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RESUMO

Esta dissertacdo de mestrado propde um estudo sobre o papel da eficiéncia dentro do
Direito. Ela tem por objetivo propor uma investigacdo sobre a eficiéncia como norma juridica
a ser seguida pelos juizes no momento de proferir decis@es judiciais. A questdo é relevante,
pois busca descrever e enfrentar a probleméatica da crise de eficiéncia da prestacdo
jurisdicional, notadamente, no que tange ao enfrentamento de questées complexas envolvendo
a concretizacdo de direitos fundamentais. A questdo do uso da eficiéncia como fundamento da
decisdo judicial tem sido cada vez mais debatida no cenario nacional. Apesar do sistema
juridico processual brasileiro ainda ser fortemente ligado ao positivismo juridico, hd uma
tendéncia crescente de relacdo interdisciplinar do Direito com a Filosofia Moral, a Economia,
a Politica e a Sociologia, para o enfrentamento de casos judiciais complexos. Diante dessa
conjuntura nacional, surge, entdo, a questdo se perquirir sobre a eventual aplicabilidade da
eficiéncia as decisbes judiciais, investigando se essa ferramenta tradicional da economia
possui valor ético e moral e pode, em consequéncia, ser considerada um principio juridico. O
juiz — e isso € uma realidade concreta no direito brasileiro — cada vez mais é chamado a fazer
o controle judicial de politicas publicas e, nesse cenério, ele tem que se posicionar sobre a
efetividade de direitos fundamentais. Ocorre que a concretiza¢do desses direitos ndo envolve
somente a sua fundamentalidade, mas também a analise do seu custo, porque se vive — e
nosso pais, por conta de uma forte crise politica e econdmica, ndo esta longe disso — em um
ambiente de escassez de recursos. Entdo, a distribuicdo de bens e de recursos também tem de
ser avaliada pelo julgador, porque, no momento da deciséo judicial, ele atua ndo apenas como
controlador de uma politica publica, mas também como legislador ocasional e implementador
de uma politica pablica substitutiva. Nesse diapasdo, 0 posicionamento sobre a distribuicéo de
bens e de recursos e a analise da eficiéncia da decisdo, como se tem apontado, sdo importantes
porque a decisdo vai gerar reflexos ndo somente para as partes do processo, mas também para
a sociedade.

Palavras-chave: Eficiéncia. Decisdo Judicial. Principio.



ABSTRACT

This master’s thesis proposes a study on the role of efficiency within the Law. It aims to
propose an investigation into efficiency as a legal standard to be followed by judges when
making judicial decisions. The issue is relevant, as it seeks to describe and confront the
problem of the crisis of efficiency of the jurisdictional provision, notably, when it comes to
dealing with complex issues involving the realization of fundamental rights. The question of
the use of efficiency as the basis of the judicial decision has been increasingly debated on the
national scene. Although the Brazilian legal system is still strongly linked to legal positivism,
there is a growing tendency for an interdisciplinary relationship between Law and Moral
Philosophy, Economics, Politics and Sociology, to deal with complex judicial cases. Given
this national situation, then, the question arises as to whether the efficiency of judicial
decisions can be applied by investigating whether this traditional tool of economics has
ethical and moral value and can therefore be considered a legal principle. The judge - and this
is a concrete reality in Brazilian law - is increasingly called upon to make judicial control of
public policies and, in this scenario, he has to position himself on the effectiveness of
fundamental rights. It happens that the realization of these rights not only involves its
fundamentality, but also the analysis of its cost, because we live - and our country, due to a
strong political and economic crisis, is not far from it - in an environment of scarcity of
resources. So the distribution of assets and resources also has to be evaluated by the judge,
because at the moment of the judicial decision, he acts not only as controller of a public
policy, but also as an occasional legislator and implementer of a substitutive public policy. In
this context, he has to position himself on the distribution of assets and resources and the
analysis of the efficiency of the decision, as has been pointed out, is important because the
decision will generate reflexes not only for the parties to the process, but also for society.

Keywords: Efficiency; Judicial Decision; Principle.
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INTRODUCAO

Atualmente, hd uma sensacdo de crise de eficiéncia na atividade estatal de prestacdo
jurisdicional. Essa sensacdo esta diretamente relacionada & morosidade na entrega da tutela
judicial. O sentimento de que a justica € lenta, morosa e incapaz de resolver os litigios com
celeridade, eficiéncia e presteza necessaria é recorrente, tanto do ponto de vista dos cientistas
juridicos e operadores do Direito quanto do ponto de vista dos jurisdicionados.

Alguns costumam atribuir essa crise ao processo e ao excesso de formalismo legal que
regula o seu desenvolvimento. Outros entendem que, ao contrario, o estudo dogmatico do
processo pode contribuir para imprimir efetividade e seguranca a atividade jurisdicional, tudo
com respeito as demais garantias do devido processo legal (GONCALVES FILHO, 2010)

A despeito dessa situacdo, 0 processo é o principal instrumento utilizado pelo Estado
para o exercicio da atividade jurisdicional, por isso ele ndo pode ser visto como obstaculo,
mas como meio adequado para a tutela de direitos. Além disso, as decisdes judiciais de
mérito, tomadas dentro do processo, produzem impactos econémicos e sociais, ndo somente
para as partes, mas também para a sociedade. Nesse contexto, vislumbra-se a necessidade do
uso de mecanismos e ferramentas para producdo de decisbes mais eficientes, principalmente
quando se estdo em jogo a tutela e a concretizacdo de direitos fundamentais.

O presente trabalho tem por objetivo propor uma investigacdo sobre a eficiéncia como
norma juridica a ser seguida pelos juizes no momento de proferir decisdes judiciais. A questao
é relevante, pois busca descrever e enfrentar a problematica da crise de eficiéncia da prestacdo
jurisdicional, notadamente, no que tange ao enfrentamento de questdes complexas envolvendo
a concretizacdo de direitos fundamentais. Nesse contexto, mostra-se imperioso superar limites
a producdo do conhecimento cientifico para lidar com questdes polémicas envolvidas com o
objeto de estudo da pesquisa juridica. Segundo Falbo (2011, p. 226-227):

A realizacdo destas condicBes, segundo a ideia de problematica, permite
alcancar quatro resultados fundamentais na superacao dos limites a producédo
do conhecimento cientifico no campo do direito. Primeiro: lidar com a
realidade fenoménica referente ao direito. Segundo: distinguir as categorias
objeto real e objeto tedrico, bem como distinguir entre real e concreto no
proprio ato de conhecer o direito. Terceiro: lidar com a definicdo de
conceitos, genéricos ou especificos, quanto a mudanca e ao carater polémico
dos mesmos. Quarto: realizar anélises conjunturais.

A questao do uso da eficiéncia como fundamento da deciséo judicial tem sido cada vez
mais debatida no cenario nacional. Apesar do sistema juridico processual brasileiro ainda ser

fortemente ligado ao positivismo juridico, ha uma tendéncia crescente de relacdo
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interdisciplinar do Direito com a Filosofia Moral, a Economia, a Politica e a Sociologia, para
0 enfrentamento de casos judiciais complexos.

O atual sistema juridico processual civil, reconhecendo a forga normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova
dogmética da interpretagcdo constitucional, é regulado ndo apenas por regras juridicas, mas
também por outros padrdes normativos, como 0s principios juridicos. Segundo Humberto
Theodoro Janior e Dierle Nunes (2015, p. 46):

O uso de principios na aplicagdo do Direito no Brasil veio se tornando praxis
comum desde a Constituicdo de 1988. Todos os ramos do Direito, lidos a
partir do Texto Maior, passaram a ser compreendidos de uma perspectiva
gue vai além das regras juridicas, mas que abarca também principios, tidos
igualmente como normas.

Diante dessa conjuntura nacional, surge, entdo, a questdo se perquirir sobre a eventual
aplicabilidade da eficiéncia as decisfes judiciais, investigando se essa ferramenta tradicional
da economia possui valor ético e moral e pode, em consequéncia, ser considerado um
principio juridico.

Tal questdo ndo é nova e ja foi enfrentada pela pesquisa juridica. Em estudo sobre o
tema, Goncgalves Filho (2010, p. 35) concluiu que a eficiéncia pode ser considerada um
principio por ter forca normativa e estrutura dedntica diversa das regras:

O principio da eficiéncia, como todo principio, € uma norma juridica dotada
de estrutura dedntica diferenciada das regras. O principio da eficiéncia, ao
dar forca normativa a um valor, faz com que a aplicacdo do direito em
qualguer ato juridico voluntario, estatal (do juiz) ou ndo (das partes), seja
obrigatoriamente conectada & promocdo desse valor. E esse dever de
promocdo do valor eficiéncia que precisa ser cultivado, reforcado e
insistentemente observado na cultura de aplicagdo pratica do processo civil.

Seu estudo foi focado em investigar a estrutura da eficiéncia, pressupondo-a como um
principio juridico diferente das regras. O presente trabalho pretende fazer também essa
investigagdo, mas ainda fazer uma analise substantiva do instituto e classifica-lo a partir de
uma comparacdo mais ampla com outro padréo juridico fortemente utilizado nos estudos do
pensamento juridico contemporaneo, as diretrizes de politicas publicas (policies).

Nesse diapasdo, a questdo que se coloca, inicialmente, é a seguinte: o juiz, ao proferir
uma deciséo judicial, pode reconhecer a eficiéncia como norma juridica e, consequentemente,
como fundamento da deciséo?

A resposta ndo é simples. Como a palavra eficiéncia tem um conceito vago, admitindo
varias concepcOes, dependendo da teoria econdmica e juridica que a utiliza, pretende-se

alcancar o seu adequado emprego, mediante um dialogo entre dois movimentos tedricos que
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surgiram apos a crise do positivismo juridico: a Analise Econémica do Direito e a Teoria do
Direito como Integridade.

Os principais expoentes desses dois movimentos tedricos sdo Richard Posner e Ronald
Dworkin, ambos juristas estadunidenses, com grande influéncia no pensamento juridico
contemporaneo, por defenderem teorias juridicas sélidas e consistentes, comumente utilizadas
como base para decisdes judiciais de casos complexos.

Os juristas, cujas teorias servem de fundamento tedrico para o presente trabalho,
divergem sobre varios temas afetos ao Direito e, particularmente, sobre o uso da eficiéncia
como fundamento da decisdo judicial e, em razdo dessa divergéncia, promoveram intenso
debate durante suas longas trajetdrias académicas. Para Dworkin (2002), em apartada sintese,
a ideia de eficiéncia como fundamento juridico deve ser afastada do Direito, por ser propria
da ciéncia econémica e s0 servir para tais analises. Na visdo de Posner (2007), por outro lado,
uma andlise do Direito sob a perspectiva econdémica permite ao juiz tomar decisbes que
produzam melhores consequéncias.

No curso do presente trabalho, pretende-se enfrentar o problema da eficiéncia como
fundamento juridico, por meio da analise das teorias defendidas pelos dois juristas.
Evidentemente, em face da dimensdo do tema, seré feito um corte metodolégico que permita a
analise das questdes relativas ao objeto de estudo com base em uma linha de raciocinio ndo
comprometida com qualquer concepcao previa, seja de natureza juridica ou econémica, sem
pretender exaurir o tema.

A partir dessa apresentacdo contextual, surge o problema a ser respondido pela
presente dissertacdo. A eficiéncia pode ser considerada como um principio juridico a ser
seguido pelos juizes por ocasido da fundamentacéo das decisées judiciais?

O objetivo geral do trabalho é analisar se a eficiéncia é uma regra, principio ou diretriz
de politica publica que deve ser seguido pelos juizes na fundamentacdo das decisdes judiciais,
a partir do debate entre a Teoria do Direito como Integridade, de Ronald Dworkin, e a Anélise
Econbmica do Direito, de Richard Posner.

Os objetivos especificos sdo: apresentar e fazer distincdo das diversas acepcdes da
eficiéncia, fazendo o devido corte metodoldgico e axioldgico, para permitir o seu estudo como
eventual padrédo juridico; propor uma investigacdo se a eficiéncia tem um valor ético e moral
e, consequentemente, se pode ser considerada como um principio que deva ser seguido pelos
juizes por ocasido da decisdo judicial; analisar a aplicacdo da eficiéncia como fundamento

juridico da decisao judicial em um caso constitucional.
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Para lidar com os aspectos envolvidos no problema proposto, o trabalho esta
estruturado em quatro capitulos. No primeiro capitulo, apresentar-se-d0 as diversas
concepgoes do termo eficiéncia. Como a eficiéncia é o objeto principal de pesquisa, entende-
se importante contextualiza-la no inicio para facilitar a compreensdo da dissertagdo. A partir
do enfrentamento de algumas questdes de natureza terminoldgica, metodoldgica e axioldgica
envolvendo a aplicacdo do termo eficiéncia, apresentar-se-do as diversas acepcOes
econdmicas do termo, como custo-beneficio, 6timo de Pareto, Kaldor-Hicks e maximizacao
da riqueza social, enfatizando o papel dessas diferentes concep¢des na busca de uma
distribuicdo de bens e de recursos mais eficientes.

No segundo capitulo, realizar-se-a a analise do debate entre os juristas Richard Posner
e Ronald Dworkin sobre o valor da eficiéncia para o Direito e seu uso como justificacdo da
decisdo judicial. Em seguida, abordar-se-do as teorias jusecondmica e pragmatica, de Richard
Posner e interpretativista, de Ronald Dworkin e, depois disso, mostrar-se-a como se
desenvolveu esse intenso debate que comegou com o livro Economic Analysis of Law (1973),
de Posner e se sucedeu desde as criticas de Dworkin no artigo Is Wealth a value? (1980).
Ainda nesse capitulo, apds reflexdo critica acerca das teses dos dois juristas estudados,
enfrentar-se-4 uma parte do problema da pesquisa, respondendo a questdo se a eficiéncia
possui um valor ético e moral.

No terceiro capitulo, admitindo como resposta que a eficiéncia € um valor ético e
moral e, portanto, pode ser considerado como um padrao juridico, investigar-se-a de que tipo
de padrdo juridico ela é. Os trés tipos que serdo estudados sdo regras, principios e politicas,
contando para reflexdo da questdo com o estudo de outros tedricos do Direito, como Herbert
Hart, Cass Sunstein e Neil MacCormick.

No quarto e ultimo capitulo, apresentar-se-4 o estudo de um caso paradigmatico, o
julgamento da medida cautelar na ADPF 347 MC/DF, alvo de intenso debate no Supremo
Tribunal Federal (STF), para que se possa perquirir se 0s ministros da corte, ao
fundamentarem seus votos, justificaram-nos com argumentos ligados a eficiéncia. A partir da
apresentacdo do caso, partindo da premissa de que a eficiéncia € um principio juridico, de
natureza teleoldgica, analisar-se-ao, criticamente, o caso, 0s principais argumentos utilizados
no julgamento, a decisdo final e se a eficiéncia foi alcada a fundamento relevante (ratio
decidendi) da deciséo judicial.

O procedimento metodoldgico utilizado na pesquisa apresenta um enfoque critico,

haja vista o intuito principal de ser compreendida a eficiéncia como elemento da deciséo
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judicial, buscando-se descrever os parametros a serem considerados na analise. Considerando
a tematica, a pesquisa ndo se restringe a conceitos tedricos e principiologicos, também se
pautando na realidade em que sdo aplicados a cada caso concreto.

Tendo em vista 0s objetivos da pesquisa, a linha de pesquisa juridica é dogmatica, uma
vez que serdo buscadas respostas cientifico-doutrinais para necessidades operacionais do
sistema juridico, delineando melhor as solucbes a serem dadas no caso da aplicagdo do
principio da eficiéncia como fundamento das decisfes judiciais. Abrange como metodologia,
uma ampla revisdo da literatura, por meio de levantamento bibliografico, que abrange livros e
artigos cientificos de autores nacionais e estrangeiros, principalmente, os que abordam a
questdo da eficiéncia e as Teorias do Direito defendidas por Ronald Dworkin e Richard
Posner. Abrange, também, estudo de caso de fonte juridico-formal de pesquisa como decisao
judicial de caso paradigmético do Supremo Tribunal Federal.

O estudo possui relevancia académica nos dias atuais, pois com a migracdo da
pretensdo de adjudicacdo de direitos para o plano judiciario, em especial, os fundamentais,
cada vez mais o processo de decisdo dos juizes e dos tribunais deve ser justificado e motivado

de forma a realmente atender as questdes e aos problemas que isso suscita.
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1 AS DIVERSAS CONCEPCOES DE EFICIENCIA

Como a eficiéncia é o objeto principal do presente trabalho, considera-se importante
contextualiz&-la no inicio para facilitar a compreensdo da dissertacdo. Neste capitulo, serdo
apresentadas as varias concepcdes do termo eficiéncia.

Uma sociedade democratica, regida pelo estado de direito, precisa ndo somente de um
certo consenso nas concep¢des de justica, mas também em relacdo a “outros problemas de
coordenacdo, estabilidade e eficiéncia da sociedade” (RAWLS, 2008, p. 7).

Vale destacar que tanto o Direito como a Economia lidam com esses problemas, mas a
formacdo de linhas complementares de pesquisa e analise ndo sdo faceis, porque suas
metodologias diferem de forma acentuada. Enquanto o Direito € marcadamente hermenéutico,
a Economia é marcadamente empirica; “enquanto a critica econémica se da pelo custo, a
critica juridica se da pela legalidade” (SALAMA, 2010, p. 10).

Isso transforma o dialogo entre Direito e Economia inevitavelmente turbulento e
geralmente destrutivo. Contudo, em meio a essa turbuléncia, nas Ultimas décadas, esse
didlogo tornou-se fértil e enriquecedor. A Economia teve, desde sempre, estreitas relaces
com o Direito e também com a Politica. O estudo da Economia tem, por proposito, contribuir
para uma melhor organizacdo da sociedade. Em particular, os economistas sdo muitas vezes
chamados a comparar situacdes alternativas como, por exemplo, a comparar os resultados do
funcionamento de um mercado de concorréncia perfeita com os de um monopélio, os efeitos
de regimes fiscais alternativos ou as consequéncias de diferentes politicas publicas voltadas
para a promoc¢ao do desenvolvimento social.

Como esclarece Rodrigues (2007, p. 26), “a Economia tem procurado instrumentos
tedricos que lhe permitam responder a estas questdes de forma positiva, sem que os valores
pessoais de quem aprecia a situagdo interfiram no julgamento efectuado”.

Um dos dominios que mais tem atraido a atengdo dos economistas, fora do estudo
tradicional da Economia, tem sido o Direito. A aplicacdo do ferramental econémico tem
contribuido para propor solucdes a fim de ajudar a reduzir a ocorréncia de estupros, tentar
reduzir o numero de apelagdes protelatdrias ou ainda ajudar a compreender por que algumas
leis tém eficacia social e outras ndo. As razbes para o crescente didlogo e aproximacéo entre
Direito e Economia sdo apresentadas por Timm (2010, p. 53):

Brevemente, em primeiro lugar, porque a Economia € a ciéncia que descreve
de maneira suficientemente adequada o comportamento dos seres humanos
em interacdo no mercado, que € tdo importante para a vida real em
sociedade. Em segundo lugar, porque a Economia é uma ciéncia
comportamental que atingiu respeitavel e consideravel padrdo cientifico,
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sendo hoje uma das grandes estrelas dentre as ciéncias sociais aplicadas pelo
grau de comprovagdo matematico e econométrico dos seus modelos. Em
terceiro lugar, a Ciéncia Econdmica preocupa-se com a eficiéncia no manejo
dos recursos sociais escassos para atender a ilimitadas necessidades humanas
— que é um problema-chave quando se falam de direitos sociais ou mais
genericamente fundamentais.

A partir das obras de Gary Becker, Ronald Coase, Richard Posner e Guido Calabresi,
tomou corpo um movimento tedrico que agrega essas duas tradi¢cdes. Este movimento tedrico,
conhecido nos Estados Unidos como Law and Economic?, tem sido chamado, no Brasil, ora
de Direito e Economia, ora de Anélise Econdmica do Direito. Nesse trabalho, sera utilizada a
Gltima expresséo.

A Anélise Econdmica do Direito (AED) apresenta-se como um corpo teorico fundado
na aplicacdo da Economia as normas e as instituicbes do Direito. Na visdo de Dias (2009, p.
20), a AED é um “complexo de estudos cuja interdisciplinaridade manifesta-se pela busca em
aplicar ferramentas tedricas da Economia ao pensamento juridico".

Nesse cenario, a AED, em sua versdo mais atual e difundida, “busca oferecer um
padrdo de reflexdo sobre as normas juridicas, as expectativas racionais de adocdo daquilo que
as normas impdem e a busca por solucdes juridicas racionalmente eficientes” (DIAS, 2009, p.
20). A AED pode, inclusive, auxiliar na concretizagdo de direitos fundamentais, que requerem
decisGes em um cenario de recursos escassos.

Para os adeptos da AED, a base para a decisédo de um juiz deve ser a relagdo custo-
beneficio. O direito s6 é perspectivo quando promove a maximizacdo das relagdes
econbmicas. A maximizacdo da riqueza (wealth maximization) deve orientar a atuacdo do
magistrado.

As questdes a que a Anélise Econdmica do Direito mais tem dado atencdo sdo de dois
tipos: Quais sdo as consequéncias de um determinando ordenamento juridico ou, mais
especificamente, de uma dada regra? E qual o ordenamento ou, mais especificamente, a regra
juridica que deveria existir? O traco comum dessas questdes é descobrir os incentivos e 0s
efeitos criados pelas mais influentes interpretacbes e construcfes juridicas de um sistema

juridico. Nao ¢ dificil perceber que a resposta a primeira questdo independe da resposta a

! O movimento Law and Economic surgiu em meio ao descontentamento do direito para com um
fundamentalismo juridico que vinha triunfando desde a consagracdo do iluminismo. Entre as ciéncias sociais, a
economia se mostrava como a mais promissora candidata para oferecer respostas corretas para problemas
juridicos, imaginando-se o direito como traido pela filosofia, e traidor da sociologia, embora servo muito bem
comportado da politica. Ronald Coase e Guido Calabresi foram os precurssores do movimento Direito e
Economia, que ganhou muita atencdo com Richard Posner, que em 1973 publicou a primeira versao de seu livro
The Economic Analysis of Law.
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segunda, mas que o inverso ndo € verdadeiro, dado que, para saber-se qual seria a regra
juridica adequada, precisa-se saber quais sdo as consequéncias dela decorrentes.

A primeira questdo decorre da defini¢cdo da economia como estudo da escolha racional
quando 0 comportamento individual ¢ alterado pelo enquadramento legislativo: “se
determinado comportamento é proibido, e punido, a sua relacdo custo-beneficio torna-se
menos atractiva do que se ndao o ¢” (RODRIGUES, 2007, p. 34). A lei, nesse sentido, ¢
pensada como um sistema de incentivos. Essa compreensdo parte da premissa de que 0s
individuos sdo racionais ndo apenas quando estdo agindo ou interagindo nos mercados, mas
também quando atuam fora dele. Este tipo de questdo corresponde ao ramo positivo da
Anélise Econdmica do Direito.

A Analise Econdmica do Direito, em seu ramo positivo, parte da premissa de que 0s
destinatéarios das normas juridicas sdo sujeitos racionais, nos moldes dos agentes econémicos,
gue reagem a incentivos positivos ou negativos e que procuram solucbes racionalmente
eficientes. N&@o se analisa qual a melhor politica publica ou que decisdo deve ser tomada. O
maximo que se pode fazer, nesse ramo da AED, € identificar as possiveis alternativas
normativas e investigar as possiveis consequéncias de cada uma, assim como “comparar a
eficiéncia de cada solucdo possivel, auxiliando em uma anélise de custo-beneficio” (GICO Jr,
2014, p. 17).

Ja a segunda questdo corresponde ao ramo normativo da Analise Econdmica do
Direito, que decorre da preocupagdo dos economistas com a eficiéncia do ordenamento
juridico. “Diferentes sistemas de incentivos e, portanto, diferentes enquadramentos legais, ndo
sdo igualmente eficientes: um economista defenderia que se devem preferir enquadramentos
legislativos mais eficientes a enquadramentos legislativos menos eficientes” (RODRIGUES,
2007, p. 34).

A AED, em seu ramo normativo, procura escolher entre as alternativas possiveis
(politicas publicas, decisdes judiciais ou outros metodos de resolucdo de conflito), a mais
eficiente, isto ¢, “escolher o melhor arranjo institucional dado um valor (vetor normativo)
previamente definido” (GICO Jr., 2014, p. 18).

Quando se transporta a compreensdo desses dois ramos da Analise Econémica do
Direito para o estudo da teoria da decisdo judicial, pode-se compreender que é possivel a
analise da eficiéncia da decisdo. Um dos aspectos que compreende esse enfoque € considerar
a decisdo adotada como um incentivo para as condutas das pessoas envolvidas e ndo

envolvidas no pleito. Nas palavras de Lorenzetti (2010, p. 186), “é¢ dizer que deve ser
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estudado claramente o tipo de regra de conduta que se esta criando pela decisdo, e como sera
observado pelos cidadaos no futuro”.

A eficiéncia, a primeira vista, ndo é um valor que, por si s6, deva ser considerado
como estruturante do nicleo moral que a decisédo judicial possa revelar. A eficiéncia refere-se
a uma reflexdo posterior ligada a possibilidade de concretizacdo da conduta por uma norma
(DIAS, 2009). Como dito inicialmente, o presente capitulo pretende apresentar e analisar as
vérias concepcdes do termo eficiéncia, notadamente, aquelas que decorrem dos critérios de
custo-beneficio, Pareto, Kaldor-Hicks e Maximizacdo da Riqueza Social, a fim de esclarecer,
se sendo possivel, qual das concepcdes pode ser admitida como fundamento da decisdo
judicial.

Como sera demonstrado ao longo do presente capitulo, ndo ha um conceito certo e
determinado da eficiéncia. Na ciéncia juridica, ela é muitas vezes ligada e confundida com as
concepgoes de eficacia e efetividade. Na ciéncia econdémica, ela possui diversas acepcdes
dependendo da finalidade que se pretende alcancar com sua aplicacdo. O presente capitulo
pretende fazer o necessario corte terminologico, metodologico e axioldgico a fim de bem
delimitar o objeto de pesquisa.

O capitulo esta dividido em trés secdes. Na primeira secdo, realizar-se-a a necessaria
diferenciacdo dos termos eficacia, efetividade e eficiéncia, no ambito do Direito. Na se¢édo
seguinte, serd feito o corte metodologico para o estudo da eficiéncia como fundamento da
decisdo judicial. Por fim, na Ultima secdo, serd feita a andlise axioldgica da eficiéncia, no
ambito da economia e da justica distributiva, apresentando as principais concepgdes do termo
e as suas aplicacoes.

Antes de adentrar propriamente no estudo das diversas concepc¢des de eficiéncia,
impOe-se abordar algumas questfes relativas a aplicacdo dessa ferramenta da economia na

teoria do Direito.

1.1 QUESTAO TERMINOLOGICA PARA APLICACAO DA EFICIENCIA

O primeiro problema a ser enfrentado, quando se pretende fazer um estudo sobre um
instituto originado da ciéncia econémica, é se ele tem aplicacdo no Direito. A eficiéncia, tal
como a maximizacdo e o equilibrio, € um dos conceitos fundamentais da economia. Sua
compreensdo € importante, sobretudo, para explicar o comportamento econdmico,
principalmente, em instituicbes descentralizadas, como o mercado, que implica a interacdo
coordenada de muitos individuos diferentes (COOTER E ULEN, 1998).
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Trata-se de perceber o papel da eficiéncia na analise e na interpretacdo de normas e
instituicdes juridicas. A propria Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988) preve,
em diversos dispositivos, a importancia de se atentar para a eficiéncia no trato de questfes
juridicas e politicas e reconhece também a importancia de se promover o desenvolvimento e o
bem-estar social — temas diretamente ligados aos problemas de eficiéncia. A importancia atual
do tema decorre da necessidade de prever como as normas juridicas, de modo geral, e as
decisbes judiciais, de modo particular, operardo no ambito das sociedades massificadas,
globalizadas e plurais de nosso tempo, em questdes de garantia e concretizagdo de direitos
fundamentais.

A titulo de ilustracdo, serdo consideradas as consequéncias dos atos individuais
regulados pelas normas juridicas em relacdo a outras pessoas. Por exemplo, o motorista
negligente gera custos para quem atropela e para quem tem de tomar precaugdes para evitar
acidentes; o inadimplente gera custos para quem consigo celebrou o contrato e para quem tem
de tomar precaucdes com o fito de garantir o cumprimento dos contratos; o ladrdo gera custos
para quem € roubado e a quem tem de se precaver para nao ser vitima de roubos. Na medida
em que esses custos sociais ndo sdo levados em consideragdo na definicdo do comportamento
individual regulado pelas normas juridicas, aquele tende em ndo resultar como beneficio de
toda a sociedade (RODRIGUES, 2007).

Antes de adentrar nas questfes metodoldgica e axioldgica, relativas ao modo como se
pretende analisar a eficiéncia da decisdo e a qual critério de eficiéncia pode ser considerado
mais adequado para que a decisdo promova uma melhor alocagcdo de recursos, impde-se
abordar uma questdo terminoldgica. O objetivo da presente secdo € tragcar a necessaria
distingdo entre os termos eficacia, efetividade e eficiéncia, a fim de evitar incompreensao
sobre 0 uso do objeto de estudo da dissertacéo.

No Direito, € comum haver discussdo entre as concepgdes de eficiéncia, eficcia e
efetividade. A titulo de ilustragdo, apresentar-se-4 0 emprego dessas concepgdes nos campos
do Direito Constitucional e Direito Processual.

No campo do Direito Constitucional, consoante preleciona José Afonso da Silva, a
eficécia juridica consiste na possibilidade de aplicagdo da norma, no sentido da capacidade de
serem atingidos os objetivos traduzidos nela. J& a eficacia social ou efetividade refere-se a
efetiva aplicacdo da norma no mundo dos fatos (SILVA, 1998). Nesse contexto, enquanto a
eficacia consiste na potencial aplicacdo, a efetividade se da pela concreta aplicacdo da norma

juridica no mundo real. Em questbes envolvendo direitos fundamentais, especialmente



24

quando se trata de direitos sociais, econémicos e culturais, ndo é incomum questionar-se a
eficécia e a efetividade da norma juridica.

Canotilho (1991) vé a efetividade dos direitos sociais, econdmicos e culturais dentro
de uma “reserva do possivel”? e aponta a sua dependéncia dos recursos econdmicos. Para o
autor, a elevacdo do nivel da sua realizacdo estaria sempre condicionada pelo volume de
recursos suscetivel de ser mobilizado para esse efeito (CANOTILHO, 1991). Nessa visdo, a
limitacdo dos recursos publicos passa a ser considerada verdadeiro limite fatico a efetividade
dos direitos sociais prestacionais.

Como demonstram Sunstein e Holmes (2011), todos os direitos custam dinheiro,
inclusive os direitos civis e politicos, considerados direitos negativos, e nada que custe
dinheiro pode ser absoluto. No livro The cost of rights (2000), os autores buscam desfazer a
distingdo extremada entre direitos negativos e direitos positivos e elencam exemplos dos
custos da efetividade de direitos fundamentais tidos como de primeira dimensao ou geragéo.
Em termos bem contundentes, Sunstein e Holmes (2011) afirmam que os direitos costumam
ser descritos como inviolaveis, peremptdrios e decisivos. Isto, contudo, € mero floreio
retérico. Nada que custe dinheiro pode ser absoluto. Nenhum direito cuja efetividade
pressupde um gasto seletivo dos valores arrecadados dos contribuintes pode, enfim, ser
protegido de maneira unilateral pelo Judiciario sem consideracBes as consequéncias.

Tais reflexdes doutrinarias apontam para necessidade de analise dos custos dos
direitos e para as consequéncias das decisdes que importam na efetividade de direitos. A
analise consequencialista da decisdo € tipica andlise econdmica em que, geralmente, o
julgador analisa os custos e os beneficios da decisdo. Na presente dissertacdo, ndo se
trabalhard com um critério homologador e sim sera proposto que 0s juizes quando tiverem de
lidar com questdes complexas envolvendo a efetividade dos direitos, pensem na melhor forma
de alcancar esses bens, a partir de uma analise da eficiéncia da decisdo judicial.

Evidentemente, somente vale a pena fazer anélise de custo e beneficio de uma decisao

se se falar de efetividade, ou seja, da efetiva concretizacdo de direitos fundamentais. Ndo se

2 Essa teoria, segundo Andreas Krell (2002), representa uma adaptagdo de um tépos da jurisprudéncia
constitucional alemad que entende que a construcdo de direitos subjetivos a prestacdo material de servicos
publicos pelo Estado esta sujeita a condicdo de disponibilidade dos respectivos recursos. A0 mesmo tempo, a
decisdo sobre a disponibilidade dos mesmos estaria localizada no campo discricionario das decisGes
governamentais e dos parlamentos, atraves da composi¢do dos or¢camentos publicos.

Segundo o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, esses direitos a prestacfes positivas (Teilhaberechte)
“estdo sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da
sociedade”. Essa teoria impossibilita exigéncias acima de um certo limite basico social; a Corte recusou a tese de
que o Estado seria obrigado a criar a quantidade suficiente de vagas nas universidades pUblicas para atender a
todos os candidatos.
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pode fazer andlise de eficiéncia com o proposito excludente de ndo dar efetividade aos
direitos fundamentais. Pode-se utilizar a eficiéncia como critério positivo para justificar a
efetividade dos direitos fundamentais e ndo para nega-los sem justificativa plausivel.

Nesse contexto, pode-se afirmar que as concepcOes de eficicia, efetividade e
eficiéncia podem ser correlatas, mas que possuem densidade juridica diferente, ainda que se
pense a partir da otica dos direitos fundamentais. A efetividade é a concretizacdo de um
direito fundamental, que pode se dar por via de um processo judicial ou ndo. A eficacia é a
aptiddo para produzir efeitos e tem-se a questdo da eficiéncia que é um teste prévio para se
chegar a um resultado e garantir a efetividade do direito. Se se disser que a solucdo néo é
eficiente, dificilmente ser efetiva.

A efetividade opera no mundo da realidade. A eficiéncia é uma questdo de escolha de
alternativas para se chegar a efetividade de um direito, da melhor forma possivel. E bem
provavel que as solugdes menos eficientes sejam pouco efetivas. A mais provavel é que as
mais eficientes sejam mais efetivas, sendo ndo faz sentido estudar a eficiéncia. A eficiéncia
existe como critério de escolha de melhor alternativa para chegar a efetividade.

No campo do Direito Processual, tem-se que a eficacia, geralmente, esta associada a
aplicabilidade das normas juridicas. As normas vigentes e validas dentro de um determinado
sistema juridico detém legitimidade juridico-valorativa para ser aplicadas a sociedade. O fato
de poderem ser aplicadas significa que tais normas possuem aplicabilidade, ou seja, eficacia
juridica. A efetividade, por sua vez, estd diretamente relacionada a satisfacdo ou a
concretizacdo do direito afirmado dentro de um processo judicial. A eficiéncia, por fim, esta
ligada a efetivacdo desse direito de um modo mais satisfatorio®.

Para Didier Jr, a eficiéncia ndo se confunde com a efetividade. “Efetivo é 0 processo
que realiza o direito afirmado e reconhecido judicialmente. Eficiente € o processo que atingiu
esse resultado de modo satisfatorio” (DIDIER Jr., 2014, p. 71). A eficiéncia, para Didier Jr
(2014), ¢ algo que se constata a posteriori. Nesse sentido, todo processo eficiente é efetivo,
mas nem todo processo efetivo € eficiente. Por outro lado, Carvalho (2016, p. 275) entende

que a eficiéncia esta associada ao exercicio da atividade jurisdicional, cujo objetivo é atingir o

3 Um exemplo trazido por Cunha (2016, p. 50) pode esclarecer a distingdo. Imagine que um juiz conceda uma
tutela provisoria para determinar o cumprimento de uma obrigacdo de fazer personalissima. Embora a norma
seja eficaz (pois prevé a possibilidade de tutela provisdria antecipada que foi realmente concedida pelo juiz) e a
decisdo efetiva (pois veio a ser cumprida a medida imposta), este seu cumprimento se deu depois de um longo
tempo ante a dificuldade de localizar o réu para cumprir a determinacdo judicial, sendo, dessa forma, ineficiente,
porquanto o juiz determinou uma obrigacéo de fazer personalissima que se revelou uma medida inadequada, ndo
sendo eficiente no meio executivo.
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resultado do processo (tutela jurisdicional). “A eficiéncia ¢ meio, a efetividade é resultado”
(CARVALHO, 2016, p. 275). A diferenca pontual entre os dois autores € que enquanto o0
primeiro compreende a eficiéncia como resultado a ser medido posteriormente, o segundo
entende que ela é meio para alcangar um resultado.

A despeito de se tratar dessas questdes envolvendo efetividade e eficacia, ndo se
pretende trabalhar aqui com as concep¢6es delas, porque a efetividade nao é o problema que
se pretende examinar. A questdo da efetividade, muitas vezes, ndo exige uma decisao judicial.
O objetivo é investigar a eficiéncia e quais 0s possiveis critérios a ela aplicaveis podem ser
adotados pelos juizes, por meio da decisdo judicial, visando a um resultado mais satisfatério.

A principio, pode-se dizer que decisdes que alocam melhores recursos sdao mais
eficientes do que aquelas que alocam piores. A forma como vao ser alocados recursos pode
tornar, eventualmente, a deciséo judicial menos includente do ponto de vista dos direitos
fundamentais. A questdo que se coloca é se a inclusdo é resultado? Acha-se que € muito
importante que se busque uma deciséo geradora de maior inclusao social, mas ndo € isso que a
presente dissertacdo pretende examinar. O que se almeja saber é quais critérios podem ser
utilizados como fundamentacdo de uma deciséo judicial para escolhas alocativas que levem
ao bem-estar social e ao desenvolvimento. As escolhas alocativas podem ser boas ou ruins,
dependendo do fim que se pretende alcancar. A ideia € definir o melhor critério para fazer
melhor alocacédo de bens e recursos.

A alocacdo eficiente de bens e recursos, dentro de um processo decisorio, passa pela
analise de custos e de beneficios das normas juridicas, pois revela-se importante tornar as
relacdes sociais menos injustas e promover o desenvolvimento e o bem-estar social. Note-se,
entdo, que a analise da eficiéncia tem importante papel na interpretacdo e na aplicacdo do
Direito. O problema ¢ se ela pode ser utilizada como fundamento da deciséo judicial?

A resposta a esta questdo parece ser positiva. A fungdo juridica, como instrumento de
decisdo social quanto a alocacdo de recursos escassos, é bastante evidente: “os juizes decidem
nos limites da pretensdo nas demandas judiciais e das decisdes judiciais resultam
redistribui¢ao de recursos em litigio” (CASTRO, 2011, p. 26). Nessa questdo, a Economia
tem muito a contribuir, e a eficiéncia seria o critério de selecdo de alternativas oferecidas mais
adequado para a promocdo do desenvolvimento e do bem-estar geral (CASTRO, 2011).

O problema, contudo, ndo resta superado, uma vez que os estudiosos e os profissionais
de Direito e de Economia atribuem a eficiéncia diferentes sentidos, o que dificulta a analise

econbmica como subsidio da decisdo judicial. Essa inconsisténcia doutrinal vai aléem do
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simples inconveniente vocabular e acaba por produzir um grande desafio para aplicacdo da
eficiéncia no ambito da deciséo judicial. De todo modo, quando se percebe que a eficiéncia
tem conteudo e aplicacdo diferentes das concepcdes de eficicia e de efetividade, mostra-se
possivel sua utilizacdo mais adequada como fundamento da decisdo judicial. Entretanto,
surgem duas questBes a ser meticulosamente enfrentadas: uma questdo metodoldgica e uma

questdo axiologica.

1.2 QUESTAO METODOLOGICA PARA APLICACAO NO AMBITO DA TEORIA DA
DECISAO JUDICIAL

No caso, a questdo metodoldgica refere-se ao modo de aplicacdo da eficiéncia nas
decis0es judiciais. A eficiéncia pode ser vista como préprio fundamento da deciséo judicial ou
apenas como analise posterior do resultado da decisdo. Neste trabalho, pretende-se trabalhar
com o primeiro viés, o da eficiéncia como fundamento juridico da decisdo. A andlise da
eficiéncia ndo sera a posteriori da decisdo e sim, a priori, como argumento do processo
decisorio.

Nesse sentido, quando se analisa a eficiéncia a posteriori, ndo se é capaz de dizer
como certa decisdo judicial deve ser tomada. O maximo que se pode fazer ¢ identificar as
possiveis consequéncias de determinada decisdo, bem como comparar a eficiéncia de cada
solucdo possivel, através de um critério como o de custo-beneficio. Essa abordagem se
assemelha ao ramo positivo da AED. Ja quando se analisa a eficiéncia a priori, a partir de
uma prognose de solucdes possiveis, escolhendo aquela mais eficiente, dado um valor
previamente definido, esta se fazendo uma abordagem semelhante ao ramo normativo da
AED.

Nesse caso, como o0 juiz deve proceder para incluir a eficiéncia como argumento no
processo de justificagdo da deciséo judicial? O juiz deve considerar os efeitos econdmicos e
sociais da decisdo judicial? Além disso, o julgador pode considerar a eficiéncia como uma
norma juridica? Se positivo, que espécie de padrdo juridico é a eficiéncia? Tais indagacdes
sdo apenas algumas quando se pretende utilizar a eficiéncia ndo apenas como um conceito ou
ferramenta analitica da economia, mas como fundamento juridico da decisao judicial.

Cabe, aqui, uma breve reflexdo acerca da fundamentacdo da decisdo judicial e a
limitacdo da aplicacdo do Direito. Tradicionalmente, o juiz sé esta autorizado a aplicar as
normas juridicas positivadas. Para os juspositivistas, as normas sdo constituidas apenas por

regras juridicas. No positivismo juridico, ha uma certa simplificacdo do Direito, descrevendo-
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0 como um conjunto de regras que sdo validas ou invalidas com respeito a um critério de
pertencimento (norma fundamental, para Kelsen* ou regra de reconhecimento, para Hart®), a
partir do qual a validade ou invalidade é mensurada.

Para os interpretativistas (adeptos da Teoria do Direito como Integridade), o Direito
ndo opera dessa maneira, pois existem padrdes juridicos diferentes de regras, tais como 0s
principios e as politicas®. 1sso decorre de um processo de constitucionalizagio do Direito,
mediante o qual o ordenamento juridico é completamente impregnado por principios previstos
na Constituicdo. Nesse contexto, a jurisdicdo é geralmente entendida como atuacdo estatal
visando & aplicacdo do direito objetivo previsto nos diversos padrfes juridicos ao caso
concreto, com o intuito de resolver, de forma definitiva, o conflito juridico e gerando, com tal
solucdo, pacificacdo social. Assim, a decisdo judicial s6 é legitima caso ocorra com estrito
respeito as normas juridicas.

Entdo, como se admitir forca normativa a eficiéncia como fundamento juridico da
decisdo judicial? A eficiéncia pode ser considerada como um padrao juridico?

O questionamento é também objeto da Analise Econdmica do Direito que tem dado
muita atencdo a aplicacdo dessa ferramenta da economia em alguns ramos do Direito. A titulo
de ilustracdo, uma decisdo que é objeto de estudo da AED e representou a primeira vez que a
eficiéncia foi utilizada como argumento juridico em uma deciséo judicial foi no caso United
States vs. Carrol Towing Co., julgado em 1947, em que um juiz chamado Learned Hand,
aplicando a analise de eficiéncia, segundo o critério de custo-beneficio, argumentou que
haveria uma férmula para determinar o nivel juridicamente exigivel de cuidado a ser tomado
por um individuo para se evitar a responsabilizacdo por conduta negligente em caso de

acidente’.

4 Para Kelsen (2009, p. 1), a pureza das normas juridicas compreende a libertacdo da ciéncia juridica de todos os
elementos que lhe sdo estranhos. Sua tese € totalmente refrataria a possibilidade de discussdo a respeito do
conteldo das normas, especialmente quanto a justica e a equidade de comando normativo, dados que seriam
elementos pertinentes a outras ciéncias.

5 A despeito de Hart (2009, p. 103-104) compartilhar os mesmos fundamentos de Kelsen, sua construgéo tedrica
exerceu grande influéncia devido a sofisticacdo de seu pensamento e a algumas solugdes tedricas. Na versdo
hartiana, os postulados fundamentais do positivismo juridico: a autoridade e a hierarquia normativa sdo
delineadas sob a Otica de uma validacdo de pertencimento (pedigree) a um complexo sistema de normas
primarias e secundarias.

® Tal questdo, convém registrar, foi objeto do famoso debate entre Herbert Hart, em sua obra O conceito de
direito, e Ronald Dworkin, em seu livro Levando direitos a sério. Enquanto Hart (2009) defende a tese de que o
ordenamento juridico é constituido por regras juridicas, Dworkin (2002) nega, defendendo a ideia de que este
ordenamento € constituido por regras, principios juridicos, politicas e outros padrdes juridicos.

7 United States v. Carroll Towing Co, 159 F. 2d 169, 173 (2d Cir. 1947). Na famosa formulagdo de Learned
Hand, as pessoas devem tomar precaucdes se e somente se o custo marginal (ou ‘encargo”, ‘C’) dessa precaugdo
(na forma de custos tangiveis de precaucdo ou da perda dos beneficios que tomar a precaucdo causard) forem
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A Hand Formula, como ficou posteriormente conhecida, sé responsabilizaria o réu de
uma acdo de responsabilidade civil por negligéncia caso se pudesse determinar que a
prevencao do acidente seria a melhor alternativa de custo-beneficio dentre as possibilidades
existentes (CASTRO, 2011, p. 32). No caso referido, a formula s6 foi utilizada como recurso
argumentativo pelo relator do julgamento (obiter dictum), mas ndo serviu como fundamento
juridico (ratio decidendi) daquela decisdo judicial.

A referida decisdo representou um significativo marco da aplicagdo de conceitos
econdmicos para o Direito, por revelar que a eficiéncia era um valor a ser considerado nas
decisdes judiciais. A questdo que se tem colocado, atualmente, é como aperfeicoar essa
abordagem para que as teorias econdmica e juridica, de forma harménica, possam assegurar
algum grau de normatividade a eficiéncia, para que ela ndo sirva apenas como argumento,
mas como proprio fundamento da deciséo judicial.

N&o ha davida de que essa é uma questdo axioldgica, pois a despeito de representar
um valor fundamental na ciéncia econdémica, na ciéncia juridica, a eficiéncia é apenas mais
um valor entre tantos outros a serem promovidos, como justica, igualdade, liberdade e

legalidade.

1.3 QUESTAO AXIOLOGICA E OS CRITERIOS PARA AFERICAO DA EFICIENCIA

O problema axioldgico é mais amplo que a simples questdo semantica do significado
de eficiéncia. Relaciona-se com os efeitos que sdo socialmente desejaveis de uma decisao
judicial. Dentro dessa perspectiva de socialmente desejavel, indaga-se, a partir de que critérios
normativos, racionalmente confiaveis, pretendem-se alcancar essa deciséo judicial eficiente?
A decisdo deve beneficiar uma maioria sem prejudicar ninguém ou a decisdo deve promover o
maximo de bem-estar social, mesmo que isso importe prejuizo para uma minoria.

Neste cendrio, revela-se importante a identificagdo de qual concepcdo de eficiéncia
pode ser melhor utilizada como fundamento das decisfes judiciais. Os estudiosos da Analise
Econbémica do Direito consideram a eficiéncia como um dos conceitos centrais de sua teoria,

mas reconhecem varias acep¢des do termo, como sera visto a seguir.

inferiores que os beneficios marginais (na forma de riscos reduzidos de danos, mensurada pela multiplicacéo da
probabilidade (‘P’) do evento pela magnitude do dano (‘D’) caso o sinistro aconteca. Se C> PxD, seria um
absurdo se exigir o mais dispendioso, C. (SIMONS, Kenneth W. apud CASTRO, Adriano, 2011, p. 32).
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1.3.1 A Eficiéncia de Custo e Beneficio

A ideia de eficiéncia mais comum € aquela que relaciona 0s meios necessarios para a
obtencdo de um determinado fim. Trata-se de um critério baseado na producédo de bens e que
leva em consideragdo o0 aspecto quantitativo. Na visdo de Stone (2002, p. 61), “it is a way of
judging the merits of different ways of doing things™®.

Afirmar que um meio é eficiente significa que, diante da multiplicidade de meios que
podem ser utilizados para se alcancar um determinado objetivo, um deles atinge melhores
resultados que 0s outros.

Como essa escolha envolve uma andlise do mérito de cada meio empregado para a
obtencdo de um certo resultado, € necessario conhecer os varios meios. Contudo, esse método
parece nao ser suficiente, uma vez que outros elementos podem servir como parametros de
avaliacdo, ainda que os mesmos objetivos sejam alcangados. Dias (2016, p. 79-80), ao tratar
do tema, cita como exemplo o caso da implantagdo de um empreendimento que pode ser
considerado mais eficiente que outro, por ser menos poluente, a despeito de absorver uma
mesma parcela de médo de obra desocupada.

O problema, a respeito da concep¢do de eficiéncia, é que ela ndo pode ser calcada
apenas em termos econdémicos de custo e beneficio, por ser um dado apenas objetivo. Por esse
raciocinio, seria apenas eficiente um processo produtivo “quando ndo fosse possivel gerar os
mesmos resultados usando 0s mesmos insumos ou ndo fosse possivel produzir mais resultados
com qualquer combinacao de insumos” (DIAS, 2016, p. 80).

No mesmo sentido, Cooter e Ulen (1998, p. 25) lecionam:

Decimos que un processo de produccion es productiviamente eficiente si se

da cualquiera de dos condiciones:

1. no se puede generar la misma cantitad de produccién utilizando uma
combinacion de insumos de costo menor, 0

2. no se puede generar mas producion utilizando la misma combinacién de
insumos.

Trata-se, evidentemente, de um critério comparativo, que toma como base um
indicador de referéncia, o qual passa a ser um fator decisivo para definir o nivel de eficiéncia
de um processo produtivo. “Embora esse tipo de abordagem ndo ofere¢a uma facil
transposicdo para 0 campo social, resta evidente que sua concentra¢do no aspecto quantitativo
de uma relacdo entre dois parametros manifesta claramente uma concepcao utilitarista”

(DIAS, 20186, p. 80).

8 E uma maneira de julgar os méritos de diferentes maneiras de fazer as coisas (traducéo live).
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A titulo de exemplo, considere que uma fabrica de automoveis pretenda uma producéo
eficiente de veiculos. A producdo sera eficiente no momento em que a empresa puder
produzir a mesma quantidade de automdveis, com o minimo de gastos em recursos humanos,
maquindrio e investimento ou mais quantidades de automdveis, usando a mesma combinacao
de recursos humanos, maquinario e investimento.

Um outro exemplo bem interessante refere-se aos custos de prevencdo de acidente
aéreo. Imagine que cada acidente aéreo cause um custo total de R$ 100.000.000,00 (cem
milhdes de reais), incluindo todos os custos sociais relevantes, que compreendem as perdas da
companhia aérea quanto das vitimas e familia das vitimas dos acidentes. Em seguida, suponha
que uma empresa possa investir R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais) em uma nova
tecnologica de seguranca aérea que, se adotada, causard uma diminuicdo de 1% na
probabilidade de ocorréncia de acidentes. A questdo que se coloca é se esse investimento é
eficiente para a empresa? A resposta € negativa, se for observado apenas o aspecto
guantitativo, visto que a companhia aérea investirda R$ 2.000.000,00 para evitar custos
estimados de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais) — 1% de R$ 100.000.000,00. “O
investimento nesta tecnologia diminui as chances de acidentes, mas torna a sociedade mais
pobre” (SALAMA, 2010, p. 30).

Essa discussdo tem reflexos importantes no ordenamento juridico, dado que as regras
juridicas que disciplinam atividades perigosas, como aviacdo civil, ndo podem ser
consideradas como imperativos absolutos. A conveniéncia de uma determinada regra juridica,
que regula um setor da economia estd intimamente ligada a quantidade de recursos
disponiveis, ao contexto cultural e ao grau de desenvolvimento de determinada sociedade.

Um outro critério de eficiéncia é chamado de Eficiéncia de Pareto e esta diretamente

ligado a alocacdes e distribuicdo de bens, como sera visto a seguir.

1.3.2 A Eficiéncia segundo 0 modelo de Pareto

A maioria dos estudos da Analise Econdmica do Direito esta relacionada a eficiéncia
alocativa e a definicdo de uma alocacéo eficiente de recursos mais comumente usada pelos
economistas é conhecida como critério de Pareto. Note que este critério e 0os demais a serem
apresentados nas proximas se¢des desse capitulo ndo se referem a producdo eficiente de
recursos, e sim, a distribuicdo eficiente de recursos, o que gera, com mais frequéncia, choque

entre os valores de justica e eficiéncia®.

9 Vasco Rodrigues (2007, p. 34-35) traz a seguinte reflexdo. N&o deveriamos, antes, preferir um enguadramento
juridico mais justo a um menos justo? Esse € um ponto que ndo tem consenso entre 0s estudiosos da AED. Numa
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A eficiéncia, segundo o modelo de Pareto??, é aquela em que a alocagio de recursos é
superior quando, pelo menos, uma pessoa se vé beneficiada e nenhuma prejudicada. O Otimo
de Pareto é alcangcado quando ndo sdo possiveis novos ajustes distributivos em beneficio de
alguém sem prejuizo de outra pessoa.

A titulo de exemplo, imagine a possibilidade de alterar uma determinada situacéo,
modificando a legislacdo em vigor. Esta situacdo constitui uma Melhoria de Pareto se
beneficia, pelo menos, uma pessoa e ndo prejudica ninguém. Quando isso ocorre, 0S
economistas dizem que a alocagdo de recursos € superior a situacdo inicial ou mais eficiente.
Tal critério parece ser menos subjetivo, pois dispensa o responsdvel pela alocacdo de
quaisquer comparacdes interpessoais. Basta analisar se cada um dos individuos
potencialmente afetados considera que a alteracdo lhe é benéfica, prejudicial ou nédo lhe afeta.

Apos a primeira melhoria de Pareto, é possivel que ocorra uma sucessdo de melhorias
de Pareto, em que haja um beneficio para, pelo menos, uma pessoa sem prejudicar ninguém.
No entanto, apds uma sucessdao de melhorias, acabara por se atingir, inevitavelmente, uma
situacdo em que ja ndo é possivel melhorar a situacdo de mais ninguém sem prejudicar
outrem. Nesse ponto, tem-se o chamado Otimo de Pareto ou Eficiente no sentido de Pareto™!.

Para Cooter e Ulen (1998, p. 26), “una situacion particular es eficiente en el sentido de
Pareto se es imposible cambiarla para que por lo menos uma persona mejore su situacion
(segun su propria estimacion) sin empeorar la situacion de outra persona”. Na mesma linha,
Cossio Diaz (1997, p. 240) sustenta que, “existe un ‘Pareto eficiente” siempre que pudiendo

mejorarse a alguien no se prejudique a outro”.

série de trabalhos, Kaplow e Shavell (1999, 2000 e 2002) argumentam que nao se deve utilizar nenhum outro
critério que ndo a eficiéncia, visto que este corresponde uma agregacao da utilidade sentida por cada membro da
sociedade. O seu principal argumento é o seguinte. Ha duas situagfes possiveis: ou o critério de justica (ou
qualquer outro) leva sempre as mesmas escolhas que o critério de eficiéncia ou isso ndo acontece. Se os dois
levam sempre as mesmas escolhas, a distingdo entre eles é pouco mais do que uma questdo semantica: eficiéncia
seria designacdo econdmica da justica. Se os dois critérios levam, algumas vezes, a escolhas diferentes, o critério
de justica leva, nos casos de conflito, a preferir situa¢cbes chamadas Pareto-inferiores, ou seja, leva a defender
que ndo se promova realocacdes que melhorem a situagdo de alguns sem prejudicar outros. No limite, como
aponta Rodrigues (2007, p. 35), “o critério de justica podera levar a preferir situacdes em (que) todos os
membros da sociedade estdo pior(es) do que numa alternativa viavel! Em razdo disso, parece que o dnus da
prova sobre a bondade do critério que propdem recai sobre os proponentes do critério da justi¢a”.

10 Vilfredo Pareto (1843-1923), economista italiano, professor em Lausanne, que desenvolveu uma versdo da
teoria econdmica do equilibrio da concorréncia perfeita.

11 E também comum tracar uma diferenca entre Otimo de Pareto forte e Otimo de Pareto fraco. A Otimo forte
ocorre quando qualquer realocacdo ou mudanca deve ser rigorosamente preferida por todos os individuos
(significando que todos devem ganhar com tal realocacéo). Ja o Otimo fraco é mais flexivel, pois ocorre quando
a realocacdo ou mudanca for fortemente preferida por pelo menos um individuo (que ganha com a nova
configuracdo) e fracamente preferida pelos demais (que ndo ganham nem perdem, estando, portanto,
indiferentes).
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A eficiéncia de Pareto foi considerada pelo préprio Pareto como solucdo para o
problema classico do utilitarismo pratico, qual seja, “o de medir a felicidade das pessoas para
avaliar o efeito de uma politica na utilidade total da sociedade” (POSNER, 2010, p. 105).
Como ha uma dificuldade para medir a utilidade, a Unica maneira de demonstrar, segundo o
critério de eficiéncia de Pareto, a superioridade de uma alteracdo da alocagdo de recursos é
considerar que houve o consentimento geral das pessoas afetadas.

As objeces contra o utilitarismo e, por sua vez, contra o conceito da eficiéncia ligada
a ética utilitarista levaram muitos economistas a definicdo de eficiéncia, seguindo critérios
como o de Pareto, que limitam os resultados de transa¢des voluntarias. Imagine que a empresa
A vende a um consumidor B um telefone celular por $500, que ambas as partes tém
informacdes plenas e a transacdo nédo afeta ninguem mais. Pode-se afirmar que a utilidade de
$500 para a empresa A € maior que o telefone celular, sendo o inverso verdadeiro para o
consumidor B, embora néo se saiba em que medida a transagcdo aumentou as utilidades de A e
B. Entdo, afirma-se que a alocacdo de recursos que se produz com a transacado €, no sentido de
Pareto, superior a alocacédo de recursos existentes antes da transa¢do. Como se observa, uma
distribuicdo eficiente no sentido de Pareto é aquela que melhora a situacdo de uma pessoa
pelo menos e que ndo piora a situacdo de ninguém. No exemplo acima, a transacdo melhora a
situacdo dos sujeitos A e B e, em tese, ndo piora a situacdo de ninguém. Neste aspecto, a
primeira vista, o critério de eficiéncia de Pareto € uma unanimidade entre todas as pessoas
afetadas.

O critério de eficiéncia de Pareto, apesar disso, ndo tem o compromisso de ser justo,
bom ou correto (RODRIGUES, 2007). Por exemplo, se duas pessoas pobres tiverem que
dividir duas cestas basicas distribuidas em um programa assistencial, e uma delas se apoderar
das duas cestas, a situagdo resultante ¢ um Otimo de Pareto, ja que qualquer redistribuicao das
mesmas cestas basicas para aumentar a satisfacdo da pessoa que ndo recebeu nenhuma cesta
deixaria em uma situacio pior o que delas se apoderou. Por isso, um Otimo de Pareto ndo tem
necessariamente um aspecto socialmente aceitavel ou benéfico.

Importante ressaltar, também, que, normalmente, o mesmo problema tem varias
solucdes de Otimo de Pareto. Nessa situagdo, em uma dada estrutura, podem coexistir varios
Otimos de Pareto. No caso anterior, por exemplo, se as cestas basicas forem distribuidas
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igualmente entre as duas pessoas, em vez de entrega-las a uma sé, teremos uma outra situacao
de eficiéncia de Pareto, aparentemente mais justa'?.

O modelo de eficiéncia de Pareto parece facilmente aceito dentro de um processo de
escolha social. Contudo, ha objec¢des. O proprio John Stuart Mill, um liberal do século XIX e
expoente do utilitarismo, o qual defende que toda pessoa tem direito a maxima liberdade
desde que ndo imponha um dano a liberdade de mais ninguém, poderia fazer objecdo. Posner
(2007) traz um exemplo bem elucidativo de uma transacédo eficiente segundo o critério de
Pareto, que afetaria o direito a liberdade de religido:

Imaginemos una sociedade integrada por dos individuos (0 dos grupos
homogéneos, para volverla um poco mas realista). A, um protestante, no
quiere que B, um catdlico, leal a Biblia cat6lica. A preferiria la Biblia, ya
que se considera suficientemente inoculado contra la herejia catdlica. Su
Gltima eleccion es que B lea el libro. La primera eleccion de B es que se
obligue a A a ler la Biblia catélica — €l la necessita mas que nadie, siendo um
protestante — y su segunda eleccion es que sélo se permita leerla a él mismo,
B. Su ultima eleccion, obviamente, es que el libro sea proscrito. Asi que lo
Unico en que convienen Ay B es en que es mejor que se permita a A ler el
libro y no que se permita a B leerlo?2.

Nesse exemplo, a primeira escolha de cada um dos envolvidos seria atendida se ao
individuo A fosse permitido ler a Biblia catélica e ao individuo B fosse proibido. A despeito
dessa escolha ser eficiente no sentido de Pareto, pois melhoraria a situacdo de ambos, a partir
de suas escolhas, ela contraria a posicdo liberal, pois implica a proibicdo de que B, por
exemplo, leia um livro que desejaria ler.

Outra objecdo contra a eficiéncia, baseada no critério de Pareto, é que tem poucas
aplicacbes no mundo real, porque a maioria das transacoes tem efeitos sobre terceiros. A
eficiéncia no sentido de Pareto se revela inatingivel quando se verifica que, num cenario de
distribuicdo de recursos, hd& mudancas alocativas que produzem perdas e ganhos aos
participantes da sociedade, e esse critério ndo permite avaliar se essas mudangas sdo boas ou
ruins (CASTRO, 2011). Essa, talvez, seja a principal dificuldade de se utilizar esse critério
como fundamento de uma deciséo judicial, dado que dentro de um processo, a decisédo judicial

geralmente produz vencedores e vencidos e, além disso, gera impacto sobre terceiros alheios

2. A principio, uma situacio em que cada pessoa carente recebe uma cesta basica parece mais preferivel aquela
em que uma delas se apropria das duas cestas. Contudo, imagine que esta pessoa tenha dez filhos em casa para
sustentar e a outra mora so e tem apoio de parentes que lhe ajudam na sua subsisténcia.

13 Imaginemos uma sociedade composta por dois individuos (ou dois grupos homogéneos, para torna-lo um
pouco mais realista). A, um protestante, ndo quer que B, um cat6lico, leia uma Biblia catélica. A prefere ler a
Biblia, por se considerar suficientemente vacinado contra a heresia catélica. Sua Gltima escolha é que B leia o
livro. A primeira escolha de B é que A seja obrigado a ler a Biblia catélica — ele necessita mais do que ninguém,
sendo um protestante - e sua segunda escolha é que seja permitida apenas que ele, B, leia. Sua Ultima escolha,
obviamente, é que a leitura do livro seja proibida. Entdo, tudo o que A e B concordam é que o melhor sera
permitir que A leia o livro e que B ndo seja autorizado a Ié-lo. (Tradugéo livre)



35

ao processo. Além disso, pelo critério Paretiano, praticamente nenhuma mudanca (por
exemplo, uma mudanca legislativa) sera possivel na auséncia de unanimidade, e isto & uma
limitagdo pratica muito séria a utilizacdo da eficiéncia Paretiana como guia de Politicas
Publicas (SALAMA, 2010).

Como a medicdo direta da utilidade, é impossivel, normalmente, a Unica maneira de
demonstrar, segundo o critério de Pareto, a superioridade de uma alteragdo na alocacdo de
recursos é mostrar que houve o consentimento de todas as pessoas afetadas (POSNER, 2010).

Da mesma forma, os conceitos relativamente objetivos do critério de Pareto ndo
apresentam respostas satisfatorias na comparacdo entre situacdes alternativas. Rodrigues
(2007, p. 27) diz que, “passar de uma situagdo Pareto-eficiente para outra implica prejudicar
alguns para beneficiar outros: hierarquizar as duas situacdes envolve necessariamente um
juizo sobre a importancia relativa dos custos e beneficios que cada um sente”.

No caso citado da distribuicdo de cestas basicas para duas pessoas carentes, se se
comparar a situacdo em que uma pessoa se apropria da totalidade das cestas com aquela em
que estas sdo divididas igualmente entre os famintos, € possivel dizer que a segunda
distribuicdo é preferivel a primeira se se entender que a cesta basica dada a pessoa que nao
tinha nenhuma proporciona mais utilidade do que a que dela é privada. Como ndo é possivel
haver uma hierarquia entre duas situacdes de Otimo de Pareto, por fazer uma comparacéo
interpessoal, a solucdo precisa ser buscada em outro critério.

Normalmente, a solucéo utilizada pelos economistas, para ultrapassar esta dificuldade,
é recorrer a alguma forma do chamado principio da compensagdo. Esse principio se
concretiza quando os beneficiados de uma alteracdo na distribuicdo de recursos aceitam
suportar uma compensacao pelos prejuizos sofridos pelos prejudicados.

Esse procedimento corresponde, na pratica, aquilo que é conhecido pelos economistas

como o critério de Kaldor-Hicks, que serd visto na sequéncia.

1.3.3 A Eficiéncia segundo 0 modelo Kaldor-Hicks
A eficiéncia segundo o critério de Kaldor* e Hicks!® foi desenvolvido para superar as
limitagBes do critério de eficiéncia de Pareto, devido & necessidade de se considerar todas as

pessoas afetadas.

14 Nicholas Kaldor (1908-1986).
15 Sir John Richard Hicks (1904-1989). Prémio Nobel de Economia de 1972, por suas contribuicdes ao
desenvolvimento da Teoria Geral do Equilibrio e da Teoria Geral do Bem-Estar Social.
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Cada um dos tedricos desenvolveu esquemas teoricos independentes que,
conjuntamente considerados, contornariam a necessidade da unanimidade, substituindo o
consenso pela indiferenca das partes em relacdo ao resultado (CASTRO, 2011, p. 47).

Para Kaldor-Hicks, a eficiéncia de uma mudanga alocativa de recursos se da quando
preenche cumulativamente as seguintes caracteristicas:

a) Os mais favorecidos sejam capazes de compensar 0s menos favorecidos e ainda

resguardar para si algum beneficio da mudanca (critério de Kaldor); e

b) Os menos favorecidos ndo possam oferecer aos mais favorecidos oferta que Ihes

demova o interesse ou Ihes torne indiferente & mudanca (critério de Hicks)®®.

Conjugando os critérios, tem-se que uma alteracdo na alocacdo de recursos sera
eficiente, segundo o modelo de Kaldor-Hicks, se o aumento no valor decorrente das
transacgdes for suficiente para compensar plenamente os menos favorecidos.

Na visdo de Cossio Diaz (1997, p. 242), “mediante el critério Kaldor-Hicks se
considerara eficiente toda situacion en la cual aquellos que obtienen um beneficio deban
compensar a quienes obtienen una perdida, independentemente de que en realidad lo hagan”.

Cooter e Ulen (1998), por sua vez, denominam o critério de eficiéncia de Kaldor-
Hicks como uma melhora potencial em termos de Pareto. Para os autores, esse critério
permite “los cambios donde hay ganhadores y perdedores pero exige que los ganhadores
ganen mas que lo que pierden los perdedores” (COOTER E ULEN, 1998, p. 66). Se essa
condicdo é satisfeita, os ganhadores podem, em principio, compensar os perdedores e ficar, se
possivel, com um excedente. Para esse critério, ndo tem de haver efetivamente a
compensacdo, mas ela deve ser possivel em principio. A possibilidade tedrica de
compensacdo dos perdedores pelos vencedores em razao do prejuizo sofrido é da esséncia do
conceito.

Uma das formas de implementar a compensacdo é converter as utilidades subjetivas
em valores monetarios que 0s agentes econdmicos considerem equivalentes. Hipoteticamente,
deve-se proceder da seguinte forma:

1- Estimar o montante que cada pessoa potencialmente beneficiada pela alteracédo

estaria disposta a pagar para obter o correspondente beneficio;

2- Estimar o montante que cada pessoa potencialmente prejudicada pela alteragdo

estaria disposta a pagar para ndo ter que suportar o sacrificio;

16 RECKON OPEN. Pareto improvements and Kaldor-Hicks efficiency criterion. 2010-12-14T16:50:46.
Disponivel em http://www.reckon.co.uk/open/Pareto improvement and Kaldor-Hicks efficiency criterion,
Acesso em 04/11/2016, as 18h48.
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3- Por fim, comparar o total de beneficios com o total de custos. Se o primeiro
exceder o0 segundo, a alteragdo proposta ¢ eficiente e deve ser concretizada.
A compensacdo ndo é efetiva, mas presumida. Rodrigues (2007) esclarece tal situacéo
ao explicar por que se utiliza o verbo estimar:

O facto de dizermos que deveriamos estimar, e ndo que deveriamos
perguntar diretamente as pessoas em causa, nao € casual. Se perguntassemos
efetivamente as pessoas, elas tenderiam a manipular as suas respostas para
conseguir o resultado do seu interesse: as pessoas beneficiadas pela
alteracdo, como pretenderiam que ela fosse concretizada, tenderiam a
exagerar o beneficio obtido; por sua vez, as pessoas prejudicadas, querendo
evitar a concretizacdo da alteracdo, tenderiam a exagerar 0S respectivos
sacrificios (RODRIGUES, 2007, p. 29).

No caso do exemplo anterior da venda do telefone celular, se a empresa A atribui ao
telefone um valor de $500 e o consumidor B um valor de $1000, qualquer prego entre $500 e
$1000, produzira uma transacdo benéfica para os dois de $500 (a um preco de $800, por
exemplo, A se considera $300 mais rico e B se considera $200 mais rico). Neste caso, tem-se
uma transagdo eficiente no sentido de Kaldor-Hicks, desde que os danos (se tiver algum)
causados a terceiros, menos qualquer beneficio gerado para eles, ndo excedam $500 e sejam
compensaveis.

Rodrigues (2007, p. 30) apresenta outro exemplo do emprego deste critério. Suponha
que, em uma determinada noite, o poder publico autorize a realizacdo de um show em uma
praca da cidade. Se a autoridade que permitiu a realizagdo do evento tivesse se baseado no
critério de Pareto, o show ndo teria se realizado, visto que, apesar de beneficiar os
apreciadores de mdasica, prejudicaria 0 sossego dos moradores vizinhos. A aplicacdo do
critério de Kaldor-Hicks parece ser mais razoavel. De acordo com este critério, a autoridade,
antes de autorizar ou ndo a realizacdo do show, deveria quantificar quanto é que o0s
frequentadores estariam dispostos a pagar para assisti-lo e quantos os moradores prejudicados
estariam dispostos a pagar para ndo ter que suportar o incomodo sonoro. Se 0 primeiro
montante fosse maior do que o segundo, o show deveria ser autorizado. Caso contrario, ndo
deveria ser.

Considere, também, um exemplo apresentado por Salama (2010). O referido autor
reporta o caso de uma lei nova que proibiu a colocagédo de grandes cartazes de propaganda em
uma cidade. Com a entrada em vigéncia da lei, “houve perdedores, ¢ disso ndo resta davida,
porque Varias pessoas perderam seus empregos, e outras perderam seus negocios” (SALAMA,
2010, p. 31). Por outro lado, o sélido apoio da populagdo a mudanca legislativa, parece
indicar que os ganhos do restante da populacdo — os ganhadores — excederam as perdas do
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grupo prejudicado — os perdedores. Neste cendrio, podem-se obter arranjos que piorem a
situacdo de algumas pessoas (resultado ineficiente para Pareto), mas que sejam compensaveis
pelos mais favorecidos (resultado eficiente para Kaldor-Hicks).

Segundo Posner (2010, p. 109), a despeito dessa compensacédo, o critério de Kaldor-
Hicks é muito criticado, mesmo por economistas, por ndo garantir a maximizacdo da
utilidade. Para Cooter ¢ Ulen (1998, p. 66), “esto tiene claras desventajas como una guia para
las politicas publicas”.

Sobre essa desvantagem do critério em relacdo as politicas publicas, sdo bem
elucidativos os argumentos apresentados por Salama (2010, p. 32):

A utilizacdo da eficiéncia de Kaldor-Hicks como guia para politicas publicas
também ndo esta livre de problemas. A critica mais comum é a de que este
critério apenas leva em consideracdo o nivel de riqueza, mas deixa de lado o
problema de sua distribuicdo. Além disso, a comparagdo cardinal de niveis
agregados de bem-estar traz consigo uma série de problemas, como, por
exemplo (a) o fato de que o valor marginal do dinheiro é diferente para ricos
e pobres (ou seja, “R$ 1,00 vale mais para um individuo pobre do que para
um individuo rico) e (b) a mensuracdo se d& em um momento limitado no
tempo, mas o que é eficiente hoje pode deixar de sé-lo amanha se um Unico
individuo, por exemplo, alterar suas preferéncias.

Na opinido de Cossio Diaz (1996, p. 242), “este critério es impréctico dado que al
permitir que los ganhadores actuales compensen a los perdedores futuros todo queda em una
hipoétesis y resulta dificil tomar decisiones a partir de ¢él”.

A despeito das criticas sofridas pelo critério de Kaldor-Hicks, o que se observa é que
varios problemas de eficiéncia, enfrentados pela economia (monopdlio, regulacéo,
externalidades, propriedade de bens publicos e assimetria severa de informagGes)?’, sdo
estudados por esse tipo de critério e por outras concepcdes diferentes da eficiéncia de Pareto.
Uma delas é chamada de Maximizacdo da Riqueza e estd também diretamente ligada a

alocacdes de recursos, como sera visto a seguir.

1.3.4 A Eficiéncia como Maximizacéo de Riqueza

A eficiéncia como maximizacdo da riqueza social é proposto por Posner'®, em seu
livro Economic Analysis of Law (POSNER, 1973). A maximizacdo da riqueza, tal como
definida, é obtida quando bens e outros direitos estdo nas maos dos que a valorizam mais, e

7 Para uma abordagem mais detalhada desses problemas de equilibrios do mercado e solug@es eficientes desses
problemas, vide, por exemplo, Cooter e Ulen (1998, p. 60-66).

18 Richard Posner, professor da Universidade de Chicago e juiz aposentado da Corte de Apelagdo da Sétima
Regido dos Estados Unidos da América, é o principal expoente do movimento da Analise Econdmica do Direito
(AED), além de mais devotado e reconhecido defensor do Pragmatismo Juridico.
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alguém valoriza mais um bem se puder e estiver disposto a pagar mais em dinheiro (ou no
equivalente monetario) para possui-lo.

Ele prop8e que o Direito, no sistema do common law, seja um veiculo de promocéo da
eficiéncia, consagrada pela maximizagdo da riqueza social, como critério para a solucdo de
conflitos juridicos (POSNER, 2007b). A maximizagdo da riqueza torna-se, entdo, uma
concepcao do Direito. Para Posner (2007b), o modelo de comportamento humano é o da
racionalidade préatica, segundo a qual cada individuo escolhera a acdo que maximizara sua
utilidade esperada, o que pode refletir em uma preocupagdo com o bem-estar de outros.

A Analise Econbmica do Direito, como vista por Posner até entdo, tem como
pressuposto basico o fato de que todas as pessoas sdo maximizadoras racionais de suas
satisfacdes, sejam estas monetarias ou ndo, juridicas ou ndo. Ha eficiéncia, quando 0s recursos
sdo alocados de forma a ter seu uso mais valioso. Este é o padrdo normativo da Andlise
Econémica do Direito. Neste contexto, a maximizacdo da riqueza tem um viés ndo apenas
econémico, mas também ético e juridico, a partir das seguintes premissas: a) os individuos
sd0 maximizadores racionais de suas satisfacbes em comportamentos dentro e fora do
mercado; b) os individuos respondem a incentivos; c) as regras e decisdes judiciais podem ser
avaliadas com base na eficiéncia, ao ponto de que as decisdes judiciais devem promové-la.

Embora Posner distinga a tese da maximizacdo da riqueza da concepcdo utilitarista de
felicidade, seu sistema consequencialista e pragmatico sofre criticas por se assemelhar a
filosofia de Jeremy Bentham, uma vez que a andlise de custos e beneficios é, por si S0,
consequencialista. Posner (2007b) argumenta que:

(...) a maximizacdo da riqueza é uma ética de produtividade e cooperacédo
social — para ter direitos sobre os bens e servi¢os da sociedade, vocé deve
poder oferecer alguma coisa que as pessoas valorizem — enquanto o
utilitarismo é uma ética hedonista e antissocial. E uma ética de produtividade
e cooperacdo € mais coerente com o0s valores dos grupos dominantes de
nossa sociedade do que seria a ética utilitarista pura (POSNER, 2007b, p.
526).

O sistema de maximizacdo de riqueza almeja que as instituicdes facilitem ou
proporcionem as operacdes do mercado livre e, assim, maximizem o0 comportamento
autbnomo e em busca de utilidade. A ética da maximizacdo da riqueza passa a ser vista, entao,
como uma mescla do Utilitarismo com o Liberalismo.

A riqueza é positivamente vinculada, ainda que de forma imperfeita, a
utilidade, mas a busca da riqueza, fundada que estd ho modelo de transacao
voluntéria de mercado, envolve um respeito as escolhas individuais maior do
gue aquele que se vé no utilitarismo (POSNER, 2010, p. 79).
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A fim de demonstrar que a maximizacdo da riqueza ndo é um mero substituto da
maximizacao da utilidade preconizada pelo Utilitarismo, Posner (2010) apresenta o seguinte
exemplo:

[...] consideremos um homem que decida roubar um colar de diamantes para
sua esposa. O colar tem um valor de mercado de $10.000, que é também,
suponhamos, o valor subjetivo para o seu proprietario. Isto é, seu dono
estaria disposto a vendé-lo por qualquer preco acima da $10.000. A fianca
ideal para esse roubo (baseada no valor do colar, na probabilidade de
apreensdo e condenagdo do ladréo, nos custos do sistema penal, nas despesas
com seguranca pessoal e assim por diante) é, digamos, de $25.000. Em caso
de indigéncia, estipula-se um tempo de prisdo equivalente a desutilidade que
a fianga de $25.000 representa para o infrator que pudesse pagar por ela.
Nessas circunstancias, podemos estar relativamente seguros de que, se o tal
homem pobre cometer de fato o crime, a felicidade total da sociedade
aumentard, mesmo que ele ndo consiga pagar a fianca. A utilidade obtida
pelo ladrdo deve ser maior que a desutilidade por ele imposta a sociedade
(através do prejuizo para a vitima, dos custos operacionais do sistema
judiciério, da inseguranca pela criminalidade e assim por diante), ja que essa
desutilidade se Ihe impGe previamente como desutilidade estimada e, mesmo
assim, ele comete o crime. Mas o furto ndo aumenta a riqueza da sociedade,
Ja& que ndo é resultado de transagdo voluntaria nem de transacdo hipotético-
mercadoldgica. Em um mercado real, a ndo disposicao (por incapacidade) do
ladrdo para pagar pelo colar demonstra que este vale menos para ele do que
para seu dono. Ao mesmo tempo, a analise de mercado hipotético é
injustificada porque ndo h& aqui nenhum problema de custos de transagdo
excessivos que justifique que o ladrdo passe por cima do mercado
(POSNER, 2010, p. 75-76).

Neste cenario, a maximizacdo da riqueza preconizada por Posner se assemelha ao
Utilitarismo, na versdo de Bentham, por fazer uma concepcdo consequencialista da
moralidade e da justica e basear-se na noc¢do de célculo individual como ponto de partida no
exame das relagdes em sociedade, mas também possui caracteristicas do Liberalismo, na
versdo Kantiana, por utilizar conceitos como autonomia e liberdade. Além disso, a
maximizacao da riqueza envolve um componente ético de valorizacdo da atividade produtiva
e do auto-respeito’®, como elemento justificador de uma justica distributiva.

No caso do exemplo anterior da venda do telefone celular, a empresa A que vendeu o
produto, adquiriu a mercadoria por meio de uma atividade produtiva, a qual beneficiou outras
pessoas além da empresa vendedora, como seus empregados, seu fornecedor, o poder publico
(mediante o pagamento de impostos) e outros participantes da cadeia produtiva. Da mesma
forma, o comprador — para quem a aquisi¢ao do direito de propriedade sobre o produto tem
mais valor — acumulou seus $500 por meio de uma atividade produtiva, que beneficiou seu

empregador, poder publico e clientes. Se se considerar que a renda de uma pessoa é menor do

19 Na Teoria de Justica como Equidade de Rawls, a realizacéo dos dois principios de justica pela estrutura basica
da sociedade cria as bases sociais do auto-respeito, que ele entende ser o0 bem primario mais importante.
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que o valor total de sua producéo, segue-se que o individuo produtivo da a sociedade mais do
que tira dela. Assim sendo, o comprador, do exemplo acima, confere um beneficio liquido a
empresa vendedora (que, do contrario, ndo aceitaria $500), além de beneficiar outras pessoas,
durante a fase de acumulagéo por meio da atividade produtiva.

Em uma economia de mercado bem regulada, em que as transagGes comerciais
geralmente tém custos sociais — embora presumivelmente baixos, sendo a criacdo de um
direito seria ineficiente —, o principio da maximiza¢@o da riqueza “determina que os direitos
devem ser, inicialmente, conferidos aqueles que provavelmente os valorizardo mais, de modo
a minimizar os custos de transacdo” (POSNER, 2010, p. 86).

A eficiéncia, segundo o critério da maximizacao da riqueza, tende a ser um principio
moral mais defensavel que o principio da utilidade e, em relacdo aos dois outros critérios
trazidos anteriormente (Pareto e Kaldor-Hicks), por fornecer bases mais sélidas para uma
teoria de justica distributiva.

A versdo da eficiéncia apresentada por Posner, em sintese, difere do Utilitarismo, por
considerar como medida de riqueza o valor econémico, enquanto que a medida de utilidade
adotada pelo Utilitarismo ¢ a felicidade.

[...] em Posner, a medida de justica é a maximizagdo de riqueza, ou de ‘valor
econdmico’ (riqueza e valor econdmico sao tomados como sindénimos para
Posner), em Bentham, a medida de justica é a maximizacéo da utilidade, ou
de felicidade (SALAMA, 2012, p. 11).

O valor econémico a que Posner alude, quando sustenta a maximizacdo da riqueza
como critério de eficiéncia, tem um sentido bem especifico. Trata-se de quanto um individuo
racional estd disposto a pagar por algo; ou se o individuo ja é dono desse “algo”, quanto
precisaria receber para dele, voluntariamente, desfazer-se (SALAMA, 2012, p. 11). O valor
econbémico seria, entdo, a soma de todos os bens e servicos, tangiveis e intangiveis,
ponderados por dois tipos de precos: 0s precos de procura (quanto o individuo estaria disposto
a pagar por bens que ainda ndo possui) e os precos de oferta (quanto o individuo precisaria
receber para vender bens que ja possui). Como se observa, o valor ndo necessariamente se
trata de um valor de mercado dos bens produzidos ou detidos pelas pessoas.

Um exemplo esclarecedor sobre como a teoria de Posner trabalha a ideia de valor
econdmico é o seguinte. Considere uma negociacdo para a compra e venda de um telefone
celular entre A e B. Suponha que A esteja disposto a pagar até $1000 pelo aparelho de B.
Nesse caso, imagina-se que o telefone vale $1000 para o individuo A (afinal, A est
indiferente entre ter o aparelho de telefonia celular ou $1000). Suponha que B esteja disposto

a vender o telefone celular por pelo menos $900. Nesse cenario hipotético, imagina-se que 0
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telefone vale $900 para B (porque B estara indiferente entre ter o telefone ou $900). Assim
sendo, se B vender o telefone para A por, algo como, $1000, a riqueza da sociedade
aumentara em $100 (ou seja, a riqueza da sociedade sera incrementada em $100).

Dessa forma, a venda do telefone celular deixou a sociedade mais rica no valor de
$100, e por isso a compra e venda celebrada entre os dois individuos foi eficiente, segundo
este critério, pois maximizou a riqueza da sociedade?.

Segundo Posner (2010, p. 83), a maximizacao da riqueza “preestabelece a criagdo de
um sistema de direitos pessoais e de propriedade que, teoricamente, aplicar-se-ia a todas as
coisas escassas — ndo sO a propriedade pessoal e imobiliaria, mas ao corpo humano e até as
ideias”. O direito de propriedade, do ponto de vista econdmico, é um direito absoluto pelo
fato de ndo poder ser extinto ou transferido sem o consentimento de seu detentor.

Ha que se destacar que a ética, por tras do critério da maximizacao da riqueza, decorre
do fato de se pressupor que “a riqueza legalmente obtida produz-se (sic) quando se fazem
coisas para outras pessoas, oferecendo-lhes negocios vantajosos” (POSNER, 2010, p. 99). Em
uma sociedade bem-ordenada e economia de mercado bem regulada, mesmo um individuo
extremamente egoista ndo seria capaz de maximizar sua riqueza, sem beneficiar outros.

Cabe aqui trazer um exemplo que esclareca a diferenca entre os trés Gltimos critérios
de eficiéncia aqui apresentados e que esta diretamente ligado a questdo da justica distributiva.
Suponha que uma empresa decida fechar uma de suas fabricas de moveis na cidade A e abrir
na cidade B e que, em nenhuma das duas cidades, a fabrica gere taxas significativas de
poluicdo ambiental, congestionamento ou outras externalidades. Ainda assim, a mudanca
pode gerar a desvalorizagdo de imoveis na cidade A e promover a valorizacdo em B,
piorando, consequentemente, a situacdo dos proprietarios e de todos que atuam na atividade
imobilidria da cidade A, mas melhorando em B. Esse deslocamento, portanto, ndo sera
eficiente segundo o critério de Pareto.

Nesse exemplo, 0s custos sociais da transagdo sdo meras externalidades pecuniérias

que derivam da alteracdo na demanda e ndo da exploracdo de algum recurso escasso (Como 0

20 A nogdo de maximizagdo da riqueza é diferente da nogdo de maximizagdo do PIB ou de crescimento
econdmico. O PIB (Produto Interno Bruto) representa a soma (em valores monetérios) de todos os bens e
servigos finais produzidos em uma determinada regido durante um periodo determinado. Salama (2012, p. 12)
cita um exemplo que esclarece a diferenca. Suponha que um individuo trabalhe quarenta horas por semana para
receber um salario de $1000. Por razdes pessoais, ele decide mudar de emprego e vai trabalhar em outra empresa
para ganhar um salario de apenas $500, porém trabalhando apenas trinta horas por semana. Ora, essas dez horas
adicionais de lazer valem pelo menos $500 para esse individuo, ou entdo ele jamais teria trocado de emprego.
Note que, neste caso, a mudanca de emprego gera valor (a mudanca é eficiente, pois maximiza a riqueza da
sociedade), mesmo que o PIB caia (pode-se supor que o PIB caird porque haverd um individuo produtivo que
estara trabalhando menos).
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ar puro, no caso de poluicdo). Mesmo assim, o deslocamento tende a aumentar a riqueza da
sociedade, pois a situacdo dos proprietarios da fabrica tende a melhorar e as externalidades
pecuniarias serdo anuladas mutuamente. Consequentemente, o deslocamento se ajustaria ao
critério de maximizacdo de riqueza, como também ao critério de Kaldor-Hicks — neste caso,
desde que o aumento no valor decorrente da transagdo seja suficiente para compensar
plenamente os prejudicados. Como a desvalorizacdo dos imdveis em A corresponde uma
valorizacdo em B, os proprietarios de iméveis em A poderiam ser compensados e, assim,
ninguém sairia perdendo. Porém, na auséncia de compensa¢do, ndo haveria consentimento
geral quanto @ mudanca da fabrica (POSNER, 2010, p. 107-109).

A diferenciacdo entre esses critérios € relevante para o presente estudo por demonstrar
que nao parece correto afirmar que o critério de Pareto seja a unica “acepg¢do normal” do
termo eficiéncia?!, como imaginam alguns juristas e economistas.

Quando alguns economistas dizem que o monopdlio é ineficiente, por exemplo,
querem dizer ineficiente no sentido de Kaldor-Hicks ou da maximizacdo da riqueza e ndo no
de Pareto. Uma empresa monopolista, por exemplo, quando resolve reduzir sua producgéo e
aumentar precos, transfere para si uma parcela da riqueza do consumidor. E a cléssica perda
de bem-estar decorrente do monopdlio. Do ponto de vista da maximizacdo da riqueza, a perda
parece ser evidente, visto que, em um monopolio, a soma do ganho de riqueza (superavit) do
consumidor e do produtor da um resultado menor que em um resultado de concorréncia
perfeita. Assim, um deslocamento da situacdo de monopdlio para uma situacdo de
concorréncia satisfaria o critério de Kaldor-Hicks, ou da maximizagdo da riqueza, para o
aumento da eficiéncia, mas ndo atenderia o critério de Pareto, ante a perda da empresa
monopolista. Para Posner, ao julgar questes como essa de bem-estar, a maioria dos
economistas ndo hesitariam em afirmar que a ineficiéncia do monopolio foi constatada pelo
critério de Pareto, quando estariam utilizando, de fato, o critério de Kaldor-Hicks (POSNER,
2010, p. 109-110).

Logo, a diferenciacdo entre as diversas acepcOes de eficiéncia é importante para se
concluir que, dentre as acepcdes apresentadas, a de maximizacdo da riqueza social demonstra
ser a mais adequada para servir de fundamento para decisdo judicial. Embora haja outras
possibilidades de abordagem, verificou-se no decorrer da secdo que o critério de custo e

beneficio é geralmente utilizado para producdo de recursos e 0s demais critérios, como o da

21 Dworkin, na obra Uma questdo de principio, trata dessa questdo, ao considerar o critério de Pareto como a
concepgdo natural do termo eficiéncia (DWORKIN, 2005, p. 351-398).
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maximizacdo de riqueza, para distribuicdo de bens, embora esses critérios sejam muito
proximos, visto que todos estdo perquirindo sobre a melhor alocagéo de recursos.

No préximo capitulo, serd apresentado como a eficiéncia sob o critério de
maximizacao da riqueza foi compreendida na teoria de Posner e sofreu criticas por parte de
Dworkin. A importancia do debate, como se demonstrara, € revelar se a eficiéncia possui

valor juridico.
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2 O VALOR JURIDICO DA EFICIENCIA: A TEORIA DA EFICIENCIA DE
POSNER E A CRITICA DE DWORKIN

Neste capitulo, sera apresentado o famoso debate travado entre Richard Posner e
Ronald Dworkin sobre o uso da eficiéncia como justificacdo da decisdo judicial. A despeito
do debate tedrico ter ocorrido hd mais de vinte anos, muitas questdes continuam nao
resolvidas. Importante destacar também que o didlogo entre os dois juristas envolve
problemas juridicos de alta densidade tedrica.

No inicio, abordar-se-ao as teorias de Posner e Dworkin e, depois disso, mostrar-se-a
como se desenvolveu esse intenso debate que comegou com as criticas de Dworkin a visdo
econbmica do Direito no artigo A rigqueza ¢ um valor?, de 1980, que foi incorporada
posteriormente como capitulo do livio Uma Questao de Principio, de 1986.

Pois bem. Quando casos sdo levados a apreciagdo judicial, espera-se que 0 juiz, ao
solucionar a controvérsia a partir dos fatos apresentados pelas partes no processo judiciall,
decida o caso baseado apenas na aplicacdo das regras juridicas. Quando o caso é complexo,
muitas vezes, a resposta judicial esbarra numa indefinicdo. Nessas situagOes, as regras
juridicas ndo sdo claras ou ndo regulam as questfes de fato e de direito controvertidas. S&o os
chamados casos dificeis (hard cases), nos quais a decisdo depende de uma interpretacdo do
Direito além das regras juridicas positivadas (LEITE; DIAS, 2016).

Esse tema também ¢ alvo do debate entre Dworkin e Posner, sendo que o primeiro
entende que o juiz, pode se basear, além de regras, em principios juridicos que lhe permitam
encontrar a melhor deciséo para a solucdo do caso, enquanto o segundo, admitindo que a
decisdo pode se basear, além de regras e principios juridicos, em argumentos de politica, ndo
aceita a ideia de uma resposta certa para a decisdo de casos dificeis (LEITE; DIAS, 2016).

O debate travado entre Ronald Dworkin (e a sua Teoria do Direito como Integridade),
e Richard Posner (e a sua Analise Econdmica do Direito) revelou que o Direito é uma ciéncia
rica no campo da interpretacao e da argumentacéo juridica.

No livro Levando os direitos a sério, de 1977, que se originou, na verdade, de uma
coletdnea de artigos que vinham sendo publicados desde a década de 1960, Dworkin fez
severas criticas ao positivismo juridico, em especial, a versdo sustentada por Herbert L. A.
Hart, no livro O Conceito do Direito, publicado em 1961.

A partir de sua critica a ideia positivista de que em casos dificeis — quando as leis e 0s
precedentes na tradicdo do common law n&o se revelarem suficientes para justificar a decisao

judicial — o juiz pode agir com discricionariedade, Dworkin formula sua prépria teoria da
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decisdo judicial, afirmando que, nesses casos, em que nenhuma regra estabelecida dita uma
decisdo em qualquer direcdo e que, a primeira vista, a decisdo gerada possa ser guiada por
principios ou politicas, o juiz deve decidir a partir de argumentos de principios e ndo de
politicas (LEITE; DIAS, 2016).

Essa teoria de Dworkin, inicialmente projetada para casos dificeis, passou a sofrer
criticas tanto de positivistas quanto de outros teoricos do Direito ndo positivistas, como
Posner, que desde seu livro A economia da Justica, buscou responder as criticas de Dworkin
sobre o valor da eficiéncia e a questionar a tese de Dworkin sobre casos dificeis,
argumentando, por sua vez, que nem todas as questdes juridicas tém respostas corretas e de
que ha uma area de indeterminabilidade do Direito.

Como sera demonstrado ao longo do presente capitulo, Dworkin e Posner divergem
principalmente sobre 0 uso ou ndo de argumentos de politicas para casos dificeis e a utilizacdo
ou n&o da eficiéncia como justificacdo da decisao judicial.

O capitulo esta dividido em seis secdes. Nas duas primeiras secOes, apresentar-se-a
Posner e sua Analise Econémica do Direito para decisdo judicial de casos complexos e
descrever-se-4 como Dworkin concebe a decisdo judicial de casos dificeis e como sua Teoria
do Direito como Integridade se desenvolveu para a solugédo desses casos. O debate entre eles,
nesse primeiro momento, sera voltado para a admissao ou ndo de argumentos de politica para
fundamentacdo da decisdo judicial.

Nas terceira e quarta secdo, detalhar-se-4 como a eficiéncia foi alcada a axioma da
AED, a partir da obra Economic Analysis of Law (1973) e apresentar-se-4 a critica de
Dworkin a algumas ideias da AED ja no livro Levando os direitos a Sério, destacando a forte
critica que Dworkin fez posteriormente nos artigos A riqueza € um valor? (1980) e Por que a
eficiéncia?, Uma Resposta aos Professores Calabresi e Posner (1980).

Na quinta secdo, apresentar-se-4 o debate de Dworkin e Posner em seu ponto mais
alto: a questdo do uso da eficiéncia como fundamento moral e juridico da decisdo judicial.
Como se verd, as criticas de Dworkin sobre a maximizacdo da riqueza se baseiam na
dificuldade de justificar o valor moral dela. Posner rebate a critica, destacando dois principios
que considera servir de fundamento moral e ético da riqueza social, mas novamente é
criticado por Dworkin, que desqualifica os principios do consentimento antecipado e do
interesse como justificadores da moralidade da eficiéncia baseada na maximizacao da riqueza

social.
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Depois de constatar que as criticas de Dworkin a maximizacdo da riqueza eram solidas
e consistentes, Posner, por um lado, aceita a critica e revé seu posicionamento; por outro,
passa a defender o Pragmatismo Juridico como teoria da deciséo judicial. Neste cenario, como
sera mostrado no decorrer do presente capitulo, Posner passa a fazer duras criticas a filosofia
moral como teoria a justificar a decisao judicial. Na sua viséo, o juiz deve fundamentar suas
decisbes a partir das consequéncias praticas decorrentes dela. Dworkin, como era de se
esperar, sai em defesa da teoria, chamando Posner de antitedrico.

O capitulo encerra-se, na sexta secdo, com uma reflexdo, a luz do debate entre os dois
tedricos, sobre a existéncia ou ndo de fundamento ético e moral para a eficiéncia, elegendo o

critério de maximizacgdo da riqueza social como base dessa reflexao.

2.1 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO DE RICHARD POSNER

Richard A. Posner, professor da Universidade de Chicago e juiz federal aposentado da
Corte de Apelacdo da Sétima Regido dos Estados Unidos da América, € o principal expoente
do movimento tedrico Andlise Econdmica do Direito, além do mais devotado e reconhecido
defensor do Pragmatismo Juridico.

Importante pensador contemporaneo, que, no Brasil, € muito comentado, mas pouco
lido, Posner é um autor que faz uma critica interessante ao formalismo e ao pensamento
juridico tradicional do Direito estadunidense, o que lhe garante um papel de destaque na
doutrina e na jurisprudéncia de seu pais, tanto por suas decises como por seus livros, que
estdo entre 0os mais citados no meio juridico norte-americano.

Posner também é um tedrico muito conhecido mundialmente. A sua projecao
internacional se deve, em grande parte, a sua capacidade de concatenar de forma criativa duas
correntes teoricas tradicionalmente conflituosas: a tradi¢do econdmica e a tradi¢éo juridica. O
professor de Chicago trilhou caminhos que permitiram formular uma sintese analitica entre a
teoria juridica e a teoria econdmica, 0 que se concretizou mediante 0 movimento Law &
Economic, geralmente referido no Brasil como Direito e Economia ou Anéalise Econémica do
Direito.

O jurista estadunidense preocupa-se com a autonomia da argumentacgéo juridica como
premissa metodoldgica para a fundamentacdo das decisBes judiciais. Nesse sentido, suposta
distancia para aspectos mais realistas poderia levar a conceber aparente convergéncia
conceitual com o Positivismo Juridico. Essa compreensdo € equivocada, pois a autonomia

propalada é apenas instrumental, visto que possibilita a negacdo de objetividade latente.
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Ideologias distintas podem conduzir a resultados idénticos, em planisfério de negocios
juridicos (GODQY, 2005).

Um judiciario independente, para Posner, exige que se substitua o profissionalismo e a
neutralidade do magistrado por legitimidade politica, sem que isso constitua ativismo
judiciario, percepgdo caracterizada por aparente impossibilidade de realizagcdo. O Direito
decorreria de praticas sociais e ndo de ideias, e nesse sentido faz-se oposicao aos formalistas,
crentes no Direito e na sua realizagdo completa por meio dos canones da legislagéo vigente. E
se por um lado haveria estruturacdo légica nas regras juridicas, por outro elas sdo
normalmente muito vagas, carregam amplo espaco de reserva de sentido, sdo altamente
contestaveis e também volateis, porque constantemente alteradas. Esse espaco de
indeterminacdo pode ser preenchido por decisionismo que permita decisdes judiciais
tendentes a maximizar a ordem econdmica. Na visdo do jurista de Chicago, o Direito
perseguiria muito mais uma légica de justificacdo do que uma ldgica da descoberta.

No que tange a Analise Econdmica do Direito (AED), segundo Posner (2011), ela
somente passou a ter uma estrutura cientifica entre os anos de 1958 e 1973, quando da
publicacdo, respectivamente, da Revista da AED e do livro de sua autoria denominado
Economic Analysis of Law, no qual os estudos eram concentrados na area concorrencial,
criminal e alguns outros ramos do Direito. A obra Economic Analysis of Law constrdi-se em
torno de uma premissa eminentemente historica: “a hipotese de que a Common Law tenha
evoluido nos Estados Unidos no sentido de prover regras eficientes a sociedade americana”
(SALAMA, 2008, p. 4).

O livro Economic Analysis of Law é uma obra cujo objetivo principal ¢ a tentativa de
sistematizacdo do Direito estadunidense a partir de uma analise microeconémica. Como
aponta Salama (2008, p. 4):

O ponto de partida consistiu em identificar o que lhe pareciam ser as trés
forcas motrizes da Common Law. Primeiro, o direito de propriedade, que da
Otica econdmica se ocuparia de criar e definir os “direitos de exclusividade”
sobre recursos escassos. Segundo, o direito contratual/obrigacional, que se
ocuparia de facilitar os interchmbios voluntarios de “direitos de
exclusividade”. Da otica econdmica, a transferéncia de tais direitos para os
individuos com maior disposicdo de pagar permitiria a geracdo de valor.
Terceiro, o direito de responsabilizacdo civil, tomado em sentido amplo.
Este, da Otica econbmica, ocupar-se-ia de proteger os “direitos de
exclusividade”, inclusive o direito de exclusividade sobre o préprio corpo.
Tomados em conjuntos, essas trés forcas motrizes forneceriam o aparato
institucional que permitiria corrigir externalidades e reduzir custos de
transacéo.
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O livro descreve a formacdo do Sistema de Jurisdicdo do Common Law e como ela
pode ser entendida pelos juizes para tornar as normas mais eficientes. Na visdo do jurista
estadunidense, “a hipotese da evolugdo da Common Law americana no sentido da eficiéncia é
a expressao juridica de um sistema social de alguma forma voltado & maximizacao da riqueza
da sociedade” (SALAMA, 2008, p. 4). Para Posner (1973), muitas das doutrinas e das
instituicdes do sistema juridico estadunidense podem ser compreendidas e melhor explicadas
como esforgos para promover a alocagéo eficiente de recursos.

A partir dessas premissas, Posner propde uma teoria juridica que, com o passar do
tempo, combina um método de analise econémica, uma ética liberal e uma filosofia
pragmatica. No que se refere ao primeiro aspecto, como esclarece Faralli (2006, p. 35-36), “os
fundamentos do método de analise econdémica sdo a identificacdo dos efeitos e 0 uso, no
ambito juridico, de importantes instrumentos extraidos da microeconomia”. Em relagdo ao
segundo aspecto, a teoria adota o principio da maxima liberdade, de Mill, segundo o qual
“nao cabe ao Estado punir ou reprimir as ideias pessoais ou 0s comportamentos que nao
causem danos a terceiros” (FARALLI, 2006, p. 35), bem como garanta igualdade de
oportunidades. No que diz respeito ao ultimo aspecto, 0 movimento tedrico assume uma
postura instrumentalista, afirmando a necessidade de evitar o recurso a nogdes metafisicas e
abstratas para enfrentar problemas juridicos, assim como de “privilegiar a analise das
possiveis solu¢cBes com base nas consequéncias previsiveis e nos possiveis efeitos que elas
tém a curto e longo prazo” (FARALLI, 2006, p. 35).

Nesse contexto, uma eficiéncia alocativa requer que a propriedade possa ser
consensualmente transferida com o maior grau de liberdade possivel. Um ato cometido sob
coacdo, por exemplo, além de ilegal e injusto, é ineficiente, por violar a autonomia, a
liberdade e a igualdade de oportunidades. Além disso, 0 motivo de se negar efeitos aos atos
sob coacdo estd, segundo Posner (1973), no fato de que o reconhecimento desses atos tenderia
a reduzir o produto ou a riqueza social, pois incentivaria tanto a realizagdo de ameacas fisicas
pelos coatores como préatica usual de negdcios quanto o investimento em defesa dessas
ameacas pelas eventuais vitimas. Na visdo de Posner, “a coagdo funciona como um
monopdlio situacional” (SALAMA, 2008, p. 5).

Em sintese, a teoria moral, apresentada por Posner, é fortemente ligada a eficiéncia.
Nessa senda, o critério para avaliar se 0s atos e as instituicdes sdo justas ou boas é a

maximizacao da riqueza social. A maximizacdo da riqueza se da por meio de alocacbes de
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bens e recursos com alto grau de liberdade e autonomia, promovendo a transferéncia de bens
para pessoas que valorizam mais sua propriedade.

Contudo, na metade dos anos 1980, notando que o movimento estava recebendo
muitas criticas por reproduzir um formalismo interdisciplinar voltado preferencialmente para
solucBes eficientes, integrando ao Direito uma forte influéncia da Economia, os estudos da
AED? se voltaram para problemas relacionados ao bem-estar social, sustentando que o
Direito podia ser compreendido como um sistema de comportamento racional, ora voltado
para a eficiéncia, ora para outros valores, mas sempre por razdes pragmaticas. Com isso, a
Anélise Econdmica do Direito deixa de ser fundacional®® e passa a ser pragmatica. Era a
denominada virada pragmatica, da qual Posner foi o principal expoente.

O Pragmatismo Juridico, defendido pelo jurista da Universidade de Chicago, desde
entdo, é uma combinacdo de Analise Econdmica do Direito, Realismo Juridico, Pragmatismo
Classico e Neopragmatismo, de tal forma que se percebe nuance desses movimentos
filoséficos em sua teoria. Ao se filiar ao Pragmatismo Juridico, Posner abandonou
completamente a possibilidade de que possa haver uma metafisica para o Direito.

Conforme leciona o prdprio Posner (2009), ndo h& um conceito canénico de
Pragmatismo. Ele o define como uma abordagem pratica e instrumental e ndo essencialista:
“interessa-se por aquilo que funciona e é (til, e ndo, por aquilo que ‘realmente’ ¢” (POSNER,
2009, p. 4). Portanto, 0o Pragmatismo “olha para a frente e valoriza a continuidade com o
passado somente na medida em que essa continuidade seja capaz de ajudar-nos a lidar com os
problemas do presente e do futuro” (POSNER, 2009, p. 4).

O Pragmatismo confunde-se com a tradigdo estadunidense e pode ser identificado
como a Unica corrente genuina de pensamento que se desenvolveu nos Estados Unidos da
América. A teoria pragmatica ndo se preocupa com 0 que as pessoas pensam, mas como
pessoas acham que pensam (MENAND, 1997, p. xi). Desenvolveu-se a partir de alguns
ensaios classicos, de autoria de Charles Sanders Peirce, de William James, de John Dewey e
de Oliver Wendell Holmes Jr., juiz da Suprema Corte estadunidense, precursor do Realismo

Juridico e representante do Pragmatismo no ambiente forense.

22 0O estudo da Analise Econdmica do Direito, segundo Dias (2009), procura propor a interdisciplinaridade
evidente na utilizacdo dos recursos tedricos da economia no pensamento juridico. Nesse sentido, busca oferecer
um padrdo sistematico e analitico de reflexdo sobre as normas juridicas que alcancem solugbes juridicas
racionalmente eficientes.

2 0O uso da expressdo fundacional esta no sentido da eficiéncia servir como fundamento para o Direito. Essa
compreensdo era tipica do periodo de fundagdo dos estudos da Analise Econdmica do Direito por Richard
Posner. Na visdo de Salama (2010, p. 36), a versao fundacional da AED considera que o direito, visto como um
sistema de incentivos indutor de condutas, deve promover a maximizacdo da riqueza.
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O Pragmatismo Juridico prop&e que se conduzam o pensamento e a reflexdo filosofica
para problemas préaticos e contingenciais, tipicos da existéncia cotidiana. O pensamento deve
servir para algum proposito, para alguma coisa. Abandona-se a metafisica, relativiza-se a
verdade, que também deve servir a alguma finalidade. De tal modo, ndo se pode esperar uma
prova absoluta de nada. Todas nossas decisfes sdo apostas em relagdo ao que o universo é
hoje, e como serd amanha (MENAND, 1997).

A realidade é concepc¢do que informa todo o pensamento pragmatico. Busca-se uma
metodologia que possibilite tornar as ideias claras e objetivas. De tal modo, a Unica serventia
da l6gica (tdo criticada pelo Pragmatismo) seria propiciar pensamento cristalino. A metafisica
é tema mais curioso do que util, cujo conhecimento presta-se tdo somente a oxigenar uma
investigacao preciosista, que néo leva a lugar nenhum (GODQY, 2005).

Séo trés as caracteristicas fundamentais que definem o Pragmatismo Juridico:
contextualismo, consequencialismo e anti-fundacionalismo. O contextualismo implica que
toda e qualquer proposicéo seja julgada a partir de sua conformidade com as necessidades
humanas e sociais. O consequencialismo, por sua vez, requer que toda e qualquer proposicdo
seja testada por meio da antecipacdo de suas consequéncias e resultados possiveis. E, por fim,
o anti-fundacionalismo consiste na rejeicdo de quaisquer espécies de entidades metafisicas,
conceitos abstratos, categorias aprioristicas, principios perpétuos, instancias uGltimas, entes
transcendentais e dogmas, entre outros tipos de fundagdes possiveis ao pensamento (GODOY,
2005).

O Pragmatismo ndo é meramente uma Teoria do Direito, mas sim uma teoria sobre
como usar teoria. Ou melhor, o Pragmatismo é uma teoria sobre a atividade judicial. Pensar o
Direito sob a Otica pragmatista, implica compreendé-lo em termos comportamentais, isto €, o
Direito passa a ser definido pela atividade realizada pelos juizes.

O Realismo Juridico vincula-se ao pragmatismo, proclamando concepg¢édo
instrumentalista e funcionalista do Direito, indicando o carater indeterminado das normas
juridicas, admitindo a decisdo forense como o resultado de intuicdes e idiossincrasias dos
magistrados. O direito seria 0 que as cortes dizem que ele é.

O Pragmatismo Juridico (ou Adjudicativo?) sustenta, em sintese, que os tribunais

devem se basear em regras de cunho procedimental, com fins de solucionar os litigios nas

24 A expressio “pragmatismo adjudicativo” vem da terminologia “adjudicacdo judicial”. No presente trabalho,
ela possui um significado diferente do conhecido pelo Direito Civil no sistema juridico brasileiro. Enquanto no
Direito Civil patrio o termo “adjudicacdo” é entendido como o ato judicial que tem por objetivo a transmissdo da
propriedade de uma determinada coisa de uma pessoa para outra, no Direito Processual estadunidense o termo
adjudication representa um processo judicial no qual o juiz ou outro tomador de decisdes avalia as evidéncias e
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areas juridicas com a maior eficiéncia. No livro How judges Thinks, Posner (2008, p. 40)
ressalta a importancia do pragmatismo dos juizes por ocasido das decisdes judiciais:

“Pragmatism”, in the sense in which the word is used in the pragmatic theory
of judicial behavior, will require careful definition. But for now, it is enough
to note that the work refers to basing judgments (legal or otherwise) on
consequences, rather than on deduction from premises in the manner of a
syllogism. (...) In law, pragmatism refers to basing a judicial decision on the
effects the decision is likely to have, rather than on the language of a statue
or of a case, or more generally on a preexisting rule?.

Por esse prisma, é preferivel que a decisdo judicial se baseie nos seus efeitos que na
interpretacdo de um fato ou de um caso anterior ou, mais genericamente, em uma regra
preexistente. Aplicado ao Direito, o pragmatismo juridico trata a decisdo judicial, segundo os
precedentes, como uma diretriz e ndo como um dever. Ao enfatizar a pratica, o olhar adiante e
as consequéncias, o pragmatismo juridico de Posner revela-se empirico.

Reconhecidas todas essas premissas, Posner propde que, ao abordar o0s
problemas juridicos, levem-se em conta os efeitos das solucfes propostas — a
curto e a longo prazo, seja para os individuos, seja para o sistema — através
de pesquisas empiricas sobre os custos/beneficios e do critério de
racionalidade meios/fins (FARALLLI, 2006, p. 36).

Apesar de muitas ideias de Posner terem sido reformulados durante o desenvolvimento
de sua teoria, ele enfatiza a possibilidade pragmatica de atuacdo do juiz enquanto legislador
ocasional nos casos dificeis. Além disso, Posner rejeita a filosofia como método para a busca
de unidade e da ordem, admitindo que qualquer método tedrico o qual conduza a uma
investigagdo empirica razoavel serd mais bem avaliada sob o ponto de vista do seu
Pragmatismo Juridico.

Posner (2007a), na obra Problemas de Filosofia do Direito, buscou, na tese de
Dworkin, segundo a qual toda questao juridica tem uma resposta certa, 0 contrapeso para sua
prépria teoria pragmatica, de que nem todas as questdes juridicas tém respostas corretas e de
que ha uma area de indeterminabilidade do Direito. A despeito de conceber seu conceito de

Direito como atividade que exige profissionalismo convergente com o de Dworkin, dele se

argumentos das partes e litigantes e, por meio delas, alcanca uma decisdo que determina direitos e obrigacfes as
partes envolvidas. “Adjudicac¢@o” no sentido utilizado neste trabalho, portanto, estd mais relacionado ao processo
de tomada de decis&o.

25 "Pragmatismo”, no sentido em que a palavra é usada na teoria pragmatica do comportamento judicial, vai
exigir definicdo cuidadosa . Mas, por enquanto, é suficiente observar que o trabalho refere-se a basear
julgamentos (legais ou ndo) sobre as consequéncias, em vez de deducédo a partir de premissas na forma de um
silogismo. (...) No Direito, o pragmatismo refere-se que basear uma decisdo judicial sobre os efeitos da decisdo €
mais susceptivel do que sobre a linguagem de um fato ou de um caso ou, mais genericamente, sobre uma norma
preexistente (Traducéo livre).
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distancia quando permite que os argumentos de principios sejam afastados por argumentos de
politicas.

Na visdo de Posner (2007a), o juiz de um caso dificil — caso que esteja no ambito da
indeterminacdo do Direito — ¢ mais um formulador de politicas publicas do que um juiz
convencional e, dentro de sua esfera de liberdade ou discricionariedade, pode ser tao livre de
regras quanto é um legislador ordinario. Contudo, dentro dessa esfera de liberdade, o juiz
deve julgar com razoabilidade.

As circunstancias que determinam a razoabilidade, segundo Posner (2007a, p. 175),
sdo “os termos da lei, os precedentes e todos os materiais convencionais da decisdo judicial,
inclusive aquelas virtudes providenciais familiares aos advogados, como a sensibilidade aos
limites do conhecimento judicial e a conveniéncia da estabilidade no Direito”.

Em relacdo a questdo do respeito aos precedentes, como explica Arruda (2011), o
professor de Chicago considera sélida a concepg¢éo interpretativa de Dworkin do Direito como
um romance em cadeia, mas, a0 mesmo tempo, sustenta que, no Direito, ha modificacdo dos
capitulos anteriores, “sendo certo que a deferéncia a esses capitulos depende do mérito
intrinseco daquilo que foi decidido anteriormente” (ARRUDA, 2011, p. 177).

No livro How Judges Think, Posner (2008, p. 85) sustenta que, para o juiz, julgar é
estar consciente de liberdades e de constrangimentos: liberdade, porque fazer um julgamento
é fazer uma escolha; constrangimento, porque o julgamento € uma questdo de deliberacéo de
alternativas a serem sopesadas. Com essa visdo de razoabilidade, o autor pretende estreitar a
relacdo existente durante a fundamentacdo da decisdo judicial entre o raciocinio pratico sobre
as questdes de fato e o raciocinio juridico sobre as questdes de Direito.

Os juizes pragmaticos, assevera Posner (2007a), ao decidirem seus casos, Sao
encarregados de criar o Direito, prevendo as consequéncias de suas decisoes:

(...) ao decidirem seus casos —, os juizes “criam a teoria do direito”, de modo
gue o direito é o que os juizes fazem, e também as previsbes daquilo que
fardo. Ndo ha contradicdo, uma vez que a teoria da previsdo seja classificada
de acordo com uma mais ampla teoria do direito como atividade. O
importante é que o direito é algo que autorizou pessoas, em especial juizes,
advogados e legisladores, a fazer, e ndo uma caixa cuja tampa abrem guando
surge uma questdo juridica, na esperanga de encontrar uma resposta dentro
dela — convidando, assim, ao debate sobre a questdo de a caixa incluir apenas
regras, ou regras mais principios, ou regras, principios e diretrizes para
politicas publicas, ou talvez toda a moralidade politica (POSNER, 20073, p.
301).

A ideia de que os juizes agem apropriadamente quando julgam, atentando para as

consequéncias praticas de suas decisbes, &€ bem razoavel, ndo apenas do ponto de vista
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estratégico, mas também histérico, uma vez que 0s juizes ainda podem considerar as
consequéncias praticas de decisbes judiciais tomadas no passado, a0 menos em algumas
circunstancias.

Segundo Green (2010, p. 646), ha muitos precedentes que autorizam juizes a
considerar o resultado de suas decisdes:

(...) Posner’s book repeatedly claims that judges act properly when they
consider a decision’s practical consequences. A principal reason to agree
with this conclusion is the historical claim — learned in law school if
nowhere else — that many judges have considered practical consequences in
the past. Phrased differently, there are ample legalist precedents that
authorize judges to consider their decisions’ results, at least in some
circumstances and to some degree?.

Com esse raciocinio, Posner (2007a) entende que o juiz deve fazer uma escolha entre
politicas publicas, e a escolha é ditada pelos resultados do levantamento e da avaliacdo das
consequéncias para o Estado de Direito, para as partes, para a economia, para a ordem publica
e para a sociedade.

O processo de raciocinio, impregnado de diretrizes politicas, é racional e ndo
arbitrario, sendo mais passivel de excluir alguns resultados do que de gerar uma resposta
Unica para a solugdo do caso judicial. Sua concepcdo pragmaética lhe permite ir buscar o0s
insumos necessarios, como meio instrumental, a decisao judicial, tanto nas teorias do Direito,
guanto em outras ciéncias sociais, desde que, a partir delas, seja possivel visualizar as
consequéncias da questdo juridica posta em litigio, cabendo ao juiz evitar as externalidades
negativas que gerem custos & sociedade, “reconhecendo, portanto, as positivas por trazer
beneficios a coletividade” (PEREIRA, 2015, p. 285).

A externalidade pode ser definida da seguinte forma:

(...) Por externalidade, referimo-nos aos custos ou beneficio que as
atividades de algum agente imp&em a terceiros que ndo por via do sistema de
precos: se a atividade impGe custos, diz-se que produz uma externalidade
negativa; se impOe beneficios, que produz uma externalidade positiva
(RODRIGUES, 2007, p. 41-42).

Essa € a logica do Pragmatismo Juridico como teoria da decisdo judicial. O juiz

pragmatico utiliza a investigacdo exata (o silogismo, a ldgica, a investigacdo cientifica) e a

% (...) O livro de Posner afirma repetidamente que os juizes agem corretamente quando eles consideram
consequéncias praticas de uma decisdo. A principal razdo para concordar com esta conclusao € a reivindicacdo
histérica - aprendida na faculdade de direito ou em outro lugar — de que muitos juizes tém considerado
consequéncias praticas no passado. Dito de forma diferente, existem amplos precedentes legalistas que autorizam
juizes a considerar os resultados de suas decisdes, pelo menos em algumas circunstancias e em algum grau.
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razdo pratica como instrumentos metodolégicos para alcancar a objetividade ou a convicgédo
proxima da realidade dos fatos.

A visdo do Direito, apresentadas por meio das concepg¢bes pragmaticas de Posner,
como consequéncias da decisdo judicial para o futuro, ndo lhe abstrai de sua construcao
tedrica a nogdo de que 0s insumos necessarios para se chegar aos fins almejados podem ser
encontrados tanto nos principios quanto nas regras juridicas.

A perspectiva pragmatica posneriana ndo pressupde que o juiz tenha desinteresse pela
jurisprudéncia, pela legislacdo e outras fontes tradicionais do direito, mas sim que o juiz
pragmatico possui outras prioridades. Ele encara a legislacéo e o texto constitucional sob dois
aspectos: a) como fontes de informacdo potencialmente Uteis sobre o provavel melhor
resultado no caso sob exame e b) como marcos que ele deve ter o cuidado de néo
desconsiderar nem obscurecer gratuitamente, eis que as pessoas e 0s juristas 0s tomam como
pontos de referéncia (FELIPE, 2014).

Dai extrair que apesar do respeito do juiz pragmatico pelas fontes usuais do direito, ele
nao se limita a ela, recorrendo também, e dando grande valor, “a fontes que tenham relacao

direta com a sabedoria da norma que se pede que ele confirme ou modifique” (POSNER,

2012, p. 382).

2.2 ATEORIA DO DIREITO COMO INTEGRIDADE DE RONALD DWORKIN

Ronald Dworkin é reconhecidamente o maior expoente contemporaneo da Filosofia do
Direito anglo-americana, cuja contribui¢do esta no desenvolvimento de uma Teoria do Direito
solida e consistente, a Teoria do Direito como Integridade (ou Interpretativismo Juridico), que
permite ao juiz interpretar o Direito a partir de suas proprias responsabilidades morais e
éticas. Na opinido de Garcia Figueroa (1998, p. 127), “a filosofia juridica de Dworkin é uma
das mais influentes nos atuais debates jusfilosoficos”.

Os primeiros artigos escritos por Dworkin, a maioria como resenhas criticas, foram
publicadas entre os anos de 1963 e 1965 e trataram de questdes juridicas que serviram de base
para 0 desenvolvimento de teses como discricionariedade judicial, relacdo entre direito e
moral, moralidade politica e democracia.

Durante sua trajetéria académica, Dworkin debateu temas polémicos com varios
fil6sofos juridicos e politicos. No inicio de sua carreira, na década de 1960 e 1970, ele fez
uma profunda critica ao Positivismo Juridico defendido por Hebert Hart, instaurando um
amplo debate sobre temas como discricionariedade judicial e distingdo entre regras e

principios. Na década de 1980, Dworkin instaurou um instigante embate com os fundadores
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da Anélise Econdmica do Direito, Guido Calabresi e Richard Posner, sobre o uso da
maximizacdo da riqueza social e a eficiéncia nas decisdes judiciais. Consolidando sua Teoria
do Direito como Integridade, em 1986, foi publicada sua grande obra Império do Direito.

Estruturada sua teoria juridica, Dworkin passou a se dedicar a filosofia politica e
moral. O conceito de igualdade e seu papel dentro do liberalismo passaram a ser objetos de
estudos mais aprofundados nessa época. No fim dos anos 1990, Dworkin langou o livro
Virtude Soberana: A Teoria e Pratica da lgualdade, no qual defende o direito de todos a
igualdade de consideracdo e respeito. A obra, que eleva a igualdade como virtude soberana de
uma comunidade, estabelece os principais pilares da filosofia politica de Dworkin, que rejeita
e supera alguns aspectos do Liberalismo de Principios, de John Rawls, do Utilitarismo, de
Stuart Mill, e do Pluralismo de Valores, de Isaiah Berlin.

Na década de 2000, Dworkin debateu sobre o Pragmatismo Juridico com Richard
Rorty e Stanley Fish e sobre as versdes atuais do Positivismo Juridico: o positivismo
inclusivo, com Jules Coleman, e o positivismo exclusivo, com Joseph Raz. Em 2011,
Dworkin publicou sua ultima obra, Justica para Ourigos, um livro que redne filosofia
politica, juridica e moral a respeito de valores caros a sociedade contemporénea, defendendo a
tese de que ha uma unidade e nao pluralidade de valores.

Feita essa breve sintese da extensa biografia de Dworkin, que foi um dos grandes
filosofos dos séculos XX e XXI, passa-se a abordagem de como se desenvolveu a sua teoria
juridica e como, a partir dela, ele passou a contestar a eficiéncia como fundamento ético e
moral da deciséo judicial.

No famoso artigo O Modelo das Regras?’, que deu inicio a construcdo de sua teoria,
Dworkin (2002, p. 35) fez um “ataque geral contra o positivismo”, na versao de Herbert Hart,
propondo a famosa distin¢do entre principios, que sdo aplicados de acordo com seu peso, e
regras, as quais séo aplicadas da forma “tudo ou nada”, a partir de um “teste de pedigree”.

Apos analisar algumas correntes do Positivismo Juridico, o jurista estadunidense
argumenta, de forma enfatica, que “o positivismo juridico ¢ um modelo de e para um sistema
de regras” (DWORKIN, 2002, p. 36), ¢ sustenta que “sua Unica nogdo central de um Unico
teste fundamental para o Direito nos forca a ignorar os papéis importantes desempenhados
pelos padrdes que nao sdo regras” (DWORKIN, 2002, p. 36). Tais padrdes juridicos seriam os

principios, as politicas e outros tipos de padrdes.

27 A obra foi publicada originalmente, em 1967, na University of Chicago Law Review, N. 35, p. 14-46.
Republicado em 1978, como segundo capitulo do livro Levando os direitos a sério.
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No livro Levando os Direitos a Sério, Dworkin (2002), ao tratar dos casos dificeis?,
enfatiza que, dentro de um processo judicial, mesmo quando nenhuma regra regular o caso,
uma das partes pode, ainda assim, ter o direito de ganhar a causa. “O juiz continua tendo o
dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo de
inventar novos direitos retroativamente” (DWORKIN, 2002, p. 127). Para ele, o Direito é
uma pratica social argumentativa fundada em principios de moralidade politica (DWORKIN,
1999).

O autor afirma que os juizes nao podem legislar nem criar direito novo, e é enganoso o
conhecido pressuposto de que eles estdo legislando quando véo além de decisdes politicas ja
tomadas por outras pessoas. Na visdo do tedrico estadunidense, a correcdo de qualquer
decisdo judicial depende da correta interpretacdo dos principios pertinentes ao caso.

Essa compreensdo s6 € possivel quando se percebe uma distingdo fundamental na
teoria politica entre argumentos de principio, por um lado, e argumentos de politica (policy),
por outro. Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a deciséo
fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo, enquanto 0s
argumentos de principio justificam uma deciséo politica, mostrando que a decisdo respeita ou
garante um direito de um individuo ou de um grupo.

Dworkin (2002) defende a tese de que as decisdes judiciais, nos casos dificeis sdo e
devem ser de maneira caracteristica, geradas por principios, e ndo por politicas. Segundo ele,
o argumento de principio resiste a critica de originalidade judicial, pois estipula alguma
vantagem apresentada por quem reivindica o direito, permitindo ao juiz, que ndo é
pressionado pelas demandas da maioria politica, avaliar o argumento em uma melhor posicéo.
Além disso, 0 argumento de principio resiste a critica segundo a qual o juiz, quando cria uma
nova lei, pune a parte perdedora, ndo por ter violado algum dever que tivesse, mas sim, por ter
violado um novo dever, criado pelo juiz apds o fato. Para o autor, se 0 demandante tem de
fato o direito a uma decisdo judicial em seu favor, ele tem a prerrogativa de poder contar com
tal direito. “Se for 6bvio e incontroverso que ele tem o direito, 0 réu ndo podera alegar ter sido
injustamente surpreendido pela decisdo, simplesmente porque o direito ndo foi criado por
meio de uma publicacdo em uma lei” (DWORKIN, 2002, p. 135).

2 A expressdo “casos dificeis” (hard cases) foi adotada por Dworkin, na obra Hard Cases, publicada pela
Harvard Law Review, em 1975. Neste trabalho, ele pretendia refutar a tese hartiana sobre a discricionariedade
judicial na trama ou textura aberta do Direito. Contudo, como se pretende demonstrar neste ensaio, a expressao
“casos dificeis” ¢ obviamente problematica, pois ndo parece haver uma tipologia Unica para identificar quais
casos seriam dificeis e quais ndo seriam.
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O jurista estadunidense fundamenta suas consideracgdes sustentando que, diversamente
do caso dos argumentos de politica, os principios exigem uma “consisténcia distributiva” a
todos os casos, dado que ndo admitem, sem argumento de coeréncia, a distribuicdo desigual
de algum beneficio. O caso de defesa do aborto é esclarecedor nesse sentido:

Suponhamos que um deputado ou senador vote contra 0 aborto com base na
crenca de que a vida humana é sagrada em todas as suas formas, mas que em
seguida vote favoravelmente a uma lei que permite que os pais de bebés com
malformacfes interrompam o tratamento médico que poderia manté-los
vivos. O congressista em questdo poderia alegar que percebe uma diferenca
entre 0s dois casos, mas 0 principio da responsabilidade estritamente
aplicado nédo Ihe permitira esses dois votos, a menos que ele possa incorporar
essa diferenca em alguma teoria politica geral que ele professe com
sinceridade (DWORKIN, 2002, p. 137).

Nesse aspecto, um argumento de principio pode oferecer uma fundamentacdo para
uma decisdo particular em um caso concreto, segundo a doutrina da responsabilidade,
somente se for possivel mostrar que o principio citado é compativel com decisdes anteriores
que ndo foram refeitas, e com decisbes que a instituicdo esta preparada para tomar em casos
hipotéticos.

Tal argumento, para ele, ndo se sustentaria se 0s juizes fundamentassem suas decisfes
em argumentos de politica. O uso de argumentos de principio exige do juiz coeréncia, ndo
apenas na aplicacdo da regra especifica anunciada em nome desse principio, mas também na
aplicacdo do principio que tomou por base?.

Os argumentos de principio, na visdo de Dworkin, sdo argumentos destinados a
estabelecer um direito individual, enquanto os de politica sdo aqueles destinados a estabelecer
um objetivo coletivo. Para ele, hd uma distin¢do entre direitos e metas. Contudo, reconhece
teses que relacionam direitos e metas, como a teoria de utilitarismo de regras a qual sustenta
que a forca de um direito depende de seu poder de promover alguma meta coletiva.

Uma teoria politica poderia, por exemplo, estipular o direito a liberdade de expresséo
com base na hipdtese de que a aceitacdo desse direito pelos tribunais e por outras instituicdes
politicas viesse a promover, a longo prazo, uma maior utilidade média para os membros da

comunidade.

29 Apesar de seu posicionamento contrario ao uso de argumentos de politica para justificar uma decisdo judicial
ndo ter se alterado ao longo de sua obra, é possivel constatar que sofreu um refinamento a partir da obra o
Império do Direito. Segundo Dworkin (1999), o Direito insiste que a for¢a publica ndo deve ser usada ou
refreada para os fins que se destina, a menos que permitida ou exigida pelos direitos e responsabilidade
individuais que decorrem de decisfes politicas anteriores, relativas aos momentos em que se justifica o uso da
forga. Neste cendrio, pode-se compreender que Dworkin admite ser possivel que uma decisdo baseada em
argumento de politica, inicialmente tomada pelo Poder Publico, visando a determinada meta, influencie na
deciséo judicial.
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Ao examinar a relacdo entre economia e principios, Dworkin (2002, p. 151) sustenta
que, em seu aspecto descritivo, a tese dos direitos afirma que, nos casos dificeis, as decisdes
judiciais sdo caracteristicamente geradas por principios, ndao por politicas. Em resposta a
Anaélise Econdmica do Direito, a qual sustenta que os juizes quase sempre decidem com base
em politicas e ndo em principios, Dworkin contesta dois argumentos da AED: 1) o argumento
de que quase todas as regras desenvolvidas por juizes em matérias tdo dispares como ilicito
civil, contrato e propriedade atendem ao objetivo coletivo de tornar as alocagGes de recursos
mais eficientes; 2) o argumento de que, em certos casos, 0s juizes fundamentam suas decisfes
explicitamente na politica econdmica. Para ele, nenhuma dessas afirmacgdes subverte a tese
dos direitos baseada no argumento de principios (DWORKIN, 2002, p. 151).

Para ele, a primeira afirmacao ndo faz referéncia alguma as intengdes dos juizes, que
decidiram os casos por meio do estabelecimento de regras as quais aumentam a eficiéncia.
Segundo Dworkin (2002), ela ndo pressupBe que esses juizes estavam conscientes do valor
econbémico de suas regras ou que teriam reconhecido esse valor como um argumento
favoravel a suas decisdes. Para ele, a base das decisdes foi baseada em equidade, e ndo em
utilidade.

Dworkin (2002) relata que Posner, ao contrario, defende essa afirmacgao ao pressupor
uma concepcdo particular da alocacgéo eficiente de recursos que ocorre quando o bem-estar da
comunidade é maximizado toda vez que determinado recurso esta nas maos de alguém o qual
pagaria mais do que qualquer outro para possui-lo.

Em relacdo a essa afirmacdo, Dworkin sustenta que, mesmo quando 0s juizes se
referem explicitamente a politica econbmica em alguns casos, tais argumentos partem de
principios abstratos concorrentes. Ele cita o exemplo de caso de negligéncia:

(...) se um homem estiver se afogando e outro puder salva-lo com um risco
insignificante para si mesmo, o primeiro tem um direito moral a ser salvo
pelo segundo. Tal proposicdo poderia ser facilmente colocada em termos
econdmicos: se a utilidade coletiva de ambos for grandemente incrementada
gracas a um salvamento, e seu salvador tiver o dever de salva-lo. (...) Sem
duvida, se a tese dos direitos for bem fundamentada, nenhum juiz podera
apelar a essa proposicao juridica, a menos que ele acredite que o principio do
respeito minimo enuncia um direito juridico abstrato; se apelar, podera
montar seu argumento de acordo com uma férmula econdmica sem que, com
isso, transforme seu argumento de principio em argumento de politica
(DWORKIN, 2002, p. 155).

A tese dos direitos de Dworkin estabelece que os juizes decidem os casos dificeis por
meio da confirmagdo ou negacdo dos direitos concretos, mas os direitos concretos devem ser

institucionais e juridicos. Nos casos dificeis, a argumentagéo juridica versa sobre os conceitos
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contestados. Como assinala Dworkin, eles incluem muitos dos conceitos substantivos através
dos quais o direito se manifesta. Também se incluem ai dois conceitos de muito maior
relevancia. O primeiro é a ideia de propdsito de uma determinada lei ou de uma clausula
estabelecida por lei. O segundo é o conceito de principios que esta subjacente ou inscrito as
regras positivas do Direito. Este conceito faz uma ponte entre a justificacdo politica de que
casos semelhantes devem ser decididos de maneira semelhante, e aqueles casos dificeis nos
quais néo fica claro o que essa doutrina geral requer (SGARBI, 2009).

Os conceitos de intencédo legislativa e os principios do Direito costumeiro, ao autor,
sdo artificios para a aplicacdo dessa teoria politica geral as questdes controversas sobre 0s
direitos juridicos. Na defesa da tese de haver uma resposta certa para os casos dificeis
fundados em um direito, ele cria um personagem ficticio chamado Hércules, que, segundo
Dworkin (2002, p. 165), ¢ “um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-
humanas”, cuja tarefa ¢ a de desenvolver, nos casos concretos, teorias sobre aquilo que a
intencdo legislativa e os principios juridicos requerem para soluciona-los.

A tarefa de Hércules, para ndo incidir no problema de criar direito pela
discricionariedade judicial como ocorre com 0s juizes positivistas, € a de encontrar principios
aplicaveis que fagam parte do Direito vigente, expliquem e justifiquem a historia juridica da
comunidade.

No caso dos precedentes judiciais, por exemplo, Dworkin enfatiza que a forca
gravitacional de um precedente pode ser explicada por um apelo, ndo a sabedoria da
implementacgdo de leis promulgadas, mas & equidade que esta em tratar os casos semelhantes
do mesmo modo. Nesse sentido, 0 juiz extraird algumas conclusfes sobre suas proprias
responsabilidades quando da decisdo de casos dificeis. A maior delas determina que ele deve
limitar a forca gravitacional das decisdes anteriores a extensdo dos argumentos de principio
necessarios para justificar tais decisdes. Afirma Dworkin que, se se considerasse que uma
decisdo anterior estivesse totalmente justificada por algum argumento de politica, ela ndo teria
forca gravitacional alguma, uma vez que seu valor estaria restrito a sua forca de promulgacao,
por alguns termos especificos do precedente.

O professor estadunidense entende que um juiz herctleo deve construir um esquema
de principios abstratos e concretos que forneca uma justificacdo coerente a todos 0s
precedentes do Direito costumeiro e, na medida em que estes devem ser justificados por
principios, também um esquema que justifique as disposi¢des constitucionais e legislativas
(SGARBI, 2009).
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Para Dworkin (2002, p. 184), o juiz Hercules ndo seguira teorias classicas da decisdo
judicial, que supdem que um juiz segue as leis ou o0s precedentes até que a clareza de
orientagdo dos Ultimos deixe claro que ele tem liberdade para agir por sua propria conta. “Sua
teoria diz respeito ao que a lei ou o precedente exigem, embora ao tomar suas decisdes o juiz
evidentemente deixe transparecer suas convicgdes intelectuais e filosdficas” (DWORKIN,
2002, p. 184).

A vista disso, enfatiza que um juiz hercileo deve tratar os casos que recebe com uma
“teia inconsutil”, a qual ndo apresenta emendas nem costuras. Para o jurista estadunidense, o
juiz deve decidir sem criar fendas ou interromper o fio argumentativo. Essa ideia foi
aprimorada para a de interpretacdo construtiva a semelhanca da interpretacdo literaria, por
meio da tese do “romance em cadeia”. Com a obra O Império do Direito, sua teoria evoluiu
da “fenomenologia da jurisdi¢do” para compreender o Direito como uma prética social
argumentativa fundada em principios de moralidade politica.

Na busca de principios que pudessem oferecer melhor justificativa para a deciséo,
Dworkin (1999) propds que a integridade fosse reconhecida como ideal politico independente,
diverso tanto da equidade — que lida com os aspectos de organizagdo do processo politico —,
quanto da justica — que trata dos resultados desse processo politico. “A integridade exige que
as instituicbes estatais atuem sempre de modo coerente com os principios de moralidade
politica que justificam suas a¢des” (MAUES, 2012, p. 605), de modo que o Estado possa
fundamentar suas decisdes em interpretacfes desses principios.

A partir de um modelo de comunidade de principios, Dworkin afirma que a
comunidade politica requer que seus membros compartilhem principios comuns e ndo apenas
regras. Nessa concepg¢do, 0s membros da comunidade passam a considerar que seus direitos
ndo decorrem apenas de decisdes particulares tomadas por instituicdes, mas também de
esquema de principios pressuposto por essas decisdes, 0 que implica o reconhecimento da
existéncia de direitos e deveres ndo positivados. Para o autor, somente este modelo de
comunidade é capaz de lidar com o pluralismo moral e politico da sociedade, em que pessoas
divergem sobre critérios de justica e equidade.

Por isso, o jurista estadunidense entende que a integridade ndo deve ser confundida
com a consisténcia (consistency), que significa simplesmente julgar igualmente os casos
iguais, a partir das regras, como defendem os positivistas (DWORKIN, 1999, p. 263-364). A
consisténcia, na visdo do autor, exige que as instituicGes repitam suas decisbes politicas

passadas, enquanto a integridade estabelece que os padrées normativos da comunidade sejam
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constantemente compreendidos de forma a expressar um esquema coerente de justica e
equidade.

No campo da jurisdi¢do, a integridade opera de forma semelhante & metafora do
romance em cadeia, em que as decisdes judiciais devem se ajustar aos precedentes (capitulos
anteriores do romance), mas também “deve oferecer a melhor justificativa para o uso do poder
coercitivo, a fim de continuar desenvolvendo a historia do Direito da comunidade de modo
compativel com os principios que a regem” (MAUES, 2012, p. 609). Nesta senda, enquanto
na interpretacdo formal dos precedentes, 0 juiz deve investigar se a decisdo corresponde
aquelas tomadas em casos semelhantes, na interpretacao substantiva, ele deve buscar quais 0s
principios de justica e equidade podem justificar melhor a deciséo.

A concep¢do da integridade, portanto, recomenda ao julgador interpretar 0s
precedentes, buscando os principios morais e juridicos que os fundamentam, a fim de escolher
quais devem ser aplicados ao caso atual. Com isso, ndo se exige que a decisdo atual seja igual,
no aspecto formal, as decisdes passadas. Como leciona Maués (2012, p. 609):

A integridade oferece razbes para que o precedente seja mantido se ndo
houver nenhum principio que venha a ser violado quando de sua aplicacéo,
da mesma forma que ela justifica a distin¢do entre os casos e a ndo aplicacdo
do precedente em razdo de um principio cuja aplicacdo ao caso atual seja
mais coerente com 0 conjunto do sistema juridico do que a aplicagdo do
principio pressuposto nos casos anteriores.

Assim sendo, levar os direitos a sério, para o jurista estadunidense, significa ndo
perder de vista que os direitos individuais sdo direitos juridicos preexistentes e que a decisdo
judicial, mesmo em casos dificeis, deve ser voltada a realizacdo desses direitos, como
pressuposto da dignidade da pessoa humana e da igualdade politica (DWORKIN, 2002).

Segundo a teoria dworkiniana, um juiz, ao julgar casos dificeis, sempre estara
vinculado a norma juridica, ndo havendo espaco para discricionariedade. Essa vinculacdo a
norma juridica decorre do fato de que, quando o caso controverso ndo for abarcado por uma
regra juridica clara, o juiz, atraves de um metodo de interpretacdo construtivo, deve encontrar
e ponderar quais principios juridicos podem ser aplicados ao caso.

Tal concepgédo de Dworkin diverge da compreensdo de Posner sobre a decisao judicial
de casos complexos. Como se vera a seguir, o jurista estadunidense sustenta que o juiz pode
agir com a discricionariedade necessaria, utilizando-se ndo somente de argumentos de regras e

principios, como também de argumentos de politica para decisdo desses casos.
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2.3 AEFICIENCIA COMO AXIOMA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Posner compreende que o Direito e a Economia estdo interligados por razédo
mercadoldgica, ndo monetaria, a partir do momento em que 0s juizes, ao decidirem 0s casos
dificeis, formulam politicas publicas (policies).

Como ja abordado em secdo anterior, a evolucdo do sistema do Common Law norte-
americano, no sentido da eficiéncia, é, para o professor de Chicago, a expressao juridica de
um sistema social voltado para a maximizacdo da riqueza da sociedade. Essa €, na visao de
Salama (2010, p. 36), a versdo fundacional da Anéalise Econdmica do Direito. A ideia central
dessa versao ¢ que “o direito, visto como um sistema de incentivos, indutor de condutas, deve
promover a maximizagao da riqueza” (SALAMA, 2010, p. 36).

A riqueza, a que se refere Posner quando aborda a maximizacdo da riqueza, diz
respeito a somatoria de todos os bens e servicos, tangiveis e intangiveis, ponderados pelos
precos de procura e pelos precos de oferta. Trata-se de uma manifesta teoria “eficientista”*
do Direito. Na visdo de Salama (2008, p. 6), a teoria de Posner se resume a ideia de que o
critério, para avaliar se 0s atos e as instituicdes sdo justas ou boas, € a maximizacédo da riqueza
da sociedade.

Essa abordagem econdmica do Direito, na visdo do jurista de Chicago, traz a ideia de
eficiéncia — a partir da relacdo de custo e beneficio — e de como esse fundamento deve
influenciar, ou pelo menos deveria, os juizes como formuladores de politicas pablicas. E no
caso dificil, afirma Posner (2007a), que o juiz decidira a questdo litigiosa como um verdadeiro
formulador de politicas publicas.

Ele esclarece que Dworkin ndo concebe totalmente o juiz como formulador de
politicas publicas, ja que, necessariamente, estaria utilizando argumentos de politica, o que
foge a sua compreensdo de Direito como integridade, pois como pensar e validar o Direito
nessas decisfes, sem uma cadeia de precedentes e sem principios que compdem o sistema
juridico.

[...] Em termo gerais, ele argumenta que o juiz tenta obter o melhor resultado
a partir dos diferentes materiais que tem em méos, materiais que incluem ndo
apenas os precedentes, a linguagem legal e outros materiais especificamente
“juridicos”, mas também elementos de moralidade politica. Esse é um retrato
preciso do juiz norte-americano, e concordo com Dworkin guanto ao fato de
0 juiz assim representado ndo ser um juiz juridicamente ilegitimo. Mas nédo
aceito que o juiz se torne juridicamente ilegitimo quando permite que

direitos baseados em “principios” sejam superados por “politicas publicas”,
contexto no qual Dworkin define “politica publica” como objetivo coletivo.

30 Expressdo usada por Bruno Salama (2009) para descrever a teoria econdmica do Direito pregada por Richard
Posner, principalmente, nos primeiros livros Analise Econdmica do Direito e A Economia da Justica.



64

Muitos objetivos coletivos, desde a sobrevivéncia nacional até a
prosperidade e o seguro social, passando pela ordem publica, ndo sdo menos
profundamente interligados & trama de nossa moralidade politica do que os
principios que afirmam que devemos tratar igualmente os iguais e que
nenhuma pessoa deve valer-se de sua prépria torpeza. Fazer distin¢do entre
diretrizes para politicas publicas e principios e associar os direitos a estes,
mas ndo aqueles, € arbitrario. Ndo ha fundamento para excluir os objetivos
coletivos da determinacdo do escopo dos direitos subjetivos (POSNER,
20073, p. 320-321).

No livro Economic Analyses of Law, o professor de Chicago afirma ser o objetivo da
AED a utilizacdo de teorias e métodos empiricos da economia para resolucdo de conflitos
juridicos. Ele propde que o Direito, no sistema juridico, seja um veiculo de promocdo da
eficiéncia, consagrada pela maximizagdo da riqueza social, como critério para a solucdo de
conflitos juridicos (POSNER, 2007b).

A maximizacdo da riqueza, sob este prisma, torna-se, como salientado anteriormente,
uma concepc¢ao do Direito. Para Posner (2007b), o modelo de comportamento humano é o da
racionalidade prética, segundo a qual cada individuo escolhera a agdo que maximizara sua
utilidade esperada, o que pode refletir uma preocupagdo com o bem-estar de outros.

A Analise Econdmica do Direito, como vista por Posner até entdo, tem como
pressuposto basico o fato de que todas as pessoas sdao maximizadoras racionais de suas
satisfacOes, sejam estas monetarias ou néo, juridicas ou ndo. Ha eficiéncia, quando os recursos
sdo alocados de forma a ter seu uso mais valioso. Neste contexto, a maximizagdo da riqueza
tem um viés nao apenas econdémico, mas também ético e juridico.

Embora Posner distinga a tese da maximizacao da riqueza da concepgéo utilitarista de
felicidade, seu sistema consequencialista e pragmatico sofre criticas por se assemelhar a
filosofia de Jeremy Bentham, uma vez que a analise de eficiéncia €, por si S0,
consequencialista. Posner (2007b, p. 526) argumenta que:

(...) a maximizacdo da riqueza é uma ética de produtividade e cooperacao
social — para ter direitos sobre os bens e servicos da sociedade, vocé deve
poder oferecer alguma coisa que as pessoas valorizem — enquanto o utilita-
rismo é uma ética hedonista e antissocial. E uma ética de produtividade e
cooperagdo é mais coerente com os valores dos grupos dominantes de nossa
sociedade do que seria a ética utilitarista pura.

O sistema de maximizacdo de riqueza almeja que as instituicbes facilitem ou
proporcionem as operacdes do mercado livre e, assim, maximizem o0 comportamento

autdbnomo e em busca de utilidade.
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Essa tese da eficiéncia como fundamento do Direito, defendida por Posner, sofreu
muitas criticas ao longo de sua carreira académica, permitindo a ele refletir sobre seus

argumentos e aprimorar sua teoria, como sera Vvisto a seguir.

2.4 A CRITICA DE RONALD DWORKIN A EFICIENCIA COMO VALOR

A tese da maximizacgdo de riqueza, de Richard Posner, e sua abordagem econdémica do
Direito foram criticadas por muitos filsofos do Direito e juristas. Dentre eles, destaca-se
Ronald Dworkin, que rebate os argumentos tanto de Posner quanto de Guido Calabresi®t, no
artigo A riqueza é um valor?, sobretudo aqueles que tentam justificar a busca da maximizacao
da riqueza e da eficiéncia em decisdes judiciais.

A primeira critica de Dworkin a Analise Econémica do Direito € de que a despeito da
Maximizagdo da Riqueza ser o centro tanto dos aspectos descritivos quanto normativos da
teoria e da eficiéncia das decisbes judiciais ter como pardmetro o Otimo de Pareto®, o
conceito de maximizacdo de riqueza, usado pelos economistas do direito, ndo corresponde a
eficiéncia de Pareto, pois, segundo a AED, a maximizacdo da riqueza ¢é alcancada quando
bens e outros recursos estdo nas maos daqueles que valorizam mais.

Dworkin (2005), em seu livro Uma questao de principio, fornece um exemplo para
sustentar sua alegacdo. Suponha que um tribunal tenha de decidir um caso envolvendo um
fabricante de doces, o qual possui uma maquina que, em razao do ruido provocado, dificulta o
trabalho de um médico que tem seu consultério em um edificio adjacente. Para o jurista
estadunidense, nesse caso, é inutil aplicar a teoria do 6timo de Pareto, dado que ndo haveria
nenhuma mudanca na situacdo juridica das partes beneficiando uma sem prejudicar a outra.
Contudo, o fundador da Teoria do Direito como Integridade reconhece ser possivel aplicar ao
caso a teoria da maximizacéo da riqueza social se o juiz puder decidir o caso de modo que 0s

bens (direito de praticar a medicina livre ou direito de fabricar doces livre de injungdo) forem

31 Guido Calabresi, professor da Escola de Direito de New Haven, é considerado um dos fundadores do
movimento Analise Econémica do Direito, ao lado de Richard Posner e Ronald Coase. Ele apresenta uma versao
regulatoria da relagdo entre justica e eficiéncia. Trata-se de perceber o Direito como uma fonte de regulacéo de
atividades e, portanto, de concretizacdo de politicas piblicas. Em sua classica obra O Custo dos Acidentes: Uma
analise juridica e econdmica, de 1970, é possivel encontrar diversos pontos em que Calabresi sustenta a tese de
que nem tudo que € eficiente é justo, mas que a construcdo da justica pode se beneficiar da discussdo de custos e
beneficios (SALAMA, 2010, p. 45). Calabresi entende também que sempre que um caso ndo puder ser decidido
por meio da subsuncdo imediata dos fatos a lei, a tarefa do juiz é inescapavelmente normatizante e os efeitos
dessa normatizacdo vao além das partes envolvidas no caso sub judice. Quando o espago de indeterminacéo das
normas é amplo — e situacfes como essa sdo muito frequentes — 0s juizes ndo se limitam a aplicar normas gerais
a casos concretos (SALAMA, 2010, p. 45).

32 Vilfredo Pareto (1984-1923), professor em Lausanne, desenvolveu uma versdo da teoria econdmica da
concorréncia perfeita chamada Otimo de Pareto, segundo a qual, uma distribuico de recursos é eficiente se ndo
deixar ninguém em pior situacéo e, pelo menos, uma pessoa em melhor situagéo.
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distribuidos em favor da parte que “compraria o direito se este nao lhe fosse atribuido e que
ndo lhe venderia se fosse atribuido, supondo, em ambos 0s casos, que 0s custos de transacdo
fossem zero” (DWORKIN, 2005, p. 355). Em resumo, quando os teéricos da AED buscam
uma decisdo judicial eficiente, ndo estdo buscando uma eficiéncia segundo o étimo de Pareto,
mas sim, através da maximizacdo da riqueza social.

A segunda e principal critica de Dworkin a teoria de Posner é o fato da AED, em seu
aspecto normativo, entender que a maximizacao da riqueza social é um objetivo digno a ser
perseguido pelos juizes quando proferem decisdes judiciais, sem deixar claro o motivo da
valorizacdo desse fim. Dworkin prop8e possiveis respostas para a questao, entre elas a de que
a riqueza social € um componente de valor por ser 0 Gnico aspecto ou um dos aspectos em que
uma sociedade pode ser ou estar melhor do que outras sociedades. Além disso, ha a
possibilidade de se pensar a riqueza social ndo como componente, mas como um instrumento
de valor (DWORKIN, 2005, p. 356-357).

Ao examinar as possiveis respostas, Dworkin afirma, categoricamente, que a riqueza
social nao representa um componente de valor e diz que “a AED deve demonstrar o motivo
para concordar com tal ideia de que uma sociedade com mais riqueza é melhor que outra com
menos riqueza” (RENDEIRO, 2015, p. 115). Para isso, formula a seguinte questdo de
filosofia moral: as mudancas na riqueza social constituiriam de fato o aumento do valor
social? Apoiado em um exemplo hipotético de transferéncia forcada de propriedade de um
livro de uma pessoa que valoriza menos (Derek venderia o livro por $2) para uma pessoa que
valoriza mais (Amartya compraria o livro por $3), através de ato de um tirano estatal, com
menos custos de transacdo do que decorreria de um negocio regulado pelo mercado, Dworkin
afirma que a maioria das pessoas concordaria com ele, de que a sociedade ndo melhoraria em
nenhum aspecto com a transacdo forcada, apenas haveria um ganho na riqueza social. Por
essa razao, Dworkin, apds sofisticada analise sobre as implicacdes de se reconhecer a riqueza
como valor ético e moral, afirma que a riqueza nao s6 nao € um componente de valor social,
como também nem constitui um instrumento ou elemento que, entre outros, componha o valor
social.

Como sera visto a seguir, Posner vai responder a essa critica, e o debate vai tomando
contornos mais dramaticos, refinando e revitalizando as teorias dos dois juristas e permitindo

refletir sobre o papel da eficiéncia como norma juridica.
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2.5 O DEBATE ENTRE POSNER E DWORKIN SOBRE O FUNDAMENTO ETICO E
MORAL DA EFICIENCIA

A eficiéncia, como fundacédo ética para o Direito, € uma tese que se consolidou em
uma série de artigos publicados por Richard Posner na segunda metade de 1970 e que, depois,
foram consolidados no livro A Economia da Justica. Neste livro, Posner voltou a defender
que a avaliacdo das regras juridicas deveria levar em consideracdo a sua capacidade de
contribuir ou ndo para a maximizacdo da riqueza social. Essa nocdo de maximizacdo de
rigueza como fundacdo ética do Direito faz parte de uma versdo original da Analise
Econdmica do Direito. Em linhas gerais, o jurista de Chicago procura caracterizar sua teoria
como uma construcdo intermediaria entre a deontologia liberal, de Kant, e a teleologia
utilitarista, de Bentham.

Ao comentar a critica de Dworkin & maximizagdo da riqueza, Posner (2010, p. 129)
assevera que o argumento dele é, na verdade, um jogo de palavras, pois define um
componente de valor social como “algo digno de se ter por si mesmo”, ¢ ninguém valoriza a
riqueza por si mesma. Para o professor de Chicago, afirmar que a riqueza, por nao ser um fim
em si mesma ndo representa um valor social, ¢ adotar uma visao excéntrica de “valor social”.
Segundo ele, o argumento de Dworkin apoia-se em um exemplo que oculta o carater
instrumental da maximizacdo da riqueza. Posner reconhece a relacdo da maximizacdo da
riqueza social com a utilidade, por entender que “a felicidade ¢ um dos principais bens a que a
maximiza¢do da riqueza conduz”, mas compreende que a ética da maximizacdo da riqueza
pode ser percebida como uma mistura entre essas tradicdes filosoficas rivais (SALAMA,
2008, P. 7).

Além de responder a essa critica dworkiniana, Posner oferece mais dois argumentos
para enfatizar os fundamentos éticos e morais da maximizacdo da riqueza. O primeiro
argumento — do consentimento — considera que os individuos consentem antecipadamente
com as regras e 0s principios que serdo aplicados pelos juizes para maximizar a riqueza. O
segundo argumento — do interesse geral — considera que a imposicdo dessas regras e
principios € de interesse de todos, inclusive dos que perdem as acdes judiciais. A sua tese
baseia-se no consentimento implicito.

Para Posner, a maximizacgdo da riqueza tem viés ético, porque adota o consentimento.
Segundo ele, “a maximizagdo da riqueza como norma ética valoriza a utilidade (embora nem
tanto quanto o faz o utilitarismo), assim como o consentimento, embora talvez menos que o
proprio Kant teria valorizado” (POSNER, 2010, p. 118).
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A afirmacdo de que o consentimento é capaz de justificar eticamente as instituicdes
sociais maximizadoras da riqueza exige que se facam duas ressalvas, segundo Posner.
Primeiro, se o impacto distributivo de uma politica maximizadora de riqueza é consideravel e
esperado, é dificil aceitar um amplo consentimento desacompanhado de compensacao real.
Segundo, a distribuicdo inicial de direitos de propriedade pode parecer uma area fértil para a
geracdo de conflitos entre a maximizacdo de riqueza e 0 consentimento.

Como teoria de justica, a concepcdo de eficiéncia de Posner (inspirado na ideia de
compensacdo ex ante como fundamento operacional) indica que o critério para avaliar se 0s
atos e as institui¢bes sdo justos, bons ou desejaveis € a maximizacgdo da riqueza da sociedade,
0 que “permite a conciliagao de trés principios €ticos concorrentes: a utilidade, a liberdade e
até a igualdade” (POSNER, 2010, p. 138).

A fim de conciliar sua teoria com o utilitarismo e o liberalismo, Posner parece
aproveitar alguns e rechagar outros aspectos de cada uma dessas tradigdes filosoficas.

Da tradicdo utilitarista, Posner retém principalmente dois aspectos. Primeiro,
mantém uma concepcdo consequencialista de moralidade e justica. Segundo,
retém a nocdo do célculo individual como ponto de partida no exame das
relagdes em sociedade. Ao mesmo tempo, Posner rechaga o critério de
felicidade, pedra de toque do utilitarismo, substituindo-o pelo da
maximizacdo da riqueza. Da tradicdo kantiana, Posner rechaca o que chama
de “fanatismo” Kantiano, que seria a aversao ao raciocinio consequencialista
levada ao seu extremo légico. Ao mesmo tempo, retém (ou imagina reter)
parte dos conceitos de autonomia e consenso Kantiano. A sintese de todas
essas concepgdes € uma teoria charmosamente inovadora e explosivamente
polémica (SALAMA, 2008, p. 7).

Dworkin, no artigo Por que a eficiéncia?, publicado em 1980, e depois incluido como
capitulo do livro Uma questdo de Principio, rebate novamente a tese da moralidade da
eficiéncia sob esses novos argumentos de consentimento e de interesse apresentados por
Posner. Para Dworkin (2005, p. 412), esses argumentos sdo mais complexos e mais confusos
do que parecem a primeira vista.

Segundo o jurista estadunidense, como o argumento do consentimento, de Posner,
depende inteiramente do consentimento implicito e como o consentimento contrafactual é
irrelevante em si para justificacdo politica, o argumento do consentimento falha totalmente. O
recurso a autonomia para justificar o consentimento implicito também é fortemente criticado
por Dworkin, sob alegacdo de que o argumento do jurista ndo possui uma estrutura
comparéavel as teorias de Kant e de Rawls, para justificar que o consentimento contrafactual é
mais auténtico que qualquer outra escolha a qual as pessoas poderiam ter feito, mas ndo

fizeram. Na visdao de Dworkin (2005, p. 419), Posner, claramente, quer produzir o
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consentimento sob condicdes que se revelam ndo de ignorancia natural, como a da posicdo
original de Rawls, mas de ignorancia forjada, o que parece ser mais artificial.

Em relagdo ao argumento de interesse geral, o fundador do Interpretativismo Juridico
critica 0 argumento por entender que nem todas as pessoas tém interesse que 0s juizes
decidam os casos dificeis do Common Law aplicando as normas que maximizam a riqueza
social. Dworkin cita como exemplo o custo e beneficio da aplicacdo da teoria da
responsabilidade civil subjetiva em vez da objetiva para reduzir os custos de direcao:

Mesmo as pessoas que ndo dirigem, observa ele (Posner), usam veiculos
motorizados — tomam 6nibus ou viajam guiadas por outros — e, portanto,
ganham com a reducdo dos custos de diregdo. Se um regime de regras de
negligéncia, em vez de regras de responsabilidade estrita, reduzisse 0s custos
de direcéo, e se quase todos viessem a beneficiar-se com essa redugdo, entdo
tem-se para a negligéncia uma justificativa bem semelhante a de Pareto no
ambito do bem-estar. Quase todos estdo em melhor situagéo e ninguém esta
em situacdo pior. Naturalmente, nem todos estardo em melhor situagdo —
podemos imaginar alguém que é sempre um pedestre e hunca um passageiro
—, mas “apenas um fanatico” insistiria na unanimidade quando uma
justificativa de Pareto estd em jogo (DWORKIN, 2005, p. 420).

Como se pode observar, o fundador da teoria do Direito como integridade critica esse
argumento de interesse de Posner, sob alegacdo de que algumas pessoas podem ser
prejudicadas pela adocdo do sistema de responsabilidade subjetiva como, por exemplo, 0
individuo que é atropelado por um motorista ndo negligente, o qual se vé obrigado a arcar
com despesas médicas bem superiores a quantia economizada com custos de direcdo
reduzido.

Posner, contudo, adverte que somente um fanatico tem a pretensdo de unanimidade
absoluta, por isso reconhece que algumas pessoas podem ser prejudicadas com uma deciséo
judicial. N&o obstante, para Dworkin, isso € exatamente o que exige o critério de eficiéncia de
Pareto. “Ele insiste em que ninguém fique em pior situagdo e, se alguém ficar, a justificativa
paretiana ndo € simplesmente enfraquecida; ela é destruida. Pareto é tudo ou nada, como a
gravidez e a morte juridica” (DWORKIN, 2005, p. 425). Nota-se que Dworkin (2005) critica
a eficiéncia de Pareto e ndo de Maximizacdo da Riqueza Social.

Para o fundador do Interpretativismo Juridico, a concepcdo de eficiéncia de uma
norma a partir do critério de Pareto degenera no critério utilitarista, assumindo o énus dos
defeitos conceituais e morais das teorias utilitaristas. Neste cenario, Posner ndo poderia
“reivindicar uma justificativa paretiana genuina para decisdes do Common Law, seja em casos
controversos, seja em casos faceis. Sua versdo flexivel de paretianismo ndo passa de
utilitarismo, com defeitos e tudo” (DWORKIN, 2005, p. 425).
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Ap0s essa forte critica aos argumentos do consentimento e do interesse defendidos por
Posner como fundamentos éticos e politicos da eficiéncia da deciséo judicial, Dworkin propde
dois outros argumentos de justica que considera mais atraentes que os apresentados pelo
fundador da Anélise Econdmica do Direito.

O primeiro argumento refere-se a uma meta-regra de prestacdo jurisdicional que ele
denomina de Alfa. Ela estabelece que, em um caso dificil, os juizes deveriam escolher e
aplicar uma determinada regra que €, no momento da decisdo, do interesse antecedente da
grande maioria das pessoas, embora ndo do interesse da parte que perde. 1sso exigiria que 0s
juizes adotassem um teste de maximizacdo da riqueza para prestacdo jurisdicional, pelo
menos em geral. Para Dworkin (2005, p. 427), “essa combinagdo da regra de interesse
antecedente com Alfa pode dar a impressao de oferecer um argumento de equidade a favor da
sentenca maximizadora da riqueza (pelo menos geral) no Common Law”.

Com essa conclusdo, Dworkin sugere que se deve demonstrar que o principio do
interesse € justo, ndo somente supor que é. Assim, propde a ado¢do de um principio diferente
que ele denomina de Beta. Para Dworkin, Beta € uma teoria da responsabilidade social. Neste
cendrio, as pessoas deveriam assumir a responsabilidade por determinados custos (de
acidente, por exemplo) se essa responsabilidade Ihes fosse atribuida pela legislacdo em uma
comunidade ideal em que todos atuassem e votassem com senso de justica e igual
consideracao e respeito mutuos, baseados em informac@es publicas e confiaveis disponiveis.
Dworkin, mais adiante, reconhece que “beta exigird muito do que alfa exige”.

Para ele, “se Posner esta certo a respeito da distribuicdo das economias de custo sob
uma regra de culpa por negligéncia, por exemplo, tanto alfa como beta recomendardo, em
certo espectro de casos, um regime de negligéncia, ndo um regime de responsabilidade
estrita” (DWORKIN, 2005, p. 431).

Dworkin conclui que Beta ndo se vale do principio do Direito antecedente como fazia
alfa. Beta seria um principio de equidade que ndo requereria nenhum auxilio do principio do
interesse antecedente para ser valido como argumento de equidade na prestacao jurisdicional.
Neste cenario, Beta exigiria decisdes do Common Law que buscassem a eficiéncia baseada na
maximizagdo da riqueza. Se Beta realmente tiver essa consequéncia, uma justificativa
kantiana da maximizacao da riqueza pode realmente ser possivel. Com isso, a busca de Posner
por uma base filosofica para sua teoria teria raizes na moralidade kantiana, baseada em ideias

profundamente igualitarias.
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Ap0s essas criticas de Dworkin a concep¢do de maximizacao da riqueza e eficiéncia,
Posner altera seu ponto de vista acerca da maximizacao da riqueza, deixando de entendé-la
como componente de valor a ser perseguido pela sociedade e passando a compreendé-la como
instrumento de valor. Com isso, sua Vvisdo passa a ser mais pragmatica. A partir dai, afasta-se
da tentativa de perseguir um fundamento moral e ético para eficiéncia e passa a focar na ideia
de pragmatismo juridico, desenvolvendo sua teoria antitedrica a partir de uma forte critica a

filosofia moral.

Embora Posner ndo tenha deixado claro quais criticas teriam sido mais
fundamentais na sua mudanca de posicdo, um artigo publicado recentemente
oferece boas pistas. Rememorando o periodo de sua mudanca de posicao,
Posner publicou um tributo a Ronald Dworkin — com quem Posner mantém,
até hoje, variadas divergéncias tedricas. Neste tributo, Posner diz o seguinte:
“um artigo que [Dworkin] escreveu ha muitos anos, criticando de maneira
enérgica minha posicdo sobre a maximizagao da riqueza, apesar de exagerar
em seu argumento, foi convincente e me fez alterar alguns dos meus pontos
de vista, o que eu evidentemente fiz com méa vontade e com um certo atraso.
Estou grato [a Dworkin] pelas criticas” (SALAMA, 2008, p. 8).

Neste cenario, o debate travado entre os dois tedricos continuou com a publicacdo de
diversos artigos a partir de 1997, como In Praise of Theory (1997), de Dworkin; Conceptions
of legal “theory”. A response of Ronald Dworkin (1997), de Posner e Reply (1997), de
Dworkin. Outros artigos somam-se a esses, neste debate, até Tribute to Ronald Dworkin — and
a note on pragmatic adjudication (2000 e 2007), de Posner.

Como dito antes, ap6s as criticas feitas por Dworkin sobre o uso da eficiéncia e do
critério da maximizacdo da riqueza como fundamento da Analise Econémica do Direito,
Posner passou a compreender a eficiéncia apenas como fundamento para avaliar a solidez das
decis0es judiciais a partir do critério de custo e beneficio.

Em How judges think, Posner (2008), diz que, dado o carater cientifico da analise
econdmica, ela poderd garantir uma boa abordagem juridica, especialmente, nas decisGes
judiciais de casos dificeis. Por exemplo, a andlise de custos e de beneficios pode ser
considerada uma forma disciplinada para medir as consequéncias dos cursos alternativos das
decisbes, visando a produzir o maior excedente das consequéncias boas sobre as mas
(POSNER, 2008, p. 245-246).

A despeito dessa virada pragmatica de Posner, sua veia econémica ainda é visivel. Na
versdo pragmatica, a analise econdmica identifica as consequéncias das decisdes judiciais,
mas deixa ao juiz como sopesar essas consequéncias no processo decisorio. Como visto

anteriormente, o argumento mais forte a favor da maximizacdo da riqueza passa a ser
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pragmatico: neste contexto, ela é vista de modo mais instrumental do que fundacional
(POSNER, 2007, p. 520).

Essa virada pragmaética, na visdo de alguns comentadores, parece ndo ter sido muito
clara. Nas palavras de Tamanaha (1996, p. 337):

It is not clear that this represents a change of position or merely a more
explicit articulation. Regardless of this more explicit skepticism, however,
there is no indication that Posner’s substantive political position has
changed, and he continues to urges efficiency standard for judicial
decisions®3,

O que se observa, contudo, € que na visdo pragmatica dele, a maximizagdo da riqueza
deixa de ser o ultimo critério para a valoracdo das consequéncias estimadas pelo julgador,
passando a ser um método util, se ajustando “a um conceito intuitivo e flexivel do direito
proposto por Posner” (ARRUDA, 2011, p. 117).

Na visdo de Salama (2010, p. 40), ao converter-se ao Pragmatismo Juridico, Posner
deu contornos novos para que a eficiéncia pudesse ser considerada Util ao Direito. Para isso,
descartou tanto a nogédo de que a eficiéncia seria um critério operativo suficiente para avaliar
as questdes postas ao Direito quanto a nocdo de que a eficiéncia deveria se sobrepor aos
demais valores da sociedade. Em vez disso, colocou o problema da maximizagdo da riqueza
em um contexto mais amplo de aspecto pragmatico.

Em Problemas de Filosofia do Direito, de 1990, Posner expressamente
abandonou sua defesa da maximizagdo da riqueza como fundagéo ética do
direito, e passou a defendé-la de modo bem mais limitado a partir de uma
perspectiva pragmatica. Posner observou que a teoria fundacional (por ele
mesmo formulada) “tem sido extremamente polémica por sua propria
natureza. Em sua maior parte, 0os que contribuem para o debate sobre ela
concluem que se trata de uma teoria insatisfatoria, e ainda que muitas dessas
criticas possam ser respondidas, algumas ndo sdo passiveis de resposta”
(SALAMA, 2010, p. 40).

Para Dworkin (1999, p. 180), o pragmatismo juridico defendido por Posner afirma que
as pessoas ndo tém um direito preexistente, apenas direito a decisdo judicial que, ao final,
revela-se a melhor para a comunidade como um todo, sem considerar nenhuma deciséo
politica tomada no passado. A justificativa, para ele, esta na justica ou na eficiéncia (elemento
externo ao direito), invocada por Posner na analise de custo e beneficio enquanto método do

Pragmatismo Juridico.

33 N&o é claro que isto representa uma mudanca de posicdo ou meramente uma articulagdo mais explicita.
Independentemente desse ceticismo mais explicito, no entanto, ndo ha nenhuma indicacdo de que a posicdo
politica substantiva de Posner mudou e ele continua a considerar eficiéncia como padrdo para as decisdes
judiciais (traducéo livre).
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O jurista estadunidense compreende o Pragmatismo Juridico com uma teoria da
decisdo judicial, que prescreve que os juizes devem sempre decidir os casos (dificeis ou nao)
sob uma perspectiva consequencialista. Para ele, Posner é um antiteérico (DWORKIN, 1997,
p. 431), e a visdo de ciéncia que ele contempla é outra mostra do mesmo (DWORKIN, 2006,
p. 76).

No artigo In praise of Theory, Dworkin (2006) procura esclarecer o papel da teoria no
raciocinio juridico e na pratica do Direito. A abordagem mais forte é aquela segundo a qual o
raciocinio juridico traz a tona uma vasta rede de principios juridicos ou de moralidade politica
que sao fortes na pratica juridica. Posner critica as abordagens teéricas como
experimentalmente insuficientes. Para ele, os juristas deveriam se concentrar nos problemas
praticos antes de procurar teorias e perguntar qual solucdo poderia realmente funcionar
(DWORKIN, 2006, p. 63). Por outro lado, o fundador do interpretativismo juridico entende
que, em direito e moral, particularmente, evitar questdes que levam a desacordo, vendo o que
funciona, ndo somente é de pouca ajuda, como € ininteligivel (DWORKIN, 2006, p. 64-65).

O professor de Chicago ndo aceita essa critica exposta por Dworkin. No artigo
Conception of Legal Theory, Posner (1997) diz que a visdo dworkiniana iguala a teoria
juridica a filosofia ao tratar da Constituicdo e do Sistema Juridico estadunidense como uma
estrutura integrada de principios morais e politicos. O jurista mostra-se hostil a todos 0s
empreendimentos tedricos que ndo possam guiar a investigacdo que ocorra por meio da
experiéncia, 0 que revela seu apre¢o por métodos cientificos como a economia e a sociologia.
Neste cenario, ele se mostra um antitedrico, como revelado por Dworkin.

Quanto ao fato dos juizes precisarem de regras e padrdes juridicos para guia-los nas
decis@es judiciais, Posner concorda com Dworkin, dizendo que ndo desconsiderou isso ao
falar sobre experimentalismo. Para ele, o pragmatista “is drawn to the experimental scientist,
whom (the pragmatist) urges us to emulate by asking, whenever a disagreement arises: What
practical, palpable, observable difference does it make to us?”%*. Essa passagem é um aviso
para que juizes ndo consumam sua atividade jurisdicional tentando resolver desacordos entre
direito e moral que nao tém significancia pratica (POSNER, 1997, p. 386).

Dworkin responde as criticas de Posner, em Reply, afirmando que ha um custo
evidente do Pragmatismo do jurista que precisa ser observado: o custo moral, no caso do

aborto, por exemplo, se se imaginar que enquanto os experimentos estdo sendo conduzidos

34 [...]é atraido para o cientista experimental, a quem (o pragmatista) exorta-nos a imitar, pedindo para, sempre
que surgir um desacordo, questionar: O que prética, palpével, visivel diferenca isso faz para nds? (Traducdo
livre)
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pela Corte que vai decidir, o direito constitucional a ser tutelado pode estar sendo violado
(DWORKIN, 1997, p. 437).

O fundador do Interpretativismo Juridico acusa Posner de ser um consequencialista de
direitos superficiais, por supor que direitos morais e politicos ndo sdo trunfos sobre ganhos
politicos, mas somente ferramentas instrumentais para melhorar tais ganhos.

Na visdo de Dworkin (1997), o jurista ndo oferece ao seu leitor uma teoria geral sobre
quais consequéncias devem ser perseguidas e quais devem ser evitadas na decisao judicial.
Em razdo disso, entende que os juizes sdo obrigados a recorrer ao senso comum, guiado pelos
fatos, intuicdo e cultura, caso a caso. Apesar da critica, o jurista estadunidense reconhece que
a posicdo de Posner, segundo a qual uma teoria explicita ndo exerce um papel tdo importante
nas buscas intelectuais para justificacdo de uma deciséo judicial, & extremamente convincente
e popular (DWORKIN, 1997, p. 439).

Em Tribute to Ronald Dworkin and a Note on Pragmatic Adjudication, Posner
(2007c) relata que a diferenca fundamental entre ele e Dworkin é que este tem a crenca que 0
raciocinio moral pode guiar os juizes, enquanto ele, apesar de acreditar na influéncia da moral
sobre o direito, cré que o raciocinio moral é apenas um nome de fantasia para aquilo que ele
chama de desacordo politico (POSNER, 2007c, p. 10-11):

The fundamental difference between us is that he believes that there is such a
thing as moral reasoning and that it should guide judges, and I, while not
doubting that there is such a thing as morality and that it influences law,
believe that moral reasoning is just a fancy name for political contention®®.

Posner (2007c, p. 11-12) reconhece, como dito anteriormente, que as criticas de
Dworkin sobre a maximizagdo da riqueza fizeram-lhe mudar seu ponto de vista, mesmo a
contragosto:

An article that he wrote many years ago forcefully criticizing my views
about wealth maximization, though it overstated his case, was convincing
and caused me to alter those views, albeit grudgingly of course, and with a
lag. | am grateful for the criticism3.

A despeito de reconhecer a mudanca a partir da critica, Posner mostra-se firme em

demonstrar seu lado pragmatico, no que tange & decisdo judicial de casos dificeis. A pergunta

% A diferenga fundamental entre nds é que ele acredita que existe tal coisa como o raciocinio moral e que deve
guiar 0s juizes, e eu, apesar de ndo duvidar de que existe tal coisa como a moralidade e que influencia lei,
acredito que o raciocinio moral € apenas um nome fantasia para a disputa politica (Tradugdo livre).

3% Um artigo que ele escreveu ha muitos anos fortemente criticando meus pontos de vista sobre a maximizagio
da riqueza, apesar de superestimar seu caso, foi convincente e me fez alterar esses pontos de vista, ainda que a
contragosto, é claro, e com um atraso. Sou grato pela critica. (Tradug&o livre)
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que Dworkin Ihe fez em certa oportunidade sobre como poderia um juiz como ele decidir um
caso com outro fundamento que nédo fosse a sua propria crenga no que € a resposta certa para
aquele caso, Posner (2007c, p. 12) respondeu que, como 0s juizes ndo podem se debrucar por
muito tempo sobre o caso, como fazem os professores de Direito, eles ndo podem se dar o
luxo de decidir apenas quando uma maxima certeza lhe surgisse:

At the dinner following the tributes to Dworkin, he took the podium and a
brief exchange ensued between the two of us. Recurring to my remarks
about the difference between Lord Hoffman's Dworkinian conception of ju-
dicial method and mine, Dworkin asked me how | could decide a case on
any basis other than a view of what the right decision was. | answered as fol-
lows: For the judge, the duty to decide the case (and with reasonable dis-
patch) is primary. He does not choose his cases, or the sequence in which
they are presented to him, or decree a leisurely schedule on which to decide
them. This is something that law professors have difficulty understanding,
since they choose their topics and need not let go of a paper until they are
satisfied that they are right. | have felt in a number of cases that | was skat-
ing on thin ice. I did not feel that | had the luxury to defer decision until cer-
titude descended on me?’.

Posner (2007c) esclarece que, como juiz, na corte de apelagdo em que atuava, as
decis@es judiciais eram tomadas a partir de um consenso sobre a premissa das decisdes (por
exemplo, a finalidade do direito contratual é a eficiéncia das transagdes) e quando isso ocorre,
uma decisao baseada na razdo pratica € possivel.

Contudo, Dworkin perguntou, certa vez, o que ocorre quando 0s juizes ndo concordam
com a premissa da decisdo. Como o pragmatismo lhes ajuda entdo? Posner respondeu que,
nesses casos, em que ha uma area aberta, na qual as Fontes do Direito ndo sdo suficientes e
que os juizes devem decidir o caso, em vez de lavar as maos, eles sdo compelidos a fazer um
julgamento legislativo. Tal julgamento reflete a preferéncia do juiz-legislador que, nesta
situacdo, é guiado por seus valores, temperamento, experiéncia de vida e sua concepgao sobre
0 escopo e os limites de sua fungéo legislativa (POSNER, 2007c, p. 12).

Vocé pode certamente discordar desses julgamentos, diz Posner (2007c, p. 12), e dar

razdes de sua discordancia, mas, raramente, vocé pode dizer que estdo errados. Os juizes

37 No jantar seguinte as homenagens a Dworkin, ele subiu ao pddio e uma breve troca de olhares seguiu entre nds
dois. Recorrendo as minhas observagdes sobre a diferenca entre a concepgdo Dworkiniana do método judicial
Senhor Hoffman e o meu, Dworkin me perguntou como eu poderia decidir um caso em qualquer base que ndo
seja uma visao do que era a decisdo certa. Eu respondi da seguinte forma: Para o juiz, o dever de decidir o caso
(e com prontiddo razoavel ) é primario. Ele ndo escolhe seus casos, ou a sequéncia em que eles sdo apresentados
a ele, ou o decreto de uma programacdo de lazer que tem de decidir. Isso € algo que professores de Direito tém
dificuldade em compreender, uma vez que eles escolhem seus temas e ndo precisam entregar um paper até que
estejam convencidos de que eles estdo certos. Eu me senti em um nimero de casos que eu estava patinando sobre
gelo fino. Eu sinto que eu ndo tinha o luxo de adiar a decisdo até que a certeza descesse sobre mim (Tradugao
livre).



76

quando decidem casos dificeis assim, certamente agem como legisladores, pensando muito

sobre as consequéncias da deciséo a ser tomada.

2.6 O VALOR JURIDICO DA EFICIENCIA

Como visto, o intenso debate entre Dworkin e Posner sobre o fundamento ético e
moral da eficiéncia bem demonstra a importancia do tema no direito contemporaneo. A visao
dos autores sobre a moralidade da eficiéncia é bem diferente. Enquanto Dworkin nega a
existéncia de qualquer valor moral para eficiéncia, Posner sustenta, no inicio de sua teoria,
que ela tinha um valor fundamental, mas a partir das criticas do expoente do Interpretativismo
Juridico, reposicionou sua teoria para um olhar mais pragmatico, admitindo a eficiéncia como
valor instrumental.

A visdo pragmaética de Posner sobre a eficiéncia ndo afasta sua compreensdo de que
ela tem valor moral, apenas sugere que ele ndo precisa defender de forma aprofundada o
fundamento moral dela para aplicar em sua teoria do Direito. Para o jurista de Chicago, a
moralidade ¢ mais ampla. Ndo ha nenhuma dificuldade em o juiz usar um principio
econdmico na decisdo judicial. Ao adotar uma visdo pragmatica, ele ndo vé razdo para uma
decisdo de um caso complexo ser apenas baseada na filosofia moral. Para ele, Dworkin, ao
defender a teoria moral baseada apenas em principios de moralidade, esta fazendo uma leitura
restritiva que ndo é necessaria.

No presente trabalho, com base em tudo que foi compreendido do debate entre Posner
e Dworkin, defende-se a ideia de que a eficiéncia possui um valor ético e moral importante
para a interpretagdo do Direito. Ndo na visdo tradicional de Dworkin, que limita a
compreensdo da moralidade de um instituto pela percepcdo de que esta deve proteger um
direito e ndo visar a uma meta coletiva.

Como ja apontado anteriormente, o préprio Dworkin reconhece teses que relacionam
direitos e metas, como a teoria de utilitarismo de regras, que sustenta a forca de um direito na
dependéncia de seu poder de promover alguma meta coletiva. Nao € um incomum uma teoria
politica que estipule o direito a igualdade de oportunidades com base na hipdtese de que a
aceitacdo desse direito pelos tribunais favoreca a promocdo de politicas publicas as quais
gerem uma maior utilidade para os membros da sociedade.

Nesse cenario, pode-se considerar a eficiéncia como um direito que, quando realizado,
promove uma meta coletiva, a maximizacdo da riqueza (ou de recursos) da sociedade. A

compreensédo de que a eficiéncia pressupde o alcance de uma meta coletiva ndo afasta dela a
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ideia de que, mesmo sendo um objetivo coletivo, ela estd profundamente ligada a nossa
moralidade politica, como também estéo os direitos a igualdade e ao devido processo legal.

Muitos objetivos coletivos, como aqueles que visam a resguardar a seguranca
nacional, a seguridade social e a ordem publica, ndo sdo menos interligados a trama de nossa
moralidade politica do que os preceitos morais que afirmam o dever de tratarmos igualmente
os iguais e de ndo nos valermos de nossa propria torpeza. Fazer distingdo entre diretrizes de
politicas publicas e principios e associar os direitos a estes, mas nao aquelas, revela-se muito
restritivo. Na linha do que afirma Posner, ndo ha razao para excluir os objetivos coletivos da
determinacéo do escopo dos direitos subjetivos (POSNER, 20073, p. 320-321).

A despeito das criticas feitas por Dworkin, a compreensao da eficiéncia como critério
ético para a decisdo judicial é bastante razoavel. Ndo se pode olvidar que, na linha da
construcdo tedrica de Posner, antes de sua virada pragmatica, a ética da eficiéncia, enquanto
maximizacao da riqueza social, pode ser vista como uma mistura entre as tradi¢des filosoficas
do utilitarismo e do liberalismo de principios. Com efeito, a eficiéncia extrai do utilitarismo
uma concepcao consequencialista de justica e moralidade, além da ideia de célculo individual
como referéncia na analise das relagdes sociais. E importante destacar que se pode ter, em
questBes complexas, alocagOes justas baseadas no utilitarismo, sé que elas sdo acidentais. N&o
obstante, a eficiéncia considera relevante para sua caracterizagdo o emprego de institutos
proprios do liberalismo de principios como a autonomia e o consentimento.

A partir dessas constatacdes, pode-se afirmar que a eficiéncia tem valor ético e moral,
por combinar um método de anélise econdmica, uma ética liberal e uma filosofia pragmatica.
No que se refere ao primeiro aspecto, por utilizar-se de método analitico extraido da
microeconomia. Em relacdo ao segundo, por pressupor gue somente em um ambiente de
méaxima liberdade, como preconizado por Mill, podem ocorrer solugbes eficientes, que
garantam a igualdade de oportunidades. No que diz respeito ao Gltimo aspecto, por ter uma
natureza instrumentalista que privilegia a andlise das possiveis solu¢cBes com base nas
consequéncias previsiveis e nos possiveis efeitos que elas ttm em um determinado espaco de
tempo.

Nesse contexto, uma distribuicdo de direitos eficiente requer que a propriedade, por
exemplo, possa ser consensualmente transferida com o maior grau de liberdade possivel. Um
ato cometido sob coacdo, por exemplo, além de ilegal e injusto, € ineficiente, por violar a

autonomia, a liberdade e a igualdade de oportunidades.
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Ja que se estd admitindo o valor moral da eficiéncia, uma questdo que se coloca é
como o juiz pode medir a justica de uma deciséo eficiente?

No decorrer do trabalho, mostrou-se que, diferentemente da felicidade e da utilidade, a
eficiéncia, seja pelo critério de maximizacdo de riqueza ou pelo critério de custo e beneficio,
pode ser medida. Em um mundo onde 0s recursos sdo escassos € as necessidades humanas séo
ilimitadas, ndo existe nada mais injusto do que a distribuicdo ineficiente de recursos. A
maximizacdo da riqueza, ao fim e ao cabo, pressupde a minimizacdo do desperdicio de
recursos, pois todo desperdicio implica necessidades humanas ndo atendidas. Assim, ndo se
pode desconsiderar que toda concepgdo de justica deve ter como condi¢do necessaria a
eliminagdo de desperdicios (eficiéncia). Como observa Gico Jr. (2014, p. 28), “nao sabemos o
que € justo, mas sabemos que a ineficiéncia ¢ sempre injusta”.

Essa compreensdo assemelha-se a concepcdo de eficiéncia defendida por Posner.
Como dito antes, a sua concepcdo da eficiéncia € consequencialista e, nela, a medida de
justica, em uma alocacao ou distribuicdo de recursos, da-se pelo critério de maximizacdo da
riqueza. Para alguns comentadores, o jurista considera a maximizacdo da riqueza e o valor
econdmico como sindnimos. Nesse cenario, apura-se “quanto alguém estd disposto a pagar
por algo; ou, se o individuo ja ¢ dono desse ‘algo’, quanto precisaria receber para dele
voluntariamente desfazer-se” (SALAMA, 2012, p. 11).

Trata-se, como ja reiteradamente frisou-se, de bens e servicos, tangiveis e intangiveis,
ponderados por precos de procura e precos de oferta. Nao se trata de valor de mercado, mas
valor hipotético atribuido pelos participantes da distribuicdo de bens e recursos, ou seja, 0
valor que esses objetos teriam se fossem negociados em um mercado hipotético. Nesse
aspecto, a maximizacao da riqueza atenua os problemas comumente percebidos em relacédo a
maximizacdo da utilidade, pois € mais facil mensurar valor econémico do que utilidade,
preferéncia ou felicidade.

Ainda assim, ndo se pode ignorar que admitir a eficiéncia segundo o critério de
maximizacao de riqgueza como norma juridica enfrenta algumas objecfes. A primeira, a de
que grande parte das transacdes tem efeitos sobre terceiros, logo, a economia ndo pode
organizar-se apenas em critérios exclusivamente liberais e voluntaristas. A segunda, a de que
0 desfecho das transagdes que ocorrem no mercado sofre influéncia de como a riqueza foi
distribuida anteriormente.

Para ilustrar essa ultima objecdo, imagine que uma pessoa A avalie sua coletanea de

livros de filosofia juridica por $1.000, enquanto outra pessoa B avalie em $1.500, ndo porque
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A goste menos de filosofia do que B (talvez até goste mais), mas porque A pode estar em uma
situacdo de crise financeira e precise vender seus livros a fim de se sustentar e que B, embora
ndo aprecie tanto filosofia e direito, talvez queira ampliar sua enorme biblioteca pessoal
mediante a aquisicao da coletanea. Imagine que a venda da coletanea entre eles ocorra, com B
comprando de A. Apesar de a venda ter deixado os dois participantes em melhor situagéo,
segundo o critério de maximizacdo da riqueza, ndo se pode negar que moralmente parece ndo
ser correta.

O caso mencionado e que representa a segunda objecdo, contudo, s6 inviabiliza a
aplicacdo do critério de maximizacdo da riqueza nos casos em que o bem ou servigo
distribuido representar uma grande parcela da riqueza de um daqueles que participam da
transacdo. A primeira objecdo também tem sido objeto de reflexdo dos juristas, que, em
grande medida, sugerem métodos regulatorios para prevenir diversas falhas graves do
voluntarismo do livre-mercado.

O fato de considerar que a eficiéncia da deciséo judicial deva se guiar por esse critério,
ndo exige uma defesa intransigente de seus meritos fundamentais. Desde que se reconheca
que a riqueza seja um valor social, mesmo que ndao necessariamente o Unico ou o principal, e
desde que os juizes tenham possibilidade de promové-lo através de um combate ao
desperdicio de recursos sociais, pode-se, inegavelmente, utiliza-lo como fundamento da
decisdo judicial.

Nesse sentido, o reconhecimento do valor moral da eficiéncia sob o critério da
maximizacao da riqueza social pode contribuir para (1) identificacdo do que é injusto — toda
decisdo que gere desperdicio é ineficiente e, também, injusta — e para (2) percepgdo de que a
ponderacdo de principios ou valores exige do julgador atencdo para as consequéncias reais de
sua decisdo para a sociedade. Uma decisdo eficiente, nesse contexto, tem um forte
componente de responsabilidade social.

Se pensarmos que a ineficiéncia provoca desperdicio de recursos em uma sociedade,
indubitavelmente, ndo seria justo que 0s recursos sociais sejam gastos sem maximizar sua
utilizacdo social.

A defesa da eficiéncia segundo o critério da maximizacdo da riqueza nao representa,
de igual forma, uma auséncia de compromisso ético. O individualismo metodoldgico adotado
pelo modelo jusecondmico ndo representa um desprezo pela ética.

[...] como alerta o prémio Nobel Amartya Sen®, esta confusdo entre o
individuo agir em seu préprio interesse (individualismo) e descurar da ética

38 O economista trata da quest&o em seu livro Sobre Etica e Economia.
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com este objetivo é uma das grandes injusticas que se fez ao longo da
histéria com o pensamento econémico (fundamentalmente de Adam Smith),
que era, como todos sabem professor de Etica na Escocia. Smith, como
qualquer bom filésofo, jamais defendeu que os individuos devam se
comportar de qualquer maneira no mercado. Sabe-se hoje que, mais do que
nunca, quanto maior a confianga entre as pessoas, melhor o ambiente para o
desenvolvimento das relagdes econémicas (TIMM, 2010, p. 53)

A eficiéncia na distribuicdo de bens e recursos, portanto, exige que as pessoas ajam
com conduta proba e confiavel e, nesse contexto, apresenta-se como um critério ético e moral
e, em consequéncia, juridico a ser observado pelo juiz, enquanto intérprete do Direito, por
ocasido da decisao judicial.

A defesa do valor ético e moral da eficiéncia como fundamento da deciséo judicial
pode ser também realizada a partir das criticas e sugestdes feitas por Dworkin a maximizacéao
da riqueza da sociedade. Somente para recordar, Dworkin fez forte critica a dois principios
apresentados por Posner para sustentar o valor ético e moral da maximizagdo da riqueza: o
principio do consentimento e o principio do interesse geral. Em relacdo ao primeiro, Dworkin
sustenta que ndo havia como admitir o consentimento geral e implicito de que uma decisdo
que objetivasse a maximizacdo da riqueza social era justa. No que se refere ao segundo, 0
jusinterpretativista alega ser inadmissivel pressupor que todas as pessoas de uma dada
sociedade tém interesse que os juizes decidam casos dificeis aplicando normas maximizadoras
da riqueza social.

Para superar essas objecOes, ele propde dois argumentos. O primeiro que
recomendaria aos juizes escolher e aplicar uma determinada regra que, no momento da
decisdo, fosse do interesse antecedente da grande maioria das pessoas e ndo de toda a
sociedade. O segundo que recomendaria aos juizes escolher e aplicar uma regra de
responsabilidade social atribuida pela legislacdo e aceita pela sociedade idealizada como
comunidade de principios.

Pois bem. A eficiéncia, como padrdo juridico, com valor ético e moral, pode ser
defendida nesses termos também. N&o é necessario que o juiz, para proferir uma decisdo
eficiente pressuponha que ela seja de interesse de toda a sociedade. Na linha do sugerido por
Dworkin, basta que ele admita que a decisdo seja de interesse antecedente da maioria da
sociedade. Para isso, ele deve fazer um teste de eficiéncia pelo critério de maximizacdo da
riqueza social e ndo pelo critério de Pareto, por este exigir a unanimidade como pressuposto.
Se a decisdo passar por esse teste, 0 juiz tem de verificar se ela seria admitida em uma
sociedade em que todos atuassem e votassem com senso de justica e igual consideracdo e

respeito mutuos, baseados em informacdes publicas e confiaveis disponiveis.



81

Na linha do que se tem defendido até agora, uma decisdo judicial que buscasse a
maximizacdo da riqueza social e evitasse o desperdicio de recursos seria além de eficiente
também justa. Em uma sociedade democratica, regida pelo estado de direito e que tem
compromisso com a responsabilidade social, uma decisdo dessa natureza seria plenamente
aceita por aproximar o valor eficiéncia do valor equidade na prestacdo jurisdicional. Neste
cenario, o ordenamento juridico exigiria decisbes que buscassem a eficiéncia baseada na
maximizacgdo da riqueza, por ter raizes da moralidade politica, baseada em ideias também de
responsabilidade social.

Ao concluir essa analise substancial, a partir do debate entre Dworkin e Posner,
constata-se que a eficiéncia possui uma dimensdo ética e moral. A eficiéncia tem valor ético,
pois sua observancia exige dos participantes de uma distribuicdo de recursos e do juiz, em
eventual controle judicial, um comportamento ético, baseado no dever de probidade e
confianga. Quanto maior a confiangca entre as pessoas, melhor o ambiente para o
desenvolvimento das relagdes sociais e econdmicas. Por sua vez, o valor moral, reside no
compromisso com a responsabilidade social que uma distribuicédo eficiente de recursos deva
ter. Uma decisdo que busca a maximizacdo da riqueza social e evita o desperdicio de recursos
revela um compromisso com a responsabilidade, fator importante em questées de moralidade
politica. No proximo capitulo, pretende-se demonstrar que, sendo a eficiéncia um valor ético e
moral, ela deve se apresentar como um padréo juridico. A questdo a ser respondida, contudo,

é: a eficiéncia é um padro juridico de que tipo?
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3 A ANALISE DA EFICIENCIA COMO PADRAO JURIDICO

Como sustentado no ultimo capitulo, a eficiéncia tem natureza de norma juridica
essencialmente teleoldgica e, apesar de ser um padréo juridico de alta generalidade, pode ser
plenamente exigivel. O reconhecimento de que a eficiéncia tem valor ético e moral nédo
pressupde que ela seja um padréo juridico, no sentido dworkiniano. O justinterprativista, a
proposito, defende, em sua teoria, uma clara distingdo entre regras, principios e politicas e,
nesse contexto, compreende a eficiéncia como um argumento de natureza teleoldgica
diretamente ligada a um objetivo coletivo, sendo, nesse caso, uma diretriz de politica publica
(policy). Posner, por sua vez, nao faz uma distingdo tdo incisiva entre principios e politicas,
como faz Dworkin.

A despeito de Posner ter modificado sua concepgéo original de eficiéncia, a partir das
criticas de Dworkin, tem-se que a sua visdo atual da eficiéncia, como valor de carater
instrumental, € plenamente admissivel no pensamento juridico contemporaneo. Neste
capitulo, pretende-se demonstrar que, possuindo valor ético e moral, a eficiéncia pode se
apresentar como um padrao juridico. A questdo é de que tipo?

Como apresentado no capitulo anterior, existem outros padrbes juridicos além de
regras. Esses padrfes sdo chamados de principios e politicas publicas (policies). No presente
capitulo, apesar de utilizar-se, em grande parte, as concepc¢des dworkinianas sobre regras,
principios e politicas, delas se afasta para defender a tese de que a eficiéncia é um principio
juridico.

O capitulo esta dividido em trés secBes. Na primeira, far-se-& uma descricdo dos
principais padrfes juridicos e como eram vistos nas teorias de Dworkin e Posner, além de
outros renomados filésofos do direito como Hart e MacCormick. Na segunda secdo,
responder-se-a a Ultima parte do problema de pesquisa: Se a eficiéncia é um principio juridico
que pode fundamentar uma deciséo judicial? E na Gltima secdo, far-se-4 uma reflexdo sobre os
principais pontos que relacionam as teorias de Dworkin, Posner e também MacCormick sobre
principios e politicas, servindo de base para conclusdo de que a eficiéncia € um principio
juridico de natureza teleoldgica, melhor explicado pela teoria pragmaética.

No curso do presente capitulo, demonstrar-se-a& que a distincdo de principios e
politicas feitas por Dworkin é bastante restritiva. Posner, por exemplo, ndo vé razdo para
tamanha distin¢do, pois ha casos em que principios e politicas se confundem. A propdsito, o

jurista tem uma visdo de principio que ndo se restringe a filosofia moral. Na sua viséo,
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principios podem ser ligados ndo somente a filosofia politica, mas também a economia, a
sociologia.

A compreensdo da diferenca entre essas visdes é importante para este trabalho, porque
ajuda a compreender como o juiz pode utilizar padres juridicos de alta generalidade,
dependendo da teoria que adote, mas que, mesmo assim, sejam exigiveis.

Pois bem. No campo juridico, muito se discutiu se a eficiéncia poderia ser considerada
um padréo juridico, dado que o direito tem fortes tracos historicos com a Moral, a Politica e
pouco com a Economia. O certo é que, nos Gltimos anos, como visto no decorrer do presente
trabalho, o Direito e a Economia vém se aproximando, a ponto de institutos juridicos serem
estudados por economistas e critérios e ferramentas da economia serem utilizados pelos
juristas. A interdisciplinaridade é cada vez mais comum no estudo cientifico contemporaneo,
dada a diversidade de problemas politicos, econdmicos e sociais enfrentados pela sociedade.

Nesse contexto, em que a eficiéncia, a despeito de ser um critério econémico, tem
valor ético e moral, investigar o papel que ela desempenha no Direito é primordial,
considerando sua importancia para o enfrentamento de questdes de alta complexidade e que

repercutem na sociedade a partir de decisdes judiciais de nossos juizes e tribunais.

3.1 REGRAS, PRINCIPIOS E POLITICAS

A crise do Positivismo Juridico, ap6s o final da Segunda Grande Guerra Mundial,
decorrente da reflexdo operada sobre os sistemas juridicos que permitiram o crescimento e
estabelecimento de estados totalitarios e violadores de direitos humanos sob o signo do
nacional-socialismo, levou a dissolucdo progressiva de escolas e correntes consolidadas.

O juspositivismo gerou respostas diversas nos variados paises. Na Franca
surge a Escola da Livre Investigacdo Cientifica em reacdo a Escola
Exegética. Enquanto esta acreditava que o direito se limitava a interpretacéo
do direito codificado, aguela entendia que havia um maior espaco de atuacao
do intérprete, cuja acdo deveria ser cientificamente fundamentada, mas que
acabava por se confundir com a prépria lei. Na Escandinavia, surge o
Realismo Juridico, focado na analise dos conceitos juridicos fundamentais;
enquanto nos EUA, o jusrealismo combate o formalismo landelliano
(doutrinalismo).

[...] No realismo juridico norte-americano, a reacdo ao juspositivismo
resultou em um clamor pela interdisciplinariedade com as demais ciéncias
para aproximar o direito da realidade social, afastando-se do seu formalismo
estéril. Esse movimento acabou por gerar varias escolas de pensamento
juridicos interdisciplinares, ndo necessariamente convergentes, que tentavam
enxergar o mundo de forma mais realista e pragmatica pela ciéncia, como a
Anélise Econdmica do Direito e os Estudos Criticos do Direito (Critical
Legal Studies), entre outros movimentos (GICO Jr, 2014, p. 7).
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Em razdo disso, ja ndo parece tdo razoavel a distincao classica entre Jusnaturalismo,
Juspositivismo e Realismo Juridico no pensamento juridico contemporaneo (FARALLI, 2006,
p. 1). Isso ndo significa, contudo, que as correntes filosoficas tradicionais tenham
desaparecido: o Jusnaturalismo, por exemplo, ainda exerce forte influéncia e tem, atualmente,
como expoente maior John M. Finnis; o Juspositivismo, por sua vez, tem entre seus principais
representantes Neil MacCormick, Frederick Schauer e Joseph Raz, e o Realismo Juridico®
tem, entre outros, Roscoe Pound e Benjamim Cardoso (POGREBINSCHI, 2014).

O Juspositivismo, como é amplamente reconhecido, apoiava-se na ideia de que uma
conduta deveria ser adotada, notadamente, porque uma autoridade assim havia determinado.
A pureza das normas juridicas, tal como sustentada pela versdao do positivismo estrito, de
Hans Kelsen, levava a uma compreensao neutra dos fendbmenos juridicos (DIAS, 2016).
Inicialmente voltada a atividade legislativa e a coercibilidade do Direito, o interesse do
Juspositivismo deslocou-se com o tempo para as instituicdes aplicadoras do Direito, seu
carater normativo e a sistematicidade do ordenamento juridico (GICO Jr., 2014, p. 5-6).

Essa visdo era refrataria a possibilidade de discussdo a respeito do conteudo das
normas juridicas, especialmente quanto a justica e a equidade de seu comando normativo,
visto que exigiria a interferéncia de outras ciéncias.

Naturalmente, essa abordagem coloca a Jurisdicdo como funcdo estatal
estritamente limitada ao campo do direito positivado e Ihe impede qualquer
avanco para além dele. Trata-se de atividade centrada no que é dado e
filosoficamente comprometida com a premissa de que o Estado encerra o
Direito (DIAS, 2016, p 28).

Neste cenario, o Positivismo Juridico impde um campo de atuacdo jurisdicional
limitado, a priori, a manifestacdo estatal do Direito e, por conseguinte, exclui praticamente
qualquer possibilidade de decisdo judicial baseada em senso de justica, equidade ou
eficiéncia.

O Positivismo Juridico, de Kelsen, influenciou varios autores que passaram a adotar
essa linha tedrica, dentre os quais se destaca Herbert Hart. Ainda que Hart compartilhe dos
mesmos fundamentos tedricos de Kelsen, sua construcdo teorica foi altamente influente em
decorréncia da sofisticacdo de seu pensamento e, sobretudo, de solugdes tedricas rebuscadas,

gue serviram como base do Juspositