacidades institucionais na defini¢ao dos limites
da atuagdo jurisdicional. No livro, podem-se encontrar argumentos de que os custos de erro e os
custos de decisdo sdo relevantes para determinar qual instituigdo estd mais bem preparada para
lidar com determinada questao. A analise das capacidades institucionais, considerando seus custos
e eficiéncia, €, portanto, um elemento fundamental da Analise Economica do Direito.

O Ministro Fux também menciona, em seu voto, a Teoria das Escolhas Racionais, uma
ferramenta da AED, sugerindo que o Judiciario poderia fixar um indice inflacionario para a revisao
como forma de estimular o Executivo a apresentar uma proposta menos onerosa. Essa estratégia se
baseia na premissa de que os agentes politicos agem racionalmente, buscando maximizar seus
beneficios e minimizar seus custos.

Em resumo, o RE n. 843.112 utiliza diversos argumentos que se apoiam em principios e
métodos calcados na andlise de custos e beneficios, com consideracio as capacidades

institucionais, a expertise técnica do Executivo e a aplica¢do da Teoria das Escolhas Racionais.
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4) Critica a forma como a AED foi aplicada

A argumentagdo do Ministro Marco Aurélio, em seu voto divergente, fornece alguns pontos
passiveis de uma avaliagdo critica. Ele critica a énfase nos custos econdmicos para o Estado, em
detrimento da protecdo dos direitos dos servidores publicos, argumentando que a Constitui¢do
garante a revisao geral anual como forma de proteger os servidores dos efeitos da inflagdo. Essa
postura sugere que a aplicagdo de pressupostos da Analise Economica do Direito, no caso em
questdo, priorizou os interesses do Estado em detrimento dos direitos dos servidores,
negligenciando a dimensdo social da questao.

O Ministro também assinala que a relagao entre o Estado e o servidor publico ¢ comutativa
e sinalagmatica, ou seja, envolve direitos e obrigacdes reciprocos. Para tanto, ele argumenta que a
revisdo geral anual visa assegurar o equilibrio dessa relacdo, garantindo que os servidores recebam
uma remuneragdo justa pelos servigos prestados. Ao focar apenas nos custos para o Estado, a
Analise Econdmica do Direito ignora a natureza comutativa da relacdo, ignorando também a
importancia de se garantir a justica contratual.

Em relacdao ao fato de que os servidores publicos possuem menor poder de barganha em
comparacao aos trabalhadores da iniciativa privada, Marco Aurélio destaca a dificuldade de se
realizarem greves no servigo publico e a consequente reducao da efetividade desse instrumento de
negociagdo. Nesse contexto, a revisao geral anual, assegurada pela Constitui¢do, serve como um
mecanismo de protecdo para os servidores, garantindo a manutencdo de seus patamares
remuneratorios. E a critica ¢ de que a Analise Econdmica do Direito, ao desconsiderar essa
disparidade de poder de barganha, contribui para a precarizacdo das condi¢cdes de trabalho dos

servidores publicos.

5.3.35 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.766

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho

147 STF. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n. 5.766. Distrito Federal. Julgada em
20/10/2021. Publicada em 03/05/2022. Relator: Min. Alexandre de Morais. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=760521561. Acesso em: 16 set. 2024.
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2) Resumo do julgado

A Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 5.766 trata da constitucionalidade de alteragdes
na Consolidagdo das Leis do Trabalho em relagdo a gratuidade da justi¢a. A Lei n. 13.467/2017,
chamada de Reforma Trabalhista, viola direitos fundamentais: ao condicionar a gratuidade da
justiga para trabalhadores a obtencdo de recursos em outros processos; ao exigir o pagamento de
honorarios periciais e custas por falta justificada a audiéncia e; ao determinar que a parte reclamante
que ndo pagar as custas da acao arquivada ndo podera propor nova demanda.

O debate, com diferentes posicionamentos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal esta
centrado na busca pelo equilibrio entre o acesso a justica, o combate a litigancia temeraria, a
eficiéncia da Justica do Trabalho e a prote¢ao do trabalhador.

O Tribunal julgou o caso em 20 de outubro de 2021 e decidiu que partes dos artigos 790-B,
791-A e 844 da Consolidacdo das Leis do Trabalho eram inconstitucionais. A Corte decidiu, por
maioria, que os artigos 790-B, caput e § 4°, e 791-A, § 4°, da CLT eram inconstitucionais. Os
Ministros Roberto Barroso (Relator), Luiz Fux (Presidente), Nunes Marques e Gilmar Mendes
discordaram, em parte, da decisao.

A Suprema Corte também decidiu, por maioria, que o art. 844, § 2° da CLT era
constitucional. E os Ministros Edson Fachin, Ricardo Lewandowski ¢ Rosa Weber discordaram

dessa decisdo.

3) Como a AED aparece no julgado

A Anélise Econdmica do Direito emergiu como um ponto central de debate no julgamento
da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5.766 que questionou a constitucionalidade de
dispositivos da Reforma Trabalhista de 2017.

O Ministro Roberto Barroso, em seu voto, utilizou a AED como fundamento para defender
a necessidade de mecanismos que desestimulem a litigancia excessiva na Justica do Trabalho. Ele
argumentou que a imposi¢do de 6nus sucumbenciais aos beneficidrios da justica gratuita, como
previsto na Reforma, atua como um desincentivo econdmico a propositura de agdes frivolas,
contribuindo para a eficiéncia do sistema judicial.

Essa perspectiva foi contestada por outros Ministros, que questionaram a aplicabilidade da
AED em casos que envolvem direitos fundamentais. O Ministro Ricardo Lewandowski

argumentou que principios constitucionais, como a dignidade humana e os direitos de cidadania,
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ndo devem ser interpretados sob a otica da eficiéncia e do utilitarismo, como propde a AED. E
defendeu também uma hermenéutica juridica que priorize valores constitucionais, em detrimento
de uma analise meramente numérica e econdmica.

O debate sobre a AED se intensificou com a intervengao do Ministro Luiz Fux, que buscou
diferenciar a AED do movimento “Direito ¢ Economia”, a partir do argumento de que a AED se
concentra na analise do sistema juridico sob a perspectiva da eficiéncia, buscando identificar as
causas da ineficiéncia na prestacao jurisdicional. Para Fux, demandas frivolas e aventuras judiciais
que congestionam o sistema judicial sdao o principal alvo da AED, que visa otimizar o
funcionamento da justica.

A decisdo final do julgamento, embora reconhecendo a constitucionalidade de alguns
dispositivos da Reforma Trabalhista, imp0s limites a cobranca de Onus sucumbenciais aos

beneficiarios da justiga gratuita, buscando equilibrar a necessidade de conter a litigdncia excessiva

com a garantia do acesso a justica.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

As objegdes se concentram na forma como a AED foi empregada para justificar a imposi¢ao
de onus aos beneficidrios da justica gratuita, sob o argumento de desincentivar a litigancia
excessiva. A principal critica reside na preocupagao de que a AED, ao priorizar a eficiéncia do
sistema judicial, negligencia principios constitucionais basilares, como a dignidade humana e o
acesso a justiga.

O Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto, advertiu que a hermenéutica constitucional
ndo deve se curvar a uma légica consequencialista ou utilitarista, como a que embasa a AED. Para
ele, a busca pela eficiéncia ndo pode se sobrepor a garantia de direitos fundamentais, especialmente
em um contexto de profunda desigualdade social como o Brasil.

A imposicao de custos aos beneficidrios da justiga gratuita, mesmo com a ressalva de que
se trata de um mecanismo para coibir a litigadncia de ma-fé, pode, na pratica, representar um
obstaculo ao acesso a justica para aqueles que mais necessitam.

Nesse sentido, a fragilidade dos dados empiricos utilizados para sustentar a tese de que a
gratuidade de justica incentiva a litigdncia excessiva na Justica do Trabalho foi questionada pela
Ministra Rosa Weber, pois, segundo ela, ha uma generalizacdo ao se afirmar que a maioria dos

processos trabalhistas sdo improcedentes ou desprovidos de fundamento, ressaltando a importancia
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de se analisar cada caso individualmente. Nao h4a uma base de dados robusta que comprove que a

relacdo direta entre a gratuidade de justica e a litigancia excessiva fragiliza o argumento.
Adicionalmente, a Ministra Rosa Weber aponta que a imposicdo de 6nus sucumbenciais,

mesmo com as condicionantes propostas pelo Relator, pode comprometer o minimo existencial do

trabalhador e de sua familia, violando o principio da dignidade da pessoa humana.

5.3.36 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 6.492148

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Administrativo e Direito Regulatério

2) Resumo do julgado:
A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 6.492 questionava a Lei n. 14.026/2020,
conhecida como o Novo Marco Legal do Saneamento Basico. Sobre a questdao, o STF concluiu

pela constitucionalidade da lei, rejeitando os argumentos dos autores da ADI.

3) Como a AED aparece no julgado

Hé reflexos de uma perspectiva econdmica na analise da constitucionalidade da Lei n.
14.026/2020, uma vez que se reconhece a busca por maior eficiéncia na prestacao dos servicos de
saneamento basico como um dos objetivos centrais da Lei n. 14.026/2020. Com énfase na
eficiéncia, um conceito central na AED, a lei acima apresenta uma logica de maximizagdo de
resultados com os recursos disponiveis.

A vontade politica de fomentar a concorréncia nos mercados de sanecamento basico ¢
apontada como um dos pilares da nova lei. Aqui é importante ressaltar que a AED tradicionalmente
defende a concorréncia como mecanismo para aumentar a eficiéncia e reduzir custos, o que
corrobora a interpretagdo de uma influéncia da AED na formulagdo da Lei n. 14.026/2020.

Além disso, também se reconhece a existéncia de um monopo6lio natural no setor de
saneamento basico, devido aos altos custos de implementacdo e operacdo da infraestrutura. Por

isso, € necessaria a regulacdo estatal em setores com caracteristicas de monopo6lio natural, para

148 STF. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n. 6.492. Distrito Federal. Julgada em
02/12/2021. Publicada em 25/05/2022. Relator: Min. Luiz Fux. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=760946124. Acesso em: 16 set. 2024.
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evitar abusos e garantir a eficiéncia. A Lei n. 14.026/2020, ao fortalecer o papel da Agéncia
Nacional de Aguas na regulagio do setor, parece incorporar essa logica, buscando equilibrar a
necessidade de investimentos com a prote¢ao dos usudrios.

O julgado destaca a importancia da seguranga juridica para atrair investimentos privados
para o setor e, nesse caminho, a AED enfatiza a importancia de um ambiente regulatorio estavel e
previsivel para incentivar investimentos € promover o crescimento econdmico.

A necessidade de realizar analises de impacto regulatorio € mencionada no julgado, o que
indica a preocupacdo em avaliar as consequéncias econOmicas das normas. Essa pratica ¢
consistente com a abordagem da AED, que busca mensurar os custos e beneficios das intervengdes

regulatorias.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

A aplicagdo da AED no julgado pode ser criticada em diversos aspectos, especialmente pela
forma como lida com a complexidade do tema e com os impactos sociais da lei. A busca pela
eficiéncia econdmica, embora importante, ndo pode ser o Unico critério para avaliar a Lei n.
14.026/2020, tendo em vista que a justi¢a social e a equidade no acesso aos servigos também devem
ser buscadas.

No caso do saneamento basico, um direito humano fundamental, a énfase na eficiéncia pode
levar a exclusdo de comunidades vulneraveis, que podem ndo ser atrativas para o mercado. O
julgado, ao focar na eficiéncia e na atratividade para investimentos privados, corre o risco de
perpetuar desigualdades no acesso ao saneamento basico.

Adicionalmente, o julgado reconhece a existéncia de um monopdlio natural no setor de
saneamento basico, contudo, a aposta na concorréncia como solugdo para o problema pode ser
questionada, pois ndo necessariamente isso levard a reducdo de custos e a melhoria da qualidade
dos servigos. Em um setor com altos custos fixos e infraestrutura complexa, a concorréncia pode
levar a fragmentacdo do sistema, dificultando a universalizagdo do acesso e o planejamento
integrado. A andlise dos riscos e desafios especificos do setor podem comprometer a efetividade
da lei na garantia do direito ao saneamento basico para todos.

A decisdo valida a imposi¢cdo de um modelo Unico de prestagdo de servicos, ignorando a

diversidade do pais e a necessidade de solugdes adaptadas as realidades locais. Mas € preciso
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observar que a centralizagdo excessiva pode levar a ineficiéncia e a desresponsabilizacao dos
municipios, comprometendo a qualidade dos servigos e o controle social.

No caso do saneamento basico, a AED precisa ser aplicada com cautela, considerando as
externalidades positivas do servigo, como a redu¢ao de doengas, a melhoria da qualidade de vida e
a inclusdo social. O julgado, ao ndo se aprofundar neste sentido, corre o risco de promover uma
visdo reducionista acerca do problema, focada apenas em indicadores economicos.

A aplicagdo da AED no contexto desta ADI careceu de uma andlise mais critica e
abrangente. A énfase excessiva na eficiéncia econdmica, a aposta na concorréncia em um setor com
caracteristicas de monopolio natural e a limitagdo da autonomia municipal sdo pontos que merecem
atencdo. Para ser aplicada de forma justa e efetiva no caso do saneamento basico, a AED precisa
ser combinada com uma andlise profunda e contundente dos impactos sociais e das particularidades
locais, buscando solugdes que garantam o acesso universal a esse direito humano fundamental, sem

comprometer a sustentabilidade do sistema e a justica social.

5.3.37 Recurso Extraordinario 1.014.286°

1) Area do direito em que a AED foi aplicada

Direito Previdenciario

2) Resumo do julgado

O Recurso Extraordinario julgado pelo Supremo Tribunal Federal desafia a possibilidade
de servidores publicos averbarem o tempo de servigo prestado em atividades nocivas a satde, com
conversao em tempo comum, para fins de aposentadoria especial. Com a maioria dos votos, o STF
decidiu que, até a edi¢do da Emenda Constitucional 103/2019, a conversdo era possivel com base
nas regras do regime geral de previdéncia social, mas, ap6s referida emenda, essa possibilidade
passou a depender de lei complementar dos entes federados.

O Ministro Luiz Fux, relator do caso, votou pela impossibilidade da conversao,
argumentando que o direito a aposentadoria especial ndo implica automaticamente o direito a

conversao do tempo de servigo, e que a contagem de tempo ficto ¢ vedada pela Constitui¢ao.

149 STF. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 1.014.286. S&o Paulo. Julgado em 31/08/2020.
Publicado em 24/09/2020. Relator: Min. Luiz Fux. Relator para o Acérdao: Min. Edson Fachin. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753910281. Acesso em: 16 set. 2024.
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J4 o Ministro Edson Fachin, em seu voto, divergiu do relator, defendendo a possibilidade
da conversdo e argumentando que a EC 103/2019 ndo impede essa pratica. Além disso, para ele, a
conversao ¢ um ajuste necessario para proteger os servidores que trabalham em condigdes
especiais. Assim, o Recurso Extraordinario n. 1.014.286 foi negado por maioria, de acordo com a
ata de julgamento do Supremo Tribunal Federal, tendo sido o Ministro Edson Fachin o redator do

acordado e o Ministro Luiz Fux, o relator original do caso e voto vencido.

3) Como a AED aparece no julgado

O Ministro Luiz Fux, em seu voto vencido, utilizou a Analise Econdmica do Direito para
argumentar contra a concessao do direito a contagem diferenciada de tempo de servigo para fins de
aposentadoria especial aos servidores publicos. Ele defendeu que o equilibrio atuarial da
previdéncia e a necessidade do seu custeio sdo imprescindiveis para a subsisténcia do sistema e
para assegurar beneficios dignos as geracdes futuras. Enfatizou também a escassez de recursos
publicos e a necessidade de o Judiciario considerar o impacto econdomico de suas decisoes,
especialmente no ambito previdencidrio.

Em seu voto, Fux citou os estudiosos Cass Sunstein e Stephen Holmes, para quem a
protecao de qualquer direito impde custos ao Estado e demanda alocacao de recursos escassos. O
Ministro do STF fez ainda referéncia a Richard Posner, que defende a aplicagdo da Teoria
Econdmica ao Direito para aumentar a eficiéncia e mitigar os efeitos negativos da legislacao.

Com base nesses argumentos, Luiz Fux concluiu que o Judiciario deve adotar uma postura
de autocontencdo e evitar conceder beneficios sem autorizacdo constitucional ou legal,
especialmente em casos que podem impactar o equilibrio economico-financeiro do sistema
previdenciario.

Os Ministros Edson Fachin, Alexandre de Moraes e Marco Aurélio votaram a favor da
concessao do beneficio, com base em argumentos de isonomia e justi¢a social. A decisdo final, por
maioria, negou provimento ao Recurso Extraordinario, reconhecendo o direito a conversdo de
tempo especial em comum para servidores publicos até a edicdo da Emenda Constitucional n.

103/2019.
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4) Critica a forma como a AED foi aplicada

Uma possivel critica em relacdo a aplicagdo da AED no RE n. 1.014.286 ¢ que a
argumentacdo de Fux prioriza o impacto financeiro da decisdo, em detrimento de outros valores
constitucionais relevantes, entre os quais: a isonomia, a dignidade da pessoa humana e a justica
social. A énfase na escassez de recursos publicos e no equilibrio atuarial pode obscurecer a
necessidade de proteger direitos trabalhistas e previdenciarios, especialmente de trabalhadores que
desempenharam atividades de risco em beneficio da sociedade.

Houve no caso deste julgado uma reducdo do Direito a uma mera ferramenta de gestao
econOmica, negligenciando sua funcdo de promover justica e garantir direitos fundamentais.
Entende-se que a busca pela eficiéncia econdmica jamais deve se sobrepor a protecdo de direitos
individuais e sociais.

Em sua argumentagdo, o Ministro Luiz Fux se concentra na natureza contributiva da
previdéncia, sem dar a devida importancia ao principio da solidariedade, que também norteia o
sistema previdenciario brasileiro. Esse principio, presente no art. 40 da Constitui¢ao, pressupde
que a sociedade, por meio do Estado, deve garantir a protecao social aos individuos, especialmente
em situacoes de vulnerabilidade, como a velhice e a doenga.

A decisdao final da Suprema Corte, negando provimento ao Recurso Extraordinario e
reconhecendo o direito a conversdo de tempo especial em comum, demonstra a prevaléncia de

valores constitucionais em detrimento de uma visdo estritamente economicista da previdéncia.

5.3.38 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.874*°

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Penal

2) Resumo do julgado:
A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5874 questionou a constitucionalidade do
Decreto n. 9.246/2017, que concedeu indulto natalino e comutacdo de penas. A Procuradoria-Geral

da Republica argumentou que o decreto violava a separagdo de Poderes, o principio da

150 STF. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n. 5.874 Distrito Federal. Julgado em
09/05/2019. Publicado em 05/11/2020. Relator: Min. Roberto Barroso. Disponivel em:
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individualizacdo da pena, a moralidade administrativa e o principio republicano. ADI foi julgada
improcedente, revogando a medida cautelar que suspendia o decreto, tendo prevalecido o
entendimento de que o indulto € uma prerrogativa do Presidente da Republica, com base no art. 84,

XII, da Constitui¢ao Federal. O Decreto n. 9.246/2017 foi, entdo, declarado constitucional.

3) Como a AED aparece no julgado

A Anadlise Economica do Direito foi utilizada no caso do indulto para avaliar a
constitucionalidade do Decreto Presidencial n. 9.246/2017. O Ministro Luiz Fux, em seu voto,
recorreu a essa metodologia para argumentar que o decreto era inconstitucional por violar
principios, como a separagdo de Poderes, a individualizagdo da pena e o principio republicano. A
AED neste caso visou a minimizar os custos sociais relacionados a delinquéncia, objetivo
alcancado por meio da dissuasdo de comportamentos indesejados e da aplicacdo de penas que
causam “desutilidade” ao criminoso, proporcional ao proveito obtido com o crime.

O Ministro argumentou que o indulto so se justifica quando os custos da aplicacao da pena
superam os beneficios sociais que ela proporciona; em outras palavras, o perdao da pena so ¢
economicamente justificadvel quando o encarceramento causa mais prejuizos do que beneficios para
a sociedade.

No caso do Decreto n. 9.246/2017, Fux defendeu que o indulto foi concedido de forma
indiscriminada e arbitraria, sem levar em consideragao os custos e beneficios da aplicagdo da pena.
Ele destacou que a reducao da pena em 4/5 (quatro quintos) torna a reprimenda penal praticamente
nula, diluindo o efeito dissuasorio da lei e destruindo o sistema de incentivos para a observancia
da lei.

O Ministro ponderou ainda que o indulto concedido a individuos que ja foram beneficiados
com penas alternativas — como regime aberto, substitui¢do por penas restritivas de direito, sursis
processual ou livramento condicional — € desproporcional e arbitrario. Isso ocorre porque, nesses
casos, a aplicacdo da pena corporal ja foi considerada desnecessaria pelo Judiciario e a concessao
do indulto nao traz nenhum beneficio social correspondente.

A Andlise Economica do Direito foi utilizada no caso do indulto para demonstrar que a
concessdao do beneficio de forma indiscriminada e arbitraria viola principios constitucionais e

compromete a eficdcia do Direito Penal na minimizag¢do dos custos sociais da criminalidade.
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4) Critica a forma como a AED foi aplicada

Neste caso a AED foi usada como forma de simplificar em excesso a complexa questdo da
concessao de indulto, reduzindo-a a uma andlise de custos e beneficios. A dificuldade de quantificar
os custos e beneficios da aplicacdo da pena e do indulto, especialmente em relacdo aos seus
aspectos sociais € humanos, se apoia uma postura utilitarista que desconsidera a dignidade humana
e a finalidade ressocializadora da pena, previstas na Constituicao Federal.

No que se refere a ideia, de que a reducdo da pena em 4/5 (quatro quintos) torna a
reprimenda penal praticamente nula e compromete o efeito dissuasorio da lei, questiona-se se essa
analise ndo ignora o fato de que o indulto ¢ um instrumento de politica criminal que visa, entre
outros objetivos, aliviar a superlotacdo carceraria e promover a reinser¢ao social do condenado. A
simples quantificagdo da reducdo da pena, sem considerar o contexto social e individual de cada
caso, leva a uma conclusdo simplista e descontextualizada.

A critica do Ministro Fux a concessao de indulto para individuos que ja foram beneficiados
com penas alternativas, como regime aberto, também se baseia em uma analise quantitativa que
desconsidera a finalidade ressocializadora da pena e a individualizacao da execucao penal. O fato
de um individuo ter sido condenado a uma pena alternativa ndo significa que ele ndo possa ser
beneficiado pelo indulto, desde que preenchidos os requisitos legais e avaliada a sua situagao
individual.

Outro ponto de questionamento ¢ o fato de Luiz Fux ignorar o papel do Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) na elabora¢do do Decreto de Indulto. O CNPCP ¢
um orgao consultivo do Ministério da Justica, composto por especialistas de diversas areas, que
tem a fun¢do de assessorar o Presidente da Republica na formulagdo da politica criminal.

Em suma, a Analise Econémica do Direito utilizada no voto do Ministro Fux desconsidera
a expertise do CNPCP e a complexidade do debate técnico e social que envolve a concessao do
indulto. A AED ndo se mostra, entdo, adequada para a analise da constitucionalidade do Decreto
de Indulto, dada a complexidade do tema e a impossibilidade de quantificar os seus multiplos

aspectos.
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5.3.39 Ag. Reg. no Mandado de Injungéo 6.951!

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Administrativo e Direito Previdenciario

2) Resumo do julgado

O texto trata de um Agravo Regimental em um Mandado de Injun¢do, no qual um guarda
do municipio de Novo Hamburgo pleiteia o direito a aposentadoria especial, alegando que sua
atividade ¢ de risco. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o caso, entendeu que a exposi¢ao
eventual a situacdes de risco ndo garante direito subjetivo constitucional a aposentadoria especial.
A Suprema Corte concluiu que a fun¢do de guarda municipal, prevista constitucionalmente para
proteger bens, servigos e instalacdes do municipio ndo se equipara a atividades de risco inerentes

a policia e aos agentes penitenciarios.>

3) Como a AED aparece no julgado

A Analise Economica do Direito ¢ expressa no julgado de forma sutil, especificamente no
voto-vista do Ministro Luiz Fux, o qual argumenta que a concessdao de aposentadorias especiais
deve ser considerada com cautela, especialmente no contexto de aumento da expectativa de vida e
de desafios economicos.

Fux destaca a necessidade de equilibrar o principio da isonomia com a sustentabilidade
financeira do sistema previdenciario; ele expressa a preocupagdo de que a proliferacdo de
aposentadorias precoces pode gerar um Onus insustentavel para as geracdes futuras.

Ao referenciar o tedrico Richard Posner, o Ministro Fux reconhece a importancia de se
considerarem os impactos econdmicos das decisdes judiciais. Os preceitos tedricos citados dao

suporte a sua defesa de que a aposentadoria especial deve ser uma medida excepcional, concedida

151 STF. Supremo Tribunal Federal. Ag.Reg. no Mandado de Injungao 6.951. Distrito Federal. Julgado em
20/09/2019. Publicado em 15/10/2019. Relator: Min. Alexandre de Morais. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=751151471. Acesso em: 16 set. 2024.
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apenas em casos de real necessidade para garantir a isonomia, € ndo para servir como um
complemento de renda para aqueles que ainda podem trabalhar.

O julgado se concentra principalmente na interpretacdo constitucional do direito a
aposentadoria especial para guardas municipais, no entanto, a argumentagdo do Ministro Fux

demonstra a influéncia do pensamento da AED na conducdo de trabalhos do STF.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

A aplicagao da Andlise Econdmica do Direito no voto do Ministro Luiz Fux pode ser
criticada sob alguns aspectos.

Ao concentrar sua argumentagao na necessidade de proteger a sustentabilidade financeira
do sistema previdenciario, o Ministro Fux prioriza o equilibrio atuarial em detrimento da protecao
social dos guardas municipais. Essa énfase ¢ uma aplicacdo limitada da AED, que negligencia
outros valores importantes, como a dignidade da pessoa humana e a justiga social.

Ao argumentar que a aposentadoria nao deve ser um “complemento de renda de quem tem
plenas condi¢des de trabalhar”, o Ministro Fux parece adotar uma visao reducionista do trabalho,
desconsiderando os riscos e as dificuldades inerentes a profissao de guarda municipal.

A AED, quando aplicada de forma critica, deve considerar as particularidades de cada
profissdo e os impactos do trabalho na satide e na vida dos trabalhadores. Isso poderia ser feito a
partir da apresentacdo de dados empiricos para sustentar sua afirmagdo de que a concessdo de
aposentadorias especiais para esta categoria representaria um risco para o sistema previdenciario.

Uma andlise econdmica completa exigiria a apresentacdo de dados sobre o niimero de
guardas municipais, a taxa de mortalidade na profissdo, o impacto financeiro da concessdao do
beneficio, entre outros fatores relevantes.

Ao defender a deferéncia ao Legislativo para a definicdo da aposentadoria especial dos
guardas municipais, o Ministro Fux limita a fun¢do do Judiciario na prote¢ao dos direitos sociais.
A AED nado deve ser utilizada para restringir o papel do Judicidrio na garantia dos direitos
fundamentais, especialmente quando ha omissao do Legislativo.

A critica aqui construida ndo tem como objetivo desmerecer o trabalho do Ministro Luiz
Fux ou do Supremo Tribunal Federal, mas de promover uma reflexdo sobre a aplicacdo da AED no

contexto do Direito Previdenciario.
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5.3.40 Segundos Emb. Decl. no Recurso Extraordinario n. 661.2562

1) Area do Direito em que a AED foi aplicada

Direito Previdenciario

2) Resumo do julgado

Refere-se a Embargos de Declaracao opostos contra Acérdao do Supremo Tribunal Federal
sobre a desaposentagdo e reaposentacao no ambito do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS).
A desaposentagdo, conforme debatido no processo, consiste na renuncia de um beneficio de
aposentadoria, com o objetivo de requerer um novo, incorporando o tempo de contribui¢ao
posterior a primeira aposentadoria. J4 a reaposentacao, também abordada no julgado, se difere da
desaposentagdo por nao utilizar o tempo de contribui¢ao anterior a primeira aposentadoria, levando
em consideracdo apenas o periodo posterior.

Neste caso, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria, negar tanto a desaposentacao
quanto a reaposentacdo, considerando que esses institutos ndo possuem previsdo legal no
ordenamento juridico brasileiro. Na votacdo, diversos argumentos foram utilizados para
fundamentar a decisdo.

A reserva de lei formal foi um ponto central, com os Ministros argumentando que a criacao
de beneficios previdenciarios ¢ prerrogativa do legislador, ndo cabendo ao Judiciario concedé-los
sem a devida previsdo legal. O principio da solidariedade também foi invocado, sustentando que a
concessdo de beneficios sem lastro legal comprometeria o equilibrio financeiro e atuarial do RGPS.

Apesar de negar a desaposentagdo e a reaposentacdo, o STF decidiu que os segurados que
receberam valores a titulo de desaposentacdo, com base em decisdes judiciais anteriores, ndo
precisam devolveé-los, considerando o principio da boa-fé. A Corte também rejeitou a modulagdo
dos efeitos da decisdo para preservar beneficios concedidos em decisdes transitadas em julgado,
argumentando que ndo haveria ameaga a seguranga juridica, pois os casos ja decididos poderiam

ser revistos via a¢ao rescisoria ou revisional.

153 STF. Supremo Tribunal Federal. Segundos Emb. Decl. no Recurso Extraordinario n. 661.256. Santa Catarina.
Julgado em 06/02/2020. Publicado em 13/11/2020. Relator: Min. Dias Toffoli. Relator para o Ac6rddo Ministro
Alexandre de Morais. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754370065. Acesso em: 16 set. 2024.
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Ao fim do julgamento, o STF alterou a tese de Repercussdo Geral (Tema 503) para incluir
a reaposentacao:

No ambito do Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS, somente lei pode criar
beneficios e vantagens previdenciarias, ndo havendo, por ora, previsdo legal do
direito a ‘desaposentagdo’ ou a ‘reaposentagdo’, sendo constitucional a regra do
art. 18, § 2°, da Lei n° 8.213/91.

Ao negar a desaposentacdo e a reaposentacdo, o a Suprema Corte buscou garantir a
seguranca juridica e a sustentabilidade do sistema previdenciario, respeitando a reserva de lei

formal e o principio da solidariedade.

3) Como a AED aparece no julgado

O julgado aborda a questdo da desaposentacdao e da reaposentagdao no ambito do Regime
Geral de Previdéncia Social (RGPS) e, embora o texto ndo mencione explicitamente a Andlise
Econdmica do Direito, alguns argumentos utilizados pelos Ministros podem ser relacionados a essa
perspectiva.

A preocupagao com o impacto financeiro da desaposentacdo e reaposentagao para o sistema
previdencidrio ¢ um ponto central no julgamento. Isso porque diversos Ministros argumentaram
que a concessao desses beneficios, sem previsao legal, geraria um 6nus bilionario para o eréario,
comprometendo o equilibrio atuarial do RGPS. Trata-se de argumento relacionado a Analise
Econdmica do Direito, na medida em que considera os custos e beneficios da decisdo para a
sustentabilidade do sistema previdenciario.

Destaca-se que a possibilidade de desaposentagdo criaria um incentivo perverso para que
os trabalhadores se aposentassem precocemente, buscando posteriormente um recalculo do
beneficio. A Constitui¢do, por meio da EC 20/98, busca incentivar a postergagdo da aposentadoria,
e a desaposentagdo seria incompativel com esse objetivo. Argumento este que pode ser associado
a Analise Economica do Direito, pois esta analisa como as normas juridicas influenciam o
comportamento dos agentes (no caso, os trabalhadores) e os incentivos que geram.

Adicionalmente, a argumentacdo de diversos Ministros se baseia no principio da
solidariedade, que norteia o sistema previdencidrio brasileiro. A ideia central é que o custeio da
Seguridade Social ¢ responsabilidade de toda a sociedade e que a concessdo de beneficios sem

lastro legal comprometeria a justi¢ca e a sustentabilidade do sistema. Portanto, a aplicacdo do
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principio da solidariedade pode ser vista como um elemento da Anélise Econémica do Direito, na

medida em que busca uma distribuicao justa dos custos e beneficios da previdéncia social.

4) Critica a forma como a AED foi aplicada

A argumentag@o com base no impacto financeiro da desaposentacio e reaposentacdo para
o sistema previdenciario, embora relevante, poderia ser criticada por negligenciar outros aspectos
importantes, como a justica social e o direito dos segurados que contribuiram para o sistema. Uma
critica possivel seria a de que a decisdo priorizou a sustentabilidade financeira em detrimento dos
direitos individuais dos segurados.

A andlise dos incentivos a postergacao da aposentadoria pode ser considerada simplista. A
decisdo de se aposentar ou ndo ¢ influenciada por diversos fatores, além da possibilidade de um
futuro recalculo do beneficio. Varidveis como satde, oportunidades de trabalho e planejamento
familiar também desempenham um papel importante na questdo da aposentadoria. Uma critica
nesse ponto seria a de que o julgado ndo considerou a complexidade dos fatores que influenciam
as decisdes dos trabalhadores.

A avaliacao do impacto das normas juridicas sobre a distribui¢ao de renda poderia ser objeto
da AED. No caso da desaposentacdo, a decisdo do STF pode ter um impacto regressivo,
beneficiando desproporcionalmente os segurados com maiores rendimentos e, entao, a auséncia de
uma analise sobre esse aspecto poderia ser objeto de critica.

Vale notar que a Analise Econdmica do Direito, como qualquer outra ferramenta de analise,
possui suas limitagdes e deve ser utilizada com cautela, considerando o contexto social e os

principios juridicos envolvidos em cada caso.
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6 ANALISE QUANTITATIVA E QUALITATIVA DOS JULGADOS

Seguindo a metodologia ja explicitada nesta dissertacdo, foi realizado o levantamento das
jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal proferidas entre 2018 e 2024 e fixada a amostra
quantitativa e qualitativa relacionada a Analise Econdmica do Direito nos julgados pesquisados.
Daqui por diante, séo verificados os temas e as areas em Direito que mais receberam a aplicacdo
da AED, dentro da amostra de julgados.

Posteriormente a esta verificacdo, sdo explorados os niveis de profundidade e de relevancia
dos julgados (se¢do 6.2) para, em seguida, serem tecidas as criticas sobre a forma como a Analise
Econdmica do Direito foi empregada (secdo 6.3), com indicacdo de possiveis formas de fortalecer
e melhorar o seu uso, conciliado com a busca da eficiéncia econdémica e com a protecdo de direitos

fundamentais.

6.1 TEMAS E AREAS DO DIREITO QUE RECEBERAM APLICACAO DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

Esta secdo sistematiza os temas e as areas do Direito em que a Analise Econémica do
Direito foi aplicada dentro da amostra de dados pesquisada. Inicialmente a proposta era tratar
apenas das areas em que a AED foi aplicada, mas devido a relevancia de temas como a Lei de
Diretrizes e bases, a Legislacao Penal Especial (especificamente a Lei de Organizacao Criminosas)
e o tema do Direito Regulatério, previsto na Lei n. 14.026/2020 que trata do Novo Marco Legal do
Saneamento Basico, optou-se por expandir a categorizacao das amostras para areas e temas.

Com esse procedimento metodoldgico, busca-se confirmar a hipdtese de que a aplicacéo da
AED pelo STF, ap6s 2018, ao estabelecer novos critérios de seguranca juridica, motivou uma
abordagem econdmica mais estruturada nas decisGes judiciais e influenciou a interpretacdo e
aplicacdo das normas. Na busca pela eficacia das decisGes, com a preocupacdo de repercussao
social, os julgados do STF, ao aplicarem esse método de interpretacdo, utiliza o instrumental
econémico dentro do Direito, mas com principios e regras proprios, refletindo ndo apenas os
interesses das partes. Com isso, verificam-se impactos econdmicos nas decisdes sobre a sociedade

e a promocao de maior justica social e equidade.
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A tabela 1 e o gréafico 1, a seguir, apresentam os dados da amostragem em termos de
areas/temas que receberam a aplicacdo da AED, incidéncia (recorréncia) da AED e localizagdo da

aplicagdo da AED na dissertagao.

Tabela 1: Julgados categorizados por area/tema, incidéncia e localizagdo na dissertacdo

Area do Direito Incidéncia Apareceu ha sec¢do 5.3
Consumidor 3 5.3.1,5.3.32,5.3.33
Trabalho 6 5.3.1,5.3.16, 5.3.24, 5.3.27, 5.3.30, 5.3.35
Processual do
Trabalho 3 5.3.30,5.3.31, 5.3.35
Empresarial 3 5.3.1,5.3.21,5.3.33
Civil 3 5.3.3,5.3.13,5.3.33
Processual Civil 5 5.3.2,5.3.3,5.34,5.3.9,5.3.14
Previdenciario 5 5.3.2,5.3.39, 5.3.40, 5.3.37
Eleitoral 2 5.3.4,5.3.25
Ambiental 4 5.3.5,5.3.15, 5.3.27, 5.3.28
Processual Penal 4 5.3.7,5.3.12, 5.3.20, 5.3.38
Legislacdo P. Especial 1 5.3.12
Penal 3 5.3.23,5.3.25,5.3.38
Lei de Diret. e Bases 1 5.3.29
Administrativo 7 5.3.10, 5.3.15, 5.3.23, 5.3.32, 5.3.34, 5.3.36, 5.3.39

5.3.5,5.3.6,5.3.8,5.3.11, 5.3.14, 5.3.15, 5.3.17, 5.3.18, 5.3.19, 5.3.22,

Tributério 11 5.3.26

Financeiro 2 5.3.15,5.3.22

Econbémico 1 5.3.10

Regulatério 1 5.3.36
Total 65

Fonte: Elaborado pelo préprio autor (2025)
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Gréfico 1 — Area/Tema do Direito x Incidéncia da AED em julgados do STF entre 2018 2024

Areas do Direito x Incidécia da AED
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Fonte: Elaborado pelo préprio autor (2025)

Ressalta-se que o Direito Constitucional ndo foi incorporado a tabela nem ao grafico, visto
que as acgdes objetivas, aquelas cuja competéncia de julgamento é do STF, desafiam temas
constitucionais, 0 que geraria sua incidéncia em todos os julgados, podendo consequentemente
distorcer a analise.

Observa-se, ainda, dentro do campo amostral dos julgados selecionados, que o Direito
Tributario e o Direito Administrativo, seguidos pelo Direito do Trabalho, Direito Processual Civil
e Direito Previdencidrio foram as areas do Direito que mais tiveram aplicacdo da Analise
Econbmica do Direito. Muitos dos julgados nessas areas continham mencéo a AED, em sua ementa
ou na propria ratio decidendi, conforme analise do inteiro teor dos julgados.

Outras &reas, como Direito Ambiental, Direito Civil, Direito Empresarial, Direito
Processual do Trabalho, Direito do Consumidor e Direito Penal, tiveram incidéncia intermediaria
da Anélise Econdmica do Direito. E a menor incidéncia da Analise Econémica do Direito ocorreu
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em leis esparsas ou mesmo subareas, como Direito Eleitoral, Direito Regulatério, Direito
Econdmico, Lei de Diretrizes e Bases e Legislagdo Penal Especial.

Na tabela 2 a seguir, verifica-se a incidéncia de aplicacdo da AED nos julgados por ano,
considerando o periodo entre 2018 e 2024.:

Tabela 2: Incidéncia e recorréncia da AED em julgados do STF entre 2018 e 2024

Natureza da acao Ano
RECURSO EXTRAORDINARIO n. 839.950 2018
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n. 4.066 2018
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL n. 324 2018
AG.REG. NA PETICAO n. 8.002 2019
AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO n. 1.083.955 2019
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n. 5.508 2019
QUARTO AG. REG. NO INQUERITO n. 4.435 2019
ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE n. 42 2019
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n. 3.995 2019
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL n. 449 2019
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n. 5.800 2019
AG.REG. NO MANDADO DE INJUNCAO 6.951 2019
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL n. 167 2020
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n. 4.101 2020
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n. 5.485 2020
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n. 2.261 2020
ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE n. 17 2020
RECURSO EXTRAORDINARIO n. 843.112 2020
RECURSO EXTRAORDINARIO 1.014.286 2020
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n. 5.874 2020
SEGUNDOS EMB.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 2020
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n. 4.858 2021
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n. 5.529 2021
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n. 5.625 2021
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n. 4.787 2022
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n. 4.785 2022
RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO n. 843.989 2022
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n. 5.766 2022
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n. 6.492 2022
EMB. DECL. NO AG. REG. NO REC. EXTRAORDINARIO COM AGR. 1.324.429 2023
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n.5.941 2023
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n. 5.545 2023
AG. REG. NO RE n. 1.422.836 2023

AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO n. 1.403.904 2023
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AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO n. 1.415.924 2023
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n. 6.298 2023
RECURSO EXTRAORDINARIO n. 949.297 2023
RECURSO EXTRAORDINARIO n. 860.631 2024
AG. REG. NO RE n. 1.391.460 2024
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n. 5.567 2024

Fonte: Dados coletados no site do STF, referentes ao periodo de 2018 a 2024.

Resumidamente, é possivel notar e contabilizar um consideravel nimero de a¢des julgadas
pelo Supremo Tribunal Federal que se utilizaram da metodologia da Anélise Econémica do Direito
entre 2018 e outubro de 2024.

Tabela 3: Quantidade de a¢des que aplicaram a AED por ano (2018-2024)

Ano N° de Acdes
2018
2019
2020
2021
2022
2023
2024

W 00 Ul W W ©O© Ww

Fonte: Elaborado pelo préprio autor (2025)

Gréfico 2 - Quantidade de a¢Bes que aplicaram a AED por ano (2018-2024)

Numero de a¢des que utilizaram AED x Ano

2018 2019 2020 2021 2022 2023

Fonte: Elaborado pelo préprio autor (2025)



162

Por meio dessa tabela e graficos, observa-se um aumento na utilizacdo da Analise
Econdmica do Direito em decisdes do STF, entre os anos de 2018 e 2020. Logo em seguida, no
ano de 2021, observa-se a queda dessas aplicacdes em julgados pelo mesmo Orgéo. Depois disso,
um novo incremento é observado em 2023, seguido de outra reducdo em 2024.

Em outras palavras, nota-se a oscilacdo no uso dessa abordagem econémica nas decisoes,
mas com tendéncia geral de crescimento em termos tanto quantitativos quanto qualitativos. O
referido crescimento ndo se restringe apenas ao numero de julgados que empregaram a Analise
Econbémica do Direito, mas também a qualidade com que essa metodologia tem sido aplicada.

Ressalta-se que a investigacao sobre as razdes para essas flutuaces ndo foi objeto de estudo
desta dissertacdo. Apesar disso, pode-se especular que a queda de aplicaces da AED entre 2020 e
2022 foi influenciada pela pandemia, mas esta € uma hipotese que carece de embasamento
cientifico, sendo apenas uma suposi¢cdo que poderia ser explorada em estudos futuros.

Dando continuidade a analise de areas e temas juridicos em julgados do STF que mais
receberam a aplicacdo da Analise Econémica do Direito, elencamos a seguir, cada categoria,

acompanhada de uma explanacao.

6.1.1 Direito do Consumidor

A analise dos trés julgados®®* no capitulo 5 (Analise econdmica do Direito no &mbito do
STF apos 2018), especificamente na se¢do 5.3 (Julgados analisados de janeiro de 2018 a outubro
de 2024), demonstra que a AED tem sido utilizada pelo STF em casos de Direito do Consumidor
para defender a livre iniciativa e a liberdade de escolha dos consumidores, como no caso da

proibicdo de aplicativos de transporte, ou ainda para justificar a protecdo dos direitos de

154 STF. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 839.950 Rio Grande do Sul. Relator: Min. Luiz Fux.
Julgado em 24/10/2018. Publicado em 02/10/2018. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=752381260. Acesso em: 16 set. 2024.

STF. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 449 Distrito Federal.
Relator: Min. Luiz Fux. Julgada em 08/05/2019. Publicada em 02/09/2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=750684777. Acesso em: 16 set. 2024.

STF. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 5.800 Amazonas. Relator: Min. Luiz Fux.
Julgada em 08/05/2019. Publicada em 22/05/2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&doclD=749883225. Acesso em: 16 set. 2024.



https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=752381260
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=750684777
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749883225
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propriedade intelectual, como no caso da isenc¢do do pagamento de direitos autorais por institui¢coes
filantropicas.

No entanto, a aplicacdo da AED nesses casos também tem sido alvo de criticas por priorizar
a eficiéncia econdbmica em detrimento de outros valores relevantes, como a seguranca dos
consumidores, as condi¢Oes de trabalho dos prestadores de servigos e a prote¢édo da cultura. Outras
criticas sdo proferidas a abordagem econdmica tendo em vista a simplificacdo da complexidade
das relagBes de consumo, com consequente desconsideracdo dos impactos sociais das decisdes

judiciais.

6.1.2 Direito do Trabalho

A analise dos seis julgados'® demonstra que, em casos de Direito do Trabalho, a AED foi
utilizada para justificar a flexibilizacdo das leis trabalhistas em nome da livre iniciativa, da
eficiéncia econémica e da geracdo de empregos. A abordagem foi atil também para defender a
constitucionalidade de normas que restringem o acesso a Justica do Trabalho, como o depdsito
prévio para acOes rescisorias e a limitacdo da gratuidade da justica (julgado que envolveu aspectos
de Direito Material e de Direito Processual).

No entanto, a aplicacdo da AED nesses casos também tem sido alvo de criticas por priorizar
a eficiéncia econébmica em detrimento da protecdo dos trabalhadores e ainda por simplificar a

complexidade das relacdes de trabalho e desconsiderar os impactos sociais das decisdes judiciais,

155 STF. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 839.950 Rio Grande do Sul. Relator: Min. Luiz Fux.
Julgado em 24/10/2018. Publicado em 02/10/2018. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=752381260. Acesso em: 16 set. 2024.

STF. Supremo Tribunal Federal. Ag.Reg. no Recurso Extraordinério 1.403.904 Santa Catarina. Relatora: Min.
Céarmen Lucia. Julgado em 04/09/2023. Publicado em 23/10/2023. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=771913877. Acesso em: 16 set. 2024.

STF. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 5.625 Distrito Federal. Relator: Min. Edson
Fachin. Julgada em 28/10/2021. Publicada em 29/03/2022. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=759942773. Acesso em: 16 set. 2024.

STF. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4.066 Distrito Federal. Relator: Min. Rosa
Weber. Julgado em 24/08/2017. Publicado em 07/03/2018. Disponivel
em:https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14452232. Acesso em: 16 set. 2024.

STF. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 324 Distrito Federal.
Relator: Min. Roberto Barroso. Julgada em 30/08/2018. Publicada em 06/09/2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=750738975. Acesso em: 16 set. 2024.

STF. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5.766. Distrito Federal. Julgada em
20/10/2021. Publicada em 03/05/2022. Relator: Min. Alexandre de Morais. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=760521561. Acesso em: 16 set. 2024.
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https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=759942773
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14452232
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negligenciando a funcdo social do Direito do Trabalho e o principio da dignidade da pessoa

humana.

6.1.3 Processo do Trabalho

A andlise dos trés julgados'®® demonstra que a AED tem sido utilizada pela Suprema Corte
em casos de Direito Processual do Trabalho para justificar a busca por eficiéncia no sistema
judicial, com a reducéo de custos e o combate a litigancia excessiva.

A aplicacdo da abordagem cria mecanismos processuais que desestimulam acdes
temerarias, como 0 deposito prévio em acgdes rescisorias e também defende a necessidade de
ponderar 0 acesso a justica com outros valores, como a eficiéncia econdmica e a sustentabilidade
do sistema judicial.

As criticas nesse mérito residem essencialmente na forma como esta visao potencialmente
restringe 0 acesso a justica para trabalhadores hipossuficientes, negligenciando a funcéo social do
Direito do Trabalho e os direitos fundamentais dos trabalhadores em face da priorizacdo da

eficiéncia econémica e do detrimento da protecéo social.

6.1.4 Direito Empresarial

A analise dos trés julgados®®’ demonstra que a AED tem sido utilizada pelo STF em casos

de Direito Empresarial para defender o principio da livre iniciativa e a liberdade contratual,

156 STF. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 324 Distrito Federal.

Relator: Min. Roberto Barroso. Julgada em 30/08/2018. Publicada em 06/09/2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=750738975. Acesso em: 16 set. 2024.

STF. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 3.995 Distrito Federal. Relator: Min.

Roberto Barroso. Julgada em 13/12/2018. Publicada em 01/03/2019. Disponivel em:

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749267870. Acesso em: 16 set. 2024.

STF. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.766. Distrito Federal. Julgada em

20/10/2021. Publicada em 03/05/2022. Relator: Min. Alexandre de Morais. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=760521561. Acesso em: 16 set. 2024.

157 STF. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 839.950 Rio Grande do Sul. Relator: Min. Luiz Fux.

Julgado em 24/10/2018. Publicado em 02/10/2018. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=752381260. Acesso em: 16 set. 2024.

STF. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 5.529 Distrito Federal. Relator: Min. Dias

Toffoli. Julgada em 12/05/2021. Publicada em 01/09/2021. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=757080156. Acesso em: 16 set. 2024.

STF. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 5.800 Amazonas. Relator: Min. Luiz Fux.
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buscando proteger a autonomia dos agentes econdmicos e a eficiéncia do mercado.
Adicionalmente, a abordagem busca analisar o impacto de normas sobre a seguranca juridica e o
ambiente de negdécios, na tentativa garantir a previsibilidade das regras e de incentivar
investimentos ou justificar a protecdo de direitos de propriedade intelectual, com base na
necessidade de incentivos econdmicos para a inovagao e a criatividade.

No entanto, a aplicacdo da AED a esses casos também tem sido alvo de criticas por priorizar
a eficiéncia econdmica em detrimento da protecdo de outros valores, como 0s direitos dos
consumidores, 0 acesso a cultura e a justica social, ou ainda, por simplificar a analise de questdes
complexas, reduzindo-as a uma investigacdo sobre custos e beneficios, sem consideracdo das
diversas variaveis sociais e politicas envolvidas.

Potencialmente a aplicacdo da AED favorece interesses privados em detrimento do
interesse publico, especialmente quando utilizada para defender a desregulamentacdo de mercados

e a reducdo da intervencdo estatal na economia.

6.1.5 Direito Civil

Nos trés julgados®®® relacionados ao Direito Civil, a AED foi Gtil como justificativa para a
busca por eficiéncia no sistema judiciario e para a reducéo de custos. Sua aplicacdo também visou
a avaliar a proporcionalidade de medidas que afetam os direitos individuais e defender a
importancia dos incentivos econémicos na protecdo de direitos de propriedade intelectual.

A critica nesses casos consiste no fato de que o STF priorizou, quando da utilizacdo do
instituto, a eficiéncia econémica em detrimento da protecdo de direitos fundamentais, com notéavel

simplificacdo de direitos complexos, reduzidos a meros valores monetarios.

Julgada em 08/05/2019. Publicada em 22/05/2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=749883225. Acesso em: 16 set. 2024.

18 STF. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 860.631 Sdo Paulo. Relator: Min. Luiz Fux.
Repercussao Geral — Mérito (Tema 982). Julgado em 26/10/2023. Publicado em 14/02/2024. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=774149231. Acesso em: 16 set. 2024.

STF. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 5.545 Rio de Janeiro. Relator: Min. Luiz
Fux. Julgado em 13/04/2023. Publicado em 16/06/2023. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=768636835. Acesso em: 16 set. 2024.

STF. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 5.800 Amazonas. Relator: Min. Luiz Fux.
Julgada em 08/05/2019. Publicada em 22/05/2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749883225. Acesso em: 16 set. 2024.
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Observou-se uma necessidade em garantir a eficiéncia contratual no contexto regulado,
mas, de fato, ndo se notou no texto dos acordaos analisados uma exposi¢do detalhada sobre como
a Analise Econdmica do Direito foi utilizada para justificar a flexibilidade ou a rigidez dos
contratos.

Nesse cendrio, contudo, é possivel, sem extrapolar os limites dos julgados, interpretar as
referéncias a eficiéncia contratual a luz de conceitos da AED. Sabe-se que a eficiéncia contratual
esta intrinsecamente associada a ideia de que os contratos devem ser desenhados e interpretados de
forma a maximizar os beneficios para as partes envolvidas e para a coletividade, reduzindo custos
de transacdo, incentivando o cumprimento voluntario das obrigacbes e prevenindo
comportamentos oportunistas.

Ao mencionar a eficiéncia contratual nos julgados, a Suprema Corte parece ter adotado uma
postura que reconhece a necessidade de equilibrio entre a liberdade contratual (como principio
orientador dos contratos no sistema juridico brasileiro) e as limitacbes impostas por normas de
ordem publica. Nesse sentido, a flexibilidade contratual pode ser vista como um meio de permitir
que as partes ajustem suas relacfes a necessidades especificas, aumentando o grau de eficiéncia.
Por outro lado, a rigidez contratual, ao ser aplicada em determinadas circunstancias, pode ser
entendida como um mecanismo de protecéo a interesses mais amplos, como o equilibrio econémico
do mercado ou a protecéo de partes mais vulneraveis nas relacdes contratuais.

Entretanto, pode-se dizer que a auséncia de um detalhamento explicito sobre a aplicacédo da
AED ndo invalida a possibilidade de considerar que o Supremo vem, ao longo dos anos e
implicitamente, observando e considerando os principios da analise econdmica no Direito em seus
trabalhos.

Em resumo, ao buscar justificar a flexibilidade ou a rigidez contratual com base na AED,
pode-se argumentar que a flexibilidade favorece a adaptabilidade e a eficiéncia das relacfes
privadas, enquanto a rigidez pode ser necessaria para preservar a seguranca juridica e a protecao
de interesses coletivos. Em seus julgados, o STF parece ter buscado um ponto de equilibrio entre
essas duas abordagens, ainda que nao tenha explicitado diretamente a utilizacdo das ferramentas
analiticas da AED.
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6.1.6 Direito Processual Civil

A analise de cinco julgados™® demonstra que a AED tem sido utilizada pelo STF em casos
de Direito Processual Civil para justificar a busca pela eficiéncia do sistema judicial, demonstrando
a importancia da execucdo extrajudicial como meio para desafogar o judiciario e as medidas
executivas atipicas como forma de coercéo, a fim de dar maior efetividade as suas decisdes.

A AED ¢ utilizada no intuito de defender a importancia da seguranca juridica e da
previsibilidade das decisdes judiciais, como no caso da observéancia de precedentes no Novo
Caodigo de Processo Civil. Seu uso se faz Gtil nos julgados para ponderar custos e beneficios das
decisdes judiciais, como no caso da suspensao de processos com potencial impacto bilionario nas
contas publicas.

No entanto, a aplicacdo da AED a esses casos também tem sido alvo de criticas por priorizar
a eficiéncia do sistema judicial em detrimento da protecéo de direitos fundamentais, a exemplo do
acesso a justica e do direito a ampla defesa. Outro ponto questionavel € que o uso da Analise
Econdmica do Direito pode simplificar a complexidade das relag@es juridicas ao desconsiderar 0s

impactos sociais das decisfes judiciais.

6.1.7 Direito Previdenciario

Os quatro julgados'® relacionados ao Direito Previdenciario demonstram que a AED foi

utilizada pelo STF, neste campo amostral, com a finalidade de avaliar a sustentabilidade financeira
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do sistema previdenciério e o impacto das decisdes judiciais nas contas publicas, com fito no
equilibrio entre a concessao de beneficios previdenciarios e a necessidade de garantir a eficiéncia
na gestao dos recursos publicos.

A aplicacdo da AED nesses casos, todavia, tem sido alvo de criticas, pois o fato de priorizar
0 equilibrio atuarial em detrimento da protecdo social dos beneficiarios pode incorrer na
simplificacdo das complexas relacBes previdenciarias, em desconsideracdo aos principios da
isonomia e da dignidade da pessoa humana. A AED foi utilizada, nesses casos, de forma pouco
transparente e sem a devida explicitagdo dos métodos e pressupostos da analise econémica.

6.1.8 Direito Eleitoral

A analise destas duas decisdes'®! demonstra que a AED pode ser aplicada a casos eleitorais
para defender a centralizacdo da jurisdicdo eleitoral, com base em argumentos de seguranca
juridica, previsibilidade e eficiéncia. A Analise Econdmica do Direito foi utilizada ainda para
justificar a competéncia da Justica Eleitoral no julgamento de crimes comuns conexos a crimes
eleitorais, com base em argumentos de economia processual.

Nota-se, entretanto, que a aplicacdo da AED a casos eleitorais enfrenta criticas e, em um
exercicio de especulacdo analitica, pode-se notar que o Ministro Luiz Fux a utiliza para
fundamentar algo ja decidido, recorrendo a teoria para dar énfase a eficiéncia e a previsibilidade,

0 pode levar a uma visdo formalista do Direito Eleitoral, em detrimento da justi¢a no caso concreto.

em 12/03/2019. Publicado em 01/08/2019. Disponivel em:

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=750304839. Acesso em: 16 set. 2024.

STF. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 1.014.286. S&o Paulo. Julgado em 31/08/2020. Publicado

em 24/09/2020. Relator: Min. Luiz Fux. Relator para o Acérddo: Min. Edson Fachin. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=753910281. Acesso em: 16 set. 2024.

STF. Supremo Tribunal Federal. Ag.Reg. no Mandado de Injuncédo 6.951. Distrito Federal. Julgado em 20/09/2019.

Publicado em 15/10/2019. Relator: Min. Alexandre de Morais. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=751151471. Acesso em: 16 set. 2024.

STF. Supremo Tribunal Federal. Segundos Emb.Decl. no Recurso Extraordindrio n. 661.256. Santa Catarina.

Julgado em 06/02/2020. Publicado em 13/11/2020. Relator: Min. Dias Toffoli. Relator para o Ac6rddo Ministro

Alexandre de Morais. Disponivel em:

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=754370065. Acesso em: 16 set. 2024.

161 STF. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 167 Distrito Federal.

Relator: Min. Luiz Fux. Julgado em 07/03/2018. Publicado em 14/10/2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754086708. Acesso em: 16 set. 2024.

STF. Supremo Tribunal Federal. Quarto AG. Reg. no Inquérito 4.435 Distrito Federal. Relator: Min. Marco

Aurélio. Julgado em 14/03/2019. Publicado em 21/08/2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=750577279. Acesso em: 16 set. 2024.



https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=750304839
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753910281
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751151471
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754370065
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754086708
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=750577279

169

A AED também pode, em algumas situagdes, ser utilizada para justificar a concentragdo de poder

em determinados 6rgéos, o que acaba por comprometer o equilibrio entre os Poderes.

6.1.9 Direito Ambiental

De maneira geral, nos quatro julgados'®? que envolvem o Direito Ambiental, buscou-se
justificar a cobranga de taxas para financiar a fiscalizacdo ambiental e a internalizacdo de custos.
A AED nesses casos também foi aplicada no intuito de equilibrar a protecdo ambiental com o
desenvolvimento econémico, buscando solugdes eficientes que minimizassem 0s impactos
negativos sobre 0 meio ambiente. Trata-se de uma avaliagdo sobre o impacto de politicas publicas
e criacdo incentivos para a conduta desejada.

N&o houve, no que se refere a esses julgados, uma investigacdo ostensiva sobre custos e
beneficios das decisfes judiciais. Houve, sim, uma priorizacdo dos interesses econdmicos em
detrimento da protecdo ambiental e da justica social, com limitacdo da participacdo democréatica na
formulacdo de politicas publicas, o que justifica as criticas a aplicacdo da abordagem econdmica
ao Direito.

Merecem destaque 0s custos sociais versus beneficios econémicos. A teoria de Ronald
Coase é implicitamente pautada nas decisdes, especialmente no que diz respeito a internalizacéo
de externalidades. Segundo o autor, em cenarios onde existem externalidades, a atribuicdo clara de
direitos de propriedade pode permitir que as partes negociem entre si para alcancar uma alocagéo
eficiente de recursos.

No entanto, no caso concreto, 0 STF ressaltou que a gravidade dos danos ambientais e a

assimetria de poder entre as partes impedem que a negociacdo privada alcance uma solucdo
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eficiente. Dessa forma, o Tribunal vem decidindo que é necessario o uso de instrumentos
regulatérios e a imposicdo de responsabilidades juridicas para internalizar os custos das
externalidades negativas.

Ao atribuir a responsabilidade objetiva ao empreendedor, por exemplo, o STF assegurou
que os custos associados aos danos ambientais fossem internalizados pela atividade econdmica que
0s gerou, evitando que recaissem sobre a sociedade. Essa abordagem é coerente com a ideia de
que, ao responsabilizar os agentes econdmicos, cria-se um incentivo para que eles adotem
tecnologias mais limpas e praticas empresariais sustentaveis, reduzindo os impactos ambientais
futuros.

Embora o STF tenha utilizado argumentos de natureza econémica, sua analise carece de
uma fundamentagdo empirica robusta. Ndo houve mencdo direta a estudos ou dados que
quantificassem os impactos econdémicos da responsabilidade objetiva, por exemplo, ou mesmo 0s
custos sociais dos danos ambientais no caso especifico. A fundamentacdo econdmica baseou-se
mais em conceitos gerais e no principio do poluidor-pagador do que em analises empiricas
detalhadas. A auséncia de dados especificos nesses casos enfraquece a aplicacdo da Analise
Econdmica do Direito, pois deixa de explorar como as solu¢Bes propostas poderiam, de fato,
maximizar a eficiéncia econdémica e minimizar os impactos sociais.

Relacionando os julgados ao conceito de eficiéncia de Pareto — que ocorre quando nenhuma
parte pode melhorar sua situacdo sem piorar a de outra — pode-se dizer que aquela eficiéncia ndo
foi diretamente alcangada, pois a imposicao de custos ao empreendedor inevitavelmente reduz seus
lucros. No entanto, as decisdes podem ser justificadas sob a no¢édo de eficiéncia de Kaldor-Hicks,
que admite transferéncias entre as partes, desde que o beneficio coletivo seja maior que 0 custo
individual.

Por fim, ao garantir a reparacdo dos danos ambientais e evitar que 0s custos recaiam sobre
a sociedade, a abordagem da AED deve promover uma melhoria no bem-estar social que supera as
perdas econdmicas dos empreendedores. Essa € uma visdo da abordagem econdmica alinhada com
a ideia de que o bem-estar ambiental da coletividade é prioritdrio em relacdo aos ganhos

econodmicos individuais.
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6.1.10 Direito Processual Penal

A andlise dos quatro julgados'®® demonstra que a AED tem sido utilizada em casos de
Direito Processual Penal no STF para defender a “Justica Negocial”, com base em argumentos de
eficiéncia e reducdo de custos. A abordagem também serve a justificativa sobre a colaboracéo
premiada como instrumento de combate & criminalidade organizada e a andlise da
proporcionalidade e da economicidade na aplicagéo da pena.

Uma critica que pode ser feita a esta aplicacdo é a de que, ao se reduzir a complexidade do
sistema de justica criminal a uma questdo meramente econdmica ou ao negligenciarem-se 0s
direitos fundamentais dos réus e os fins da pena, limita-se o papel do Judiciario na protecao dos

direitos sociais.

6.1.11 Legislacdo Penal Especial

A Lei que trata a Organizacdo Criminosa possui natureza mista de Direito Penal e Processo
Penal e, por sua relevancia, foi tratada de forma autdnoma nesta dissertacao.

Na ADI n. 5.567%%4 que questionava a constitucionalidade de dispositivos da Lei de
OrganizacBes Criminosas (Lei n. 12.850/13), a Anélise Econdmica do Direito foi utilizada pelo
Ministro Gilmar Mendes para fundamentar a constitucionalidade da colaboracdo premiada.
Embora o foco principal do julgado ndo tenha sido a AED, o Ministro a utilizou para destacar a

eficiéncia da colaboragdo premiada como instrumento de persecucéo penal.
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A colaboracdo premiada é enquadrada como uma forma de “Justica Negocial” ou
“Premial”, que busca a gestdo eficiente da Justica Penal. No caso, 0 Ministro argumentou que a
colaboracdo premiada, ao incentivar a cooperacdo do acusado, reduz os custos de transacdo do
processo penal, diminuindo o tempo para a entrega da prestacdo jurisdicional e aumentando a
probabilidade de condenacéo dos lideres de organizacdes criminosas.

Recorrendo a Teoria dos Jogos, o argumento utilizado contribui para a compreensao da
I6gica da colaboracdo premiada, que se assemelha ao Dilema do Prisioneiro. A colaboracdo
premiada cria um incentivo para que os membros da organizacdo criminosa busquem o beneficio
individual da delacdo, mesmo que isso prejudique o grupo como um todo, levando a
desestruturacéo da organizacao.

Apesar da argumentagdo do Ministro Gilmar Mendes, a aplicacdo da AED a questdo da
colaboracdo premiada, ao focar na eficiéncia, pode ter negligenciado os riscos da colaboracéo
premiada para os direitos fundamentais dos reus, entre eles o direito ao siléncio, a presuncédo de
inocéncia e & garantia de um processo justo. E prudente lembrar que a busca por resultados rapidos
e a minimizacéo de custos ndo podem se sobrepor a protecdo de direitos fundamentais.

Ao se analisarem os incentivos criados pela colaboracdo premiada, desconsidera-se o
potencial desse instrumento para gerar falsas condenacgdes, com base em depoimentos de réus que
buscam apenas beneficios préprios. Mas a énfase na eficiéncia ndo pode comprometer a busca pela
verdade e a justica no processo penal.

A aplicacdo da AED ignora a necessidade de garantir a justica e a equidade na aplicacdo da
colaboracdo premiada, evitando que esse instrumento seja utilizado de forma seletiva ou
discriminatoria. Mas a busca por eficiéncia ndo pode justificar a aplicacdo desigual da lei e a
perpetuacdo de desigualdades sociais.

A critica ao uso na Anélise Econdmica do Direito neste caso se direciona a forma de
utilizacdo da abordagem, sem a devida ponderacdo de outros valores constitucionais relevantes. A
AED pode ser uma ferramenta Util para a analise de questdes de Direito Processual Penal, mas sua
aplicacdo deve ser feita com cautela, considerando os principios e valores que orientam o sistema

de justica criminal.
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6.1.12 Direito Penal

Os trés julgados'®® analisados demonstram a crescente influéncia da AED sobre o Direito
Penal brasileiro no sentido de: defender a seguranca juridica como elemento essencial para a
economia; buscar a eficiéncia na prestagdo jurisdicional e alocacdo de recursos; analisar a
proporcionalidade da pena e 0s custos e beneficios do indulto. No entanto, a aplicagcdo da AED no
Direito Penal enfrenta também diversos desafios. Alguns juristas a veem, por exemplo, sob a ética
utilitarista e reducionista do Direito. Uma das criticas proferidas a AED é a de que a abordagem
econémica encontra dificuldades para quantificar valores complexos, como justica, dignidade
humana e ressocializagdo. Além disso, para os criticos, ha sempre o risco de a Analise Econdmica

do Direito negligenciar os direitos fundamentais dos réus em nome da eficiéncia economica.

6.1.13 Lei de Diretrizes e Bases

A Acio Declaratoria de Constitucionalidade n. 17 discute a constitucionalidade do corte
etario para ingresso no ensino fundamental e apresenta reflexos da Anéalise Econdmica do Direito,
embora o termo ndo tenha sido explicitamente mencionado no julgado.

A Lei de Diretrizes e bases ndo é uma area especifica do Direito, mas traz em seu contetdo
um tema inerente e ligado ao Direito Constitucional da Educacéo. Nesta dissertacdo, a lei foi tratada
de forma apartada, como uma disciplina autbnoma, dada a sua relevancia e pertinéncia como
Direito Social, em que a aplicacdo da Analise Econdmica do Direito pode ser verificada.

A AED, ao analisar a eficiéncia e os custos de diferentes politicas publicas, contribui para

a compreensdo de questdes complexas como 0 acesso a educacdo. Nesse sentido, a preocupacao
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com a potencial “desordem no sistema”, caso a data de corte para ingresso no ensino fundamental
fosse alterada, conforme expresso por alguns Ministros em seus votos, se relaciona a AED.

A mudanca no critério etario poderia gerar um aumento repentino na demanda por vagas,
impactando a capacidade do sistema de atender a todos os alunos de forma eficiente. O Ministro
Gilmar Mendes, por exemplo, questionou se haveria vagas suficientes, caso a data de corte fosse
alterada, demonstrando a importancia de se considerarem os custos de uma deciséo judicial.

O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, destacou a necessidade de prudéncia do Judiciario
ao analisar politicas publicas, considerando os dados e previsdes orcamentarias. Essa deferéncia as
instancias politicas, reconhecendo suas capacidades institucionais, se alinha a AED, que busca
analisar o impacto econémico e social das decisdes governamentais. O contexto serve como um
alerta para que o Judiciario evite interferir em politicas publicas complexas, sem considerar
paralelamente as suas implicagfes or¢camentarias.

As normas juridicas influenciam o comportamento dos individuos e, no caso da ADC n.
17, a fixacdo da data de corte para o ingresso no ensino fundamental pode gerar incentivos para 0s
pais matricularem seus filhos na idade estipulada. A alteracdo desse critério poderia gerar novos
incentivos, com consequéncias imprevisiveis para o sistema educacional.

A discussdo sobre a “desordem no sistema” e a disponibilidade de vagas carece de dados
concretos e de andlises quantitativas. A AED, em sua forma completa, se baseia em analises de
custo-beneficio, utilizando métodos estatisticos e econométricos para estimar o impacto de
diferentes politicas. A simples mencdo a “desordem”, sem a devida quantificacdo dos custos e
beneficios, enfraquece a argumentacéo.

Em uma analise de curto prazo, considera-se o impacto imediato da mudanca de corte etario
sobre a demanda por vagas. No entanto, a AED, uma analise mais ampla, considerando os efeitos

de longo prazo da educacao sobre o capital humano e a produtividade.

6.1.14 Direito Administrativo

Os sete julgados'®’ analisados demonstram a crescente influéncia da AED no Direito

Administrativo brasileiro. A Analise Econdmica do Direito foi utilizada nessas decisdes para:
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justificar a deferéncia do Judiciério a drgaos reguladores, como o CADE; defender a cobranca de
taxas que incentivem o uso eficiente dos recursos naturais; argumentar a favor da livre concorréncia
em setores como o transporte; defender a expertise do Poder Executivo em matéria de politica
salarial e previdenciaria.

Observa-se que a aplicacdo da abordagem econdmica ao Direito Administrativo ainda
enfrenta desafios, como o risco de captura regulatéria e de priorizacdo da eficiéncia econdmica em
detrimento da justica social. E necessario que se considerem, entdo, outros valores além da
eficiéncia econbmica, como a protecdo dos direitos fundamentais, a seguranca publica e a
qualidade dos servigos publicos. Além disso, é importante realizar analises econdémicas robustas,

com base em dados empiricos e em métodos quantitativos, para fundamentar as decisées judiciais.

6.1.15 Direito Tributario

Nos 11 julgados'®® analisados, a AED foi utilizada para justificar a cobranca da taxa,
argumentando que esta visa cobrir os custos da atividade estatal de fiscalizacdo, garantindo a

sustentabilidade da atividade e a protecdo do meio ambiente.
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O Miinistro Luiz Fux utilizou a AED para defender a constitucionalidade da tributacdo
diferenciada, argumentando que as institui¢fes financeiras tém maior capacidade contributiva e
que a medida visa promover a justica fiscal. Seu objetivo foi fundamentar a constitucionalidade da
tributacdo diferenciada, baseando-se na obra Economic Analysis of Law, de Richard Posner. Ele
argumentou que a tributacdo diferenciada tem o intuito maximizar a arrecadacdo e promover a
eficiéncia do sistema tributario.

A AED foi utilizada para defender a imunidade tributaria da CEMIG, pois a cobranca do
IPTU impactaria negativamente o preco da energia elétrica para os consumidores. Fux, entdo,
defendeu a imunidade tributaria, argumentando que a cobranca do IPTU impactaria negativamente
0 custo do servico para a populacdo. A Analise Econdmica do Direito apareceu nos votos dos
Ministros Luiz Fux e Alexandre de Moraes. Ambos argumentaram que a taxa incentiva a

exploracéo sustentavel dos recursos minerais, internalizando os custos da fiscalizagdo ambiental.
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Por meio da anélise de custo-beneficio, para ponderar os beneficios da resolu¢do em termos
de reducdo da guerra fiscal e os custos em termos de eventual discriminacdo de produtos
importados, o Ministro Luiz Fux, em seu voto vencido, utilizou a AED para defender a imunidade
tributéria da empresa concessionaria. Fux argumentou que a cobranga do IPTU aumentaria o custo
do servico para a populacdo, impactando negativamente a acessibilidade e a qualidade do servico
publico.

A AED também foi utilizada de forma implicita para justificar a constitucionalidade de
alguns artigos da Lei de Responsabilidade Fiscal, especialmente aqueles que impdem restri¢cdes
aos entes federativos em relacdo aos gastos publicos. O Ministro Alexandre de Moraes utilizou
conceitos como federalismo fiscal, eficiéncia dos gastos publicos e o “efeito flypaper” para
fundamentar sua deciséo.

Em outro momento a AED foi utilizada para justificar a modulacdo dos efeitos da deciséo,
sob o argumento de que a cobranca retroativa do tributo geraria inseguranca juridica e prejudicaria
0 ambiente de negdcios.

Sendo assim, o 11 julgados analisados demonstram a crescente utilizacdo da AED em casos
de Direito Tributario no STF. A abordagem tem sido aplicada para justificar a cobranca de taxas e
impostos, para analisar a constitucionalidade de regimes de tributacdo diferenciada, para
fundamentar decisdes sobre imunidade tributaria e para avaliar a constitucionalidade de leis que
impactam as financgas publicas, como a Lei de Responsabilidade Fiscal.

No entanto, o uso da AED no Direito Tributario enfrenta desafios, como a necessidade de
uma andlise econdmica mais robusta e transparente, com base em dados empiricos e métodos
quantitativos. E urgente que se considerem, com a AED, outros valores além da eficiéncia
econdmica, entre os quais: justica fiscal, equidade tributaria e protecao dos direitos fundamentais

dos contribuintes.
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6.1.16 Direito Financeiro

A Andlise Econdmica do Direito, como teoria, auxiliou na interpretacdo do Direito e na
tomada de decisdes!®® em casos de Direito Financeiro. No entanto, nos casos analisados observou-
se caracteristicas de superficialidade e negligéncia a aspectos sociais relevantes.

Para uma aplicacdo mais profunda da AED no contexto juridico brasileiro, seria necessario:
fazer a analise econémica para além de conceitos basicos e considerando as complexas relacfes
entre os atores, os custos/beneficios das decisdes e as diferentes teorias econémicas, com
transparéncia na aplicacdo, explicitando os métodos e pressupostos utilizados. 1sso permitia um
debate mais qualificado sobre a sua aplicacdo no caso concreto, ponderando com outros valores,
uma vez que é necessario considerar aspectos como justica social, direitos fundamentais e a

protecdo do meio ambiente como critérios de decisao.

6.1.17 Direito Econdbmico

O Recurso Extraordinario'™® questionava a possibilidade de reviso judicial do mérito de
uma decisdo administrativa do CADE, que havia condenado a empresa por praticas antitruste.

A AED foi utilizada no julgado para defender a deferéncia do Poder Judiciario as decisdes
do CADE em matéria de regulacédo da concorréncia. A expertise técnica do CADE é reconhecida
e a sua capacidade institucional em questdes de regulacdo econdmica é baseada em ““circunstancias
faticas e econdmicas complexas”, sendo Vvista, portanto, como mais adequada para avaliar a conduta
de agentes econdmicos e a aplicacdo de san¢bes antitruste.

O Ministro Fux cita o estudioso Cass Sunstein para destacar a complexidade dos efeitos
sistémicos da regulacdo, que podem gerar consequéncias imprevisiveis e indesejaveis, caso haja

interferéncia judicial no mérito das decisdes do CADE. A interferéncia do Judiciario poderia
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comprometer a coeréncia e a eficacia da politica regulatoria, gerando inseguranca juridica para 0s
agentes econdmicos e prejudicando a previsibilidade do sistema.

A AED reconhece que a intervencgéo judicial possui custos, tanto em termos de tempo e
recursos quanto em termos de potencial distor¢édo das decis6es do regulador. A revisao judicial do
mérito das decisbes do CADE pode gerar atrasos, aumentar 0s custos de transacdo e comprometer
a eficiéncia da regulacdo da concorréncia.

A deferéncia irrestrita a expertise do CADE pode torna-lo, entretanto, suscetivel a captura
por grupos de interesse, comprometendo a imparcialidade e a efetividade da regulacdo. A falta de
um controle judicial mais rigoroso abre espa¢o para decisdes que favoregam determinados agentes
econdmicos em detrimento do interesse publico.

A énfase na andlise econdmica, em detrimento de uma avaliacdo mais abrangente dos
direitos individuais em jogo, pode resultar em decisdes que violem garantias fundamentais, como
o direito a livre iniciativa e a propriedade privada. Essa abordagem tende a privilegiar a eficiéncia
econémica como critério central de avaliacdo. No entanto, a regulacdo da concorréncia também
envolve questdes sociais, politicas e éticas que ndao podem ser ignoradas. Pode-se defender, com
isso, um controle judicial ativo e qualificado para evitar a captura regulatoria e garantir a protecao

dos direitos individuais.

6.1.18 Direito Regulatério

O Direito a saude, como um direito social, é tema inerente ao Direito Constitucional. Assim
o Direito Regulatério — previsto na Lei n. 14.026/2020 que trata no Novo Marco Legal do
Saneamento Basico, decorrente do art. 200 da CF que prevé o saneamento basico como
competéncia do Sistema Unico de Satde — foi aqui estudado como tema do Direito em separado,
pois representou uma incidéncia especifica da AED.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 6.4921"* questionava a Lei n. 14.026/2020,

conhecida como Novo Marco Legal do Saneamento Basico. A lei incentiva a participacdo da
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iniciativa privada, por meio de concessdes e parcerias publico-privadas, e estabelece metas para a
cobertura dos servigos.

No Acordao da ADI n. 6.492, a AED esta presente implicitamente em diversos pontos do
julgado, especialmente nos argumentos que defendem a constitucionalidade da nova lei. A
abordagem é utilizada para justificar a abertura do setor de saneamento basico a iniciativa privada,
com base no argumento de que a concorréncia aumenta a eficiéncia e a qualidade dos servicos.
Com isso, cria-se a expectativa de que a participacdo de empresas privadas impulsione
investimentos, inovacdo tecnoldgica e melhores préaticas de gestéo.

A necessidade de realizar analises de impacto regulatério é outro ponto mencionado no
julgado, indicando uma preocupacao em avaliar as consequéncias econdmicas das normas, pratica
que se alinha com a AED, a qual busca mensurar os custos e beneficios das intervengdes
regulatorias.

A énfase excessiva da eficiéncia econdmica, embora importante, ndo pode ser o Unico
critério de decisdo em um setor como 0 saneamento béasico, que envolve direitos humanos
fundamentais, como 0 acesso a 4gua e ao esgotamento sanitario. A aplicacdo da AED a este caso
negligencia os impactos sociais das politicas publicas.

Outro lado negativo estd na possibilidade de que a nova lei, ao incentivar a privatizacéo,
possa causar aumento nas tarifas, aléem de dificuldades de acesso aos servicos para a populagéo de
baixa renda. Também se nota a aposta na concorréncia em um setor com caracteristicas de
monopolio natural como o saneamento basico. Nos setores com altos custos fixos e economias de
escala, a concorréncia pode nao ser o modelo mais eficiente, podendo levar a formacdo de
oligopdlios e a perda de controle pablico sobre o0s servicos.

Ao centralizar a regulacdo do saneamento basico na Agéncia Nacional de Aguas e
Saneamento Basico (ANA), limita-se a autonomia dos municipios na gestdo dos servicos. E a AED,
nesse caso, € criticada por negligenciar a importancia do federalismo e da descentralizacdo na

prestacdo de servicos publicos.

6.2  NIVEIS DE PROFUNDIDADE COM QUE A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO
FOI UTILIZADA NOS JULGADOS
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A andlise dos julgados demonstra que a profundidade da aplicacdo da Anéalise Econémica

do Direito varia consideravelmente. Isso porque foi observado pelo menos trés niveis de

profundidade: superficial ou implicita, explicita ou sistematica e uma forma mais profunda da

Anélise Econdémica do Direito.

Nos casos em que a abordagem é utilizada de forma superficial ou implicita, ocorre apenas

a mencado a termos e conceitos basicos, entre eles: eficiéncia, custos de transacao e incentivos, sem

uma anélise aprofundada dos seus impactos e implicagdes. Sdo exemplos de aplicacdo superficial

(implicita) da AED, os abaixo elencados.

ADI 4.785: Apesar de mencionada nos votos dos Ministros Luiz Fux e Alexandre de
Moraes, a AED é aplicada de forma superficial, sem explorar a fundo a relagéo entre o
valor da taxa, o custo da fiscalizacdo e os beneficios para a sociedade. A questdo das
externalidades negativas da atividade mineraria também ndo é explorada de forma
satisfatoria.

ADI n. 5.567: O Ministro Gilmar Mendes utiliza conceitos, como o Teorema de Coase,
para justificar a aplicacdo do acordo de ndo persecucéo penal, mas sem uma analise mais
profunda do contexto social e juridico da justica criminal. A simples mencédo a boa-fé
objetiva, sem mecanismos concretos para garantir a igualdade entre as partes, também
é criticada.

RE 843.989: ¢ utilizada implicitamente no voto do Ministro Luiz Fux para defender a
prescricdo intercorrente em acdes de improbidade administrativa, com base na
necessidade de evitar a paralisia da Administracdo Pablica. No entanto, a andlise se
limita a duracdo dos processos, sem considerar outros custos e beneficios da Lei de

Improbidade.

Em outros casos, a AED ¢ aplicada de forma mais explicita e sistematica, com a

apresentacdo de conceitos, métodos e dados empiricos para sustentar a argumentacdo, com a

utilizacdo de modelos econémicos e uma analise mais detalhada dos custos e beneficios das

diferentes alternativas. A seguir, sdo relacionados exemplos de julgados com aplicagdo mais

explicita da Analise Econdmica do Direito.
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e Ag. Reg. no Recurso Extraordinario n. 1.083.955: A decisdo limita o controle judicial
a legalidade e abusividade dos atos administrativos, excluindo a revisdo de méritos e
fortalecendo a autonomia do CADE na politica antitruste. Assim, o julgado usa a AED
para embasar a primazia da especializacdo regulatéria sobre a revisdo judicial,
reconhecendo a importancia de uma abordagem econémica aplicacional nas decisdes
concorrenciais.

e ADI 5.800: E empregada para analisar a quest&o dos direitos autorais e a isencdo para
instituicbes filantrépicas. O Ministro Luiz Fux discute os incentivos a producéo
intelectual, os custos de transacdo e a necessidade de proteger o sistema de direitos
autorais para garantir a criacéo e a inovacao.

e ADI 3.995: A AED é usada justificar a constitucionalidade do depdsito prévio para o
ajuizamento de ag&o rescisoria na Justigca do Trabalho. O Ministro Gilmar Mendes, em
seu voto, argumenta que a norma desestimula a litigancia excessiva e protege a coisa

julgada, utilizando conceitos, como custos de transacdo e incentivos econémicos.

A profundidade da aplicacdo da AED nos julgados pode ser influenciada por diversos
fatores, entre eles a complexidade do caso: casos mais complexos, com diversas variaveis e
impactos em diferentes areas tendem a demandar uma analise econémica mais aprofundada.

Ministros com maior conhecimento em economia e AED tendem a utilizar essa ferramenta
de forma mais aprofundada. Mas entende-se que limitacdo de tempo para analise dos casos pode
levar a uma aplicacdo mais superficial da AED.

A disponibilidade de dados confiaveis sobre os custos e beneficios das diferentes
alternativas é fundamental para uma andlise econdmica. Além disso, a utilizacdo de fontes
confiaveis, do amicus curiae e de entidades governamentais ou privadas, podem ser auxiliares nesta
formatacao.

A analise dos julgados, entdo, demonstra que a AED ainda esta em fase de desenvolvimento
na jurisprudéncia brasileira. Por isso, é importante que seja utilizada de forma criteriosa, com base
em analises solidas e considerando os seus limites e potenciais vieses.

Em um nivel de profundidade elevado, ha uso de conceitos da AED. Nestes casos, a
abordagem apareceu na propria ementa do julgado ou ainda pode ser considerada como prépria

ratio decidendi, ndo sendo apenas argumento dito de passagem (obter dictum). As obter dicta,
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muitas vezes, se confundem com as ratio decidendi, mas quando o préprio julgador diz em seu
voto que aquelas sdo as suas razBes de decidir, ele afasta qualquer duvida.

Os Ministros mencionam conceitos, como eficiéncia alocativa, custos de transacao, analise
de custo-beneficio, Teoria dos Jogos, externalidades, incentivos econémicos e falhas de mercado,
demonstrando familiaridade com a linguagem e os métodos da AED. Alguns julgados se baseiam
em dados estatisticos, estudos académicos e pesquisas empiricas para sustentar a argumentacao e
buscam fundamentar as decisbes em evidéncias concretas e mensuraveis, conferindo maior
robustez a analise.

As decisdes que utilizam a AED de forma mais profunda se preocupam em avaliar os
impactos econdémicos e sociais das normas juridicas, considerando as consequéncias para 0S
diferentes atores envolvidos, como empresas, consumidores, trabalhadores e o Estado.

A seguir, sdo expostos exemplos de julgados do Supremo Tribunal Federal, com nivel de

profundidade elevado no que se refere a aplicacdo da AED.

e ADI n. 5.529 (extensao do prazo de patentes): O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto,
utiliza conceitos, como custos de transacao, previsibilidade e seguranca juridica para
defender a modulacdo dos efeitos da decisdo, argumentando que a incerteza sobre o
prazo final de vigéncia das patentes prejudica os investimentos e o desenvolvimento
economico.

e RE n. 843.112 (revisao geral anual dos servidores publicos): O Ministro Luiz Fux, em
seu voto, utiliza a teoria das escolhas racionais, a analise de custos e beneficios e a
consideracdo das capacidades institucionais para argumentar que a definicdo do indice
de revisdo geral anual cabe aos poderes politicos, e ndo ao Judiciario.

e ADI n. 6.492 (Novo Marco Legal do Saneamento Béasico): O julgado se baseia em
argumentos de eficiéncia econdmica, analise de impacto regulatério e incentivos a

concorréncia para defender a constitucionalidade da nova lei.

A AED ainda é uma &rea em desenvolvimento no Brasil, com diferentes niveis de
aprofundamento em sua aplicagdo, por isso, sua utilizacdo mais sistematica e rigorosa, com base
em dados empiricos e andlise critica dos seus pressupostos e limitacGes, pode repercutir para a

qualidade das decisdes judiciais, especialmente em casos com extenso impacto econémico e social.
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6.3  CRITICAS AS FORMAS COMO O STF TEM APLICADO A AED

As reflexbes aqui produzidas, bem como as criticas que delas emergem ndo tém como
objetivo desmerecer o trabalho de qualquer Ministro ou do préprio Supremo Tribunal Federal no
que se refere aos julgados, mas sim de promover uma problematizacdo sobre a aplicacdo da AED
nas decisdes da Suprema Corte.

O levantamento de jurisprudéncias recentes (2018-2024) revela criticas recorrentes a
aplicacdo da AED pelo STF, entre elas: o uso da abordagem é pontual e ndo segue um método
estruturado, o que dificulta a previsibilidade e a transparéncia das decisdes; algumas decisdes
privilegiam anélises econémicas que favorecem a eficiéncia, mas desconsideram a necessidade de
proteger grupos vulneraveis ou assegurar direitos sociais; algumas decisdes baseadas na AED
frequentemente carecem de fundamentacdo empirica robusta, comprometendo a credibilidade e o
impacto das analises econémicas no julgamento.

Além disso, menciona-se uma certa falta de dados empiricos, ou seja, a AED, para ser
aplicada de forma consistente, necessita de uma base empirica sélida que demonstre os reais
impactos das normas juridicas'’2. Em alguns casos, a AED ¢ inclusive utilizada para justificar a
prevaléncia da eficiéncia econémica em detrimento de outros valores constitucionais, como a
justica social e a protecéo dos direitos fundamentais.

E importante ressaltar que a AED é apenas uma ferramenta de anélise e ndo deve ser
utilizada como Unico parametro para a tomada de decisdo. A analise juridica deve levar em conta
outros fatores, como a justica social, a dignidade da pessoa humana e a protecdo dos direitos para

garantir um equilibrio entre a eficiéncia econdmica e a justica social.

172 Richard Posner tenta explicar em sua obra Para Além do Direito, ao ser criticado sobre o uso da Analise Econémica
em sua vertente mais pragmatista, seguindo a Escola de Chicago. “Em diversas partes deste livro, critico a retdrica dos
estudiosos do direito. Em outras, emprego essa mesma retérica. Ora, nada hd de incoerente nisso. O jogo da
argumentacao é diferente do jogo da critica a argumentacéo, assim como o jogo judicial é diferente do jogo da critica
aos juizes; e, em um contexto mais geral, 0 jogo da teoria € diferente daquele da préatica. Isso ndo quer dizer que esses
jogos estejam separados por muros de concreto. Minhas criticas a retérica académica me tornaram mais consciente do
uso dessa retérica em meus proprios escritos académicos. Para Stanley Fish, é impossivel que minha teoria pragmatica
do direito influencie minha préatica como juiz. O pragmatismo é um método puramente descritivo, motivo pelo qual eu
estaria incorrendo no erro de pensar que a descri¢do de uma pratica tem algum valor concreto em outro tipo de jogo
que ndo o descritivo. Nada indica, entretanto, que Fish tenha posto a prova essa afirmacéo mediante a leitura de meus
votos judiciais”. (POSNER, Richard A. Para Além do Direito. Tradugéo: Evandro Ferreira e Silva Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2009, p.144).
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A Andlise Econdmica do Direito, quando aplicada de forma isolada, tende a priorizar a
eficiéncia econbmica como critério central de decisdo, o que pode levar a desconsideracdo dos
impactos sociais e distributivos das normas juridicas. Em diversas decisfes, o STF utiliza a AED
para justificar a flexibilizacdo de leis trabalhistas, a reducdo de beneficios previdenciarios e a
limitacdo do acesso a justica gratuita, com base no argumento de que essas medidas contribuem
para o crescimento econémico e a reducdo de custos para o Estado. No entanto, essa é&nfase na
eficiéncia pode resultar em precarizacdo das condigdes de trabalho, reducdo da protecéo social e
aumento da desigualdade social.

Ressalta-se que muitos valores relevantes para o Direito, como a dignidade da pessoa
humana, a justica social e o direito a saude, séo dificeis de quantificar em termos monetarios. A
tentativa de reduzir esses valores a uma métrica econdémica pode levar a distorcdes e
simplificaces, comprometendo a qualidade da deciséo judicial.

Claramente, a AED pode ser utilizada por grupos de interesse para justificar decisées que
favorecam seus proprios interesses, em detrimento do interesse publico. A énfase na eficiéncia
econémica, na desregulamentacédo e na reducédo do papel do Estado podem ser argumentos Uteis
nesse sentido, atuando para defender a remocéo de obstaculos a atuacdo de empresas e setores
especificos, sem a devida consideracdo dos impactos sociais e ambientais.

Nesse sentido, a critica aponta para a possibilidade de decisdes abusivas e teratologicas,
ressaltando a necessidade de mecanismos processuais eficazes para coibir excessos. Essa visao
pode ser simplista demais para capturar a complexidade dos fatores que influenciam as decisdes
dos individuos, especialmente em um contexto criminal, por exemplo, para nao citar varios outros,
em que emocdes, pressdes sociais, politicas e outros elementos podem desempenhar um papel
significativo.

Por esta razdo, a Analise Econémica do Direito precisa ser aplicada com rigor cientifico,
considerando todas as variaveis relevantes e evitando generalizacdes ou conclusdes precipitadas.
N&o se pode simplificar a analise de direitos, como a privacidade e a intimidade, reduzindo-os a
meros valores monetarios para satisfazer a vontade de minorias ou justificar o injustificavel.

Utilizar a AED para justificar a deferéncia do Judiciario ao Legislativo e ao Executivo, sob
0 argumento de que os poderes politicos possuem maior expertise técnica para lidar com questdes
econdmicas pode enfraquecer o papel do Judiciério na protecdo dos direitos fundamentais e no

controle da constitucionalidade das leis.
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6.4  SUGESTOES PARA APLICACAO DA AED

No que se refere a sugestBes para aplicacdo da Analise Econémica do Direito em decisbes
juridicas, pode-se primeiramente dizer que a abordagem ndo deve se limitar a analise de custos e
beneficios financeiros, sendo preciso considerar também diferentes valores relevantes, como
justica social, dignidade da pessoa humana, direito a satde, direito a seguranca dos trabalhadores,
entre outros.

Além disso a aplicacdo da AED deve basear-se em dados empiricos que permitam avaliar
0s impactos reais das decisdes judiciais, devendo dialogar com diversas disciplinas, como a
sociologia, a ciéncia politica e a saude publica, para obter uma compreensdo mais completa dos
problemas sociais e das possiveis solucdes. E fundamental ainda que a sociedade participe do
debate sobre a aplicacdo da AED e garanta que essa ferramenta seja utilizada de forma justa e
democratica.

A AED deve ser utilizada como uma ferramenta auxiliar na analise juridica e ndo como um
fim em si mesma. E crucial que a aplicacdo seja feita de forma critica e contextualizada,
considerando os valores constitucionais, os principios juridicos e as especificidades do caso
concreto.

Para garantir a qualidade da decisdo judicial, a analise precisa se basear em uma ponderacao
cuidadosa de todos os valores e principios em jogo e, quando estiver utilizando o instrumental da
Analise Econdmica do Direito, ndo deve se limitar a uma investigacdo meramente econémica. O
instrumento pode ser utilizado para auxiliar na ponderacdo, mas nao deve se sobrepor a valores
como a justica social, a dignidade da pessoa humana e a protecdo dos direitos fundamentais.

E fundamental que a utilizacgdo da AED nas decisdes judiciais seja feita de forma
transparente, com a explicitacdo dos métodos utilizados, dos dados considerados e dos limites da
analise. A transparéncia contribui para a legitimidade da decisdo e permite um debate mais
qualificado sobre a aplicacdo da AED no Direito.

Além disso, o investimento na formacdo de Juizes e servidores em matéria de Direito e
Economia permitiria um controle judicial mais qualificado das decisGes que envolvam questdes
econdmicas complexas, contribuindo para a construcdo de um sistema juridico mais eficiente, justo

e equilibrado.
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E preciso que se pense numa estruturagdo metodoldgica e definicio de parametros para a
AED. Isso pode ter inicio pela adog¢do de diretrizes claras para o uso da abordagem, como a
exigéncia de avaliagdes custo-beneficio, analises de impacto regulatério em processos que
envolvam politicas publicas, observacdo da eficiéncia de Kaldor-Hicks, consideracdo das
externalidades de Coase.

Adicionalmente, é importante a inclusdo de critérios que ponderem os impactos sobre 0s
direitos fundamentais. Por exemplo, é essencial avaliar se uma decisdo econdmica aumenta a
desigualdade ou prejudica a dignidade humana. Também deve-se valorizar a busca por dados
empiricos e, portanto, o STF deve recorrer a estudos empiricos e pareceres técnicos que considerem
impactos econémicos de forma equilibrada, priorizando politicas que combinem eficiéncia e
protecdo social.

E como implementar essas recomendacdes? O modo para efetivar as recomendacfes
poderia ocorrer através de parcerias com universidades e centros de pesquisa especializados em
AED para fortalecer o0 embasamento técnico das decisdes. Ao avaliar conflitos entre eficiéncia
econdbmica e direitos fundamentais, o STF deve aplicar o principio da proporcionalidade
(adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), priorizando a preservacdo de
direitos, sem ignorar os impactos econdémicos.

A AED deve incluir critérios de avaliacdo do impacto das decisdes em populacdes mais
vulneraveis, garantindo a reducdo de desigualdades, por meio de audiéncias publicas para incluir
diferentes perspectivas, permitindo que especialistas, organizacdes da sociedade civil e grupos
afetados contribuam com informacoes relevantes para a decisdo. Além disso, o STF pode explicar
como critérios econdmicos e sociais foram ponderados na fundamentacao da decisdo, garantindo
maior previsibilidade e controle social.

Outro ponto a se pensar como sugestdo sdo as mudancas institucionais, processuais e
metodoldgicas. Neste sentido, poderia ser criada uma Unidade Técnica de Analise Econdmica,
formada por economistas, estatisticos, cientistas de dados, juristas com formacdo em Analise
Econdmica do Direito, consultores externos, o que permitiria estudos técnicos e dados confiaveis
sobre os impactos econdmicos e sociais das decisdes. Essa unidade poderia se inspirar no modelo

do Congressional Budget Office dos Estados Unidos.'"3

173 Foi implementado pelo Congressional Budget and Impoundment Control Act de 1974, sancionado pelo Presidente
Richard Nixon em 12 de julho de 1974. Visava fortalecer o papel do Congresso em questdes orcamentarias, fornecendo
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E como implementar esta Unidade Técnica? Deveria haver um amparo legal para garantir
a sua legitimidade e operacionalizagdo. Algumas possibilidades seriam: emenda regimental, em
que o proprio STF poderia modificar seu regimento interno, estabelecendo suas competéncias,
funcoes e formas de interagdo com os Ministros.2’* Outra forma poderia se dar por Resolugdo do
Conselho Nacional de Justica, regulamentando a criacao das Unidades Técnicas de Andlise Técnica
do Direito no STF e em outros tribunais superiores.

A consulta técnica poderia ocorrer por diferentes mecanismos institucionais e isso
dependeria do modelo adotado pela sua integracéo ao tribunal. Ela poderia ser feita por consulta
do Ministro Relator, em temas que envolvem investimento financeiro, eficiéncia regulatéria ou
incentivos econdmicos, em determinado caso concreto. O relatorio técnico, sem carater vinculante,
poderia subsidiar a deciséo.

Outro modelo de consulta poderia ser por decisdo do Plenario ou das Turmas do STF, em
casos de repercussdo geral ou controle abstrato de constitucionalidade, por exemplo. Isso garantiria
que grandes temas de impacto econdmico fossem aplicados com critérios técnicos, evitando-se
personalismos de consultas individuais.

Outra forma de implementacdo da Unidade Técnica seria permitir que as partes ou terceiros
(amicus curiae) requisitassem uma andalise econdmica do Direito no caso em discussdo. Para evitar
a sobrecarga da Unidade Técnica, seria necessario ter critérios objetivos para filtrar quais pedidos
seriam pertinentes.

Finalmente, seria proveitosa a existéncia de um modelo hibrido, que combinasse todas as
formas, tornando a Unidade Técnica de Analise Econbémica um oOrgao consultivo auxiliar ao
judiciario, especialmente em decisdes de impacto econdmico e regulatorio, inspirado em

experiéncias internacionais de 6rgdos técnicos que auxiliam tribunais ou aqueles que formulam

andlises objetivas e imparciais para apoiar o processo or¢camentério e auxiliar na formulagao de politicas econdmicas
eficazes. (CBO. Congressional Budget Office. History. Disponivel em:
https://www.cbo.gov/about/history?utm_source=chatgpt.com. Acesso em: 17 jan. 2024.)

174 Conforme noticiado pelo STF, no ano de 2023 foi criado 0 NUPEC (Nticleo de Processos Estruturais Complexos)
com a assessoria de Guilherme Mendes Resende considerado “Economista Chefe do STF” desenvolveria a atividade
assemelhada ao que se propde com as Unidades Técnicas nesta monografia. Ocorre que as notas técnicas produzidas
por este nlcleo ndo séo publicas e 0os Ministros que ja se utilizaram (14 notas ja produzidas até a data de 8 de mar¢o
de 2025) sédo utilizadas apenas como subsidio para decisfes complexas apontadas pelo proprio nlcleo, mas o teor ndo
€ pablico (STF. Supremo Tribunal Federal. Ntcleo de Processos Estruturais Complexos — NUPEC. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=cmc&pagina=nupec_apresentacao. Acesso em: 24 nov. 2024.)



https://www.cbo.gov/about/history?utm_source=chatgpt.com
https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=cmc&pagina=nupec_apresentacao
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politicas publicas.t”™

Paralelamente a isso, 0 STF poderia promover a capacitacdo continua de Ministros e
assessores em AED, com cursos, seminarios, workshops o que poderia garantir que 0s membros
do STF e suas equipes se mantivessem atualizados sobre novas abordagens. Além da parcerias com
universidades e centros de pesquisa que poderiam ser estabelecidos também para esse fim.

A introducdo de procedimentos padronizados é essencial para formalizar o uso da AED,
como diretrizes para julgamentos de impacto econdmico que exijam estudos de impacto e
considerem efeitos sobre direitos fundamentais. O principio da proporcionalidade também deve ser
aplicado com andlise clara e documentada de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito e explicitado de forma clara no julgado. Além disso, o fortalecimento das audiéncias
publicas, incluindo critérios para analises econdmicas, a participacdo de especialistas e a
transparéncia dos dados apresentados, aumentaria a legitimidade e a confianca nas decisdes.

O STF pode ainda estimular a colaboracdo interinstitucional, desenvolvendo parcerias com
orgdos, como o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) e o Tribunal de Contas da Uniéo
(TCU), além de participar de redes internacionais, como a Organizacdo para a Cooperacao e o
Desenvolvimento Econdmico (OCDE). A criagéo de protocolos para didlogo entre os Poderes seria
atil em casos de grande impacto econémico.

Adicionalmente, o monitoramento continuo das decisfes, com relatorios periodicos que
ampliam o que ja ¢é feito no projeto “Justica em Numeros” junto ao CNJ, avaliaria efeitos
econdmicos e sociais, 0 que ajudaria a identificar distor¢Bes e aprimorar a jurisprudéncia.

Por fim, o incentivo a pesquisa académica, por meio de editais e parcerias com
universidades e centros de pesquisa, fomentaria a aplicacdo pratica da AED e o desenvolvimento
de estudos em areas estratégicas, como salde, educacdo e mercado de trabalho.

Ao adotar medidas como a introducdo de estudos de impacto, fortalecimento das audiéncias
publicas, valorizacdo da proporcionalidade e monitoramento das decisdes, o tribunal pode oferecer
respostas mais consistentes e legitimadas as demandas contemporaneas. A integracdo entre
Economia e Direito, quando feita de forma transparente e metodica, pode promover justica social,

sem que seja preciso abrir mdo da eficiéncia econémica.

175 A Unido Europeia possui um conselho de avaliagdo de impacto, que analisa os efeitos econémicos, sociais e
ambientais de regulamentagbes e decisdes politicas. (Disponivel em: https://employment-social-
affairs.ec.europa.eu/policies-and-activities/analysis-evaluation-impact-assessment/evaluation-and-impact-
assessment_pt. Acesso em 16 mar 2025).



https://employment-social-affairs.ec.europa.eu/policies-and-activities/analysis-evaluation-impact-assessment/evaluation-and-impact-assessment_pt
https://employment-social-affairs.ec.europa.eu/policies-and-activities/analysis-evaluation-impact-assessment/evaluation-and-impact-assessment_pt
https://employment-social-affairs.ec.europa.eu/policies-and-activities/analysis-evaluation-impact-assessment/evaluation-and-impact-assessment_pt
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7 CONCLUSAO

A presente dissertacdo destacou a relevancia crescente da Analise Econdmica do Direito no
contexto juridico brasileiro, principalmente nas decisées do Supremo Tribunal Federal entre 2018
e 2024. A incorporacéo desta abordagem trouxe novas perspectivas a interpretacéo juridica, e, para
o aprimoramento do papel e da funcdo da AED nesse contexto, é necessario que ela integre
eficiéncia econbmica e justica social, em conformidade com os preceitos da Constituicdo Federal.

A Lei n. 13.655/18 teve importante impacto no trabalho do STF, ao exigir a consideragédo
das consequéncias praticas das decisfes judiciais. Essa inovacgdo fortaleceu o consequencialismo
no Direito brasileiro, a0 mesmo tempo em que desafiou Juizes a equilibrarem valores econdmicos
com direitos e garantias fundamentais.

Os julgados tomados para analise demonstraram que a aplicacdo da AED pelo STF resultou
em avancos na busca por decisdes mais previsiveis e eficientes. Contudo, permanece o desafio de
garantir que a eficiéncia econdmica ndo comprometa direitos das popula¢des mais vulneraveis ou
viole direitos sociais essenciais.

Incorporar ferramentas e principios econémicos a andlise juridica € o objetivo da AED,
levando em conta que os recursos sdo limitados, mas as necessidades, ilimitadas. Decorre disso, a
necessidade de adaptacbes ao campo juridico para orientar decisdes que promovam eficiéncia e
bem-estar social. Nesse sentido, propde-se que as escolhas juridicas priorizem arranjos mais
vantajosos para a coletividade, considerando os impactos econdémicos e sociais das normas e
decisdes.

Conforme evidenciado no estudo empreendido por esta dissertacdo, priorizar interesses
econdmicos ou estatais em detrimento de direitos fundamentais ndo representa a solugdo mais
adequada no campo do Direito. Nesse sentido, a aplicacdo da AED levanta questionamentos sobre
sua capacidade de ponderar valores constitucionais, como a dignidade humana e o direito a
assisténcia social, diante de interesses econdmicos. Por isso mesmo, é essencial que a metodologia
seja utilizada de forma critica e contextualizada, sobretudo em um pais como o Brasil, marcado por
profundas desigualdades socioecondmicas.

Nota-se que o mercado demonstra maior confianga em sistemas judiciais que promovem
estabilidade e previsibilidade em seus precedentes. Um judiciario com esta preocupagéo transmite
seguranga a investidores, tornando o pais mais atraente e promissor para investimentos. H& nisto

também uma demonstragdo de que neste local existe uma Constituicdo Econémica que se preocupa
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com a livre iniciativa e que observa que a regulacdo garante a livre concorréncia, a estabilidade e
o0 equilibrio de todo o sistema.

No decorrer desta pesquisa, confirmou-se a hipotese de que houve um incremento
qualitativo e quantitativo na adogdo dessa abordagem multidimensional e pluralista pelo STF,
principalmente ap6s 2018. Com isso, também ficou demonstrado que a aplicacdo da AED néo pode
se limitar a aspectos econémicos, devendo integrar dimensdes juridicas, politicas, sociais e éticas,
com o objetivo de promover a resolugédo de conflitos e a pacificagao social.

Apontam-se como criticas recorrentes a aplicacdo da AED pelo STF: falta de um método
estruturado de aplicacdo; uso pontual e assistematico da abordagem; auséncia de critérios claros
para proteger os direitos fundamentais; insuficiéncia de fundamentagcdo empirica, com utilizagédo
de numeros distorcidos que justificam politicas publicas, muitas vezes, mais ideoldgicas do que
técnicas.

Para superar essas limitagdes, é indispensavel que o STF adote diretrizes metodoldgicas
claras: promova a capacitacdo de Ministros, servidores e avaliadores externos (economistas,
peritos, analistas); fortaleca a transparéncia das decisdes, apontando claramente o que foi
ponderado, o que foi julgado adequado, necessario e proporcional; valorize estudos empiricos e
pareceres técnicos. Tudo isso pode ser feito com o objetivo de equilibrar eficiéncia econémica e
direitos fundamentais de maneira mais consistente.

Uma proposta de mudancas institucionais e processuais inclui a criacdo de uma Unidade
Técnica de Analise Econémica, a padronizacdo de procedimentos, o fortalecimento das audiéncias
publicas e 0 monitoramento continuo dos impactos das decisdes. Parcerias com universidades,
centros de pesquisa e 6rgdos como o IPEA e o TCU podem fornecer embasamento técnico,
enquanto a adocgdo de protocolos claros para decisdes de grande impacto pode fortalecer a
previsibilidade e a confianca social.

A contribuicdo desta pesquisa, ao identificar e criticar a auséncia de um modelo estruturado
ou a aplicacdo inconsistente da Analise Econdmica do Direito, propde caminhos fundamentados
em trés pilares essenciais: autonomia, qualificacdo técnica e transparéncia. Se implementados de
maneira sistematica, esses elementos tém o potencial de transformar a abordagem do Supremo
Tribunal Federal em decisdes judiciais de alto impacto, com maior atencdo a previsibilidade,

eficiéncia e equidade.
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Por fim, ressalta-se que a aplicagédo da AED pode consolidar uma Constituicdo Econémica
robusta, integrada harmonicamente aos valores de uma Constituicdo Social e Politica, garantindo
a efetividade dos direitos fundamentais, sem o comprometimento dos preceitos econémicos e

democraticos do ordenamento juridico brasileiro.
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Quadro 1: Principais conceitos abordados na Reviséo Tedrica e na Analise Empirica. Brasil 2024

Campo

Descricao

Paginas

Externalidade de
Coase

Ponderacao pelo STF

Diferenga entre
eficiéncia para Pareto
e Kaldor-Hicks

Analise Econbmica:
heuristica, normativa
e descritiva

Diferencas entre as
Escolas Econdmicas

Teoria dos Jogos

Segundo Coase, em cenarios de externalidades, a atribuigdo clara
de direitos de propriedade pode permitir que as partes negociem

para alcangar uma alocacdo eficiente de recursos. No entanto, essa 18, 23, 39, 63

abordagem enfrenta desafios em casos de danos graves e
assimetria de poder.

A aplicacdo da ponderacdo pelo STF baseia-se na analise
consequencialista e nos principios constitucionais, visando
conciliar eficiéncia econdmica e justica social. A analise considera
as implicacOes praticas das decisdes judiciais e 0 impacto na
previsibilidade juridica.

A eficiéncia de Pareto é atingida quando nenhuma parte melhora
sua situacdo sem prejudicar outra. Ja a eficiéncia de Kaldor-Hicks
considera alocacdo eficiente se os beneficiados puderem, em
teoria, compensar os prejudicados, mesmo que essa compensacao
ndo ocorra.

A AED pode ser entendida em trés dimenses: heuristica, que visa
descobrir fatos subjacentes; descritiva, que explica a logica
econdmica de doutrinas e instituicGes; e normativa, que orienta
praticas juridicas mais eficientes para regulamentar a conduta
social.

A Escola de Chicago prioriza a eficiéncia econémica e a
maximizacdo de utilidade, enquanto a Escola de Yale incorpora
consideracBes éticas e sociais, enfatizando a equidade. A
Economia Institucional foca nas interagdes entre instituicdes e
economia, e a Nova Economia Institucional destaca a redugdo de
custos de transagdo.

Utilizada para analisar comportamentos estratégicos em contextos
juridicos, como colaboracdo premiada e disputas concorrenciais.
Modelos como o Dilema do Prisioneiro exemplificam interagdes
estratégicas. Aparece nos julgados do STF relacionados a Lei n°
12.850/13.

191, 203

22, 29, 171,
187, 203

38,
114,202,203

17-26

17, 18, 29, 63,

88, 89

Fonte: Elaborado pelo autor (2025)
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APENDICE B

Quadro 2: Principais Criticas a forma com que o STF tem aplicado a AED e Propostas de Solugdes. Brasil, 2024

Campo

Descricéo Pagina

Criticas a Aplicacao

- Uso pontual e sem método estruturado, dificultando previsibilidade e
transparéncia.
- Privilegia eficiéncia econdmica em detrimento de direitos

da AED peloSTF  fundamentais e sociais. 186-192
- Insuficiéncia  de  fundamentacdo  empirica  robusta.
- Simplificagdo excessiva de direitos complexos.
- Basear-se em dados empiricos para avaliar impactos reais.
- Promover maior transparéncia nos métodos e fundamentos das
decisoes.
Solugdes Propostas - Criar uma Unidade Técnica de AED para suporte técnico. 184. 186

ao STF

- Garantir capacitacdo continua de Juizes e assessores em AED.

- Criar mecanismos de acompanhamento das decisGes ap6s prolatadas,
avaliando a eficacia social e o impacto real no ordenamento juridico e
na sociedade.

Fonte: Elaborado pelo autor (2025)
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APENDICE C
Quadro 3: Ciéncia, Teoria, Metodologia e Método. Brasil, 2024
Nivel Exemplo aplicado a AED e STF
Ciéncia Economia e Direito (disciplinas cientificas de base).

Anélise Econdmica do Direito (AED), com suas proposicdes sobre eficiéncia, incentivos,

externalidades, etc.

Metodoloaia Reflexdo sobre como investigar a influéncia da AED nos julgados, escolhendo métodos e

912 t¢cnicas adequadas (analise documental, estudo de caso, analise de impacto regulatdrio, etc.).

Hipotético-dedutivo, em que se formula a hipétese (por exemplo: “o STF utiliza argumentos

Método econdmicos em casos tributarios para maximizar a eficiéncia”) e se testa com analise
empirica de decisOes.

Fonte: Elaborado pelo autor (2025)

Teoria
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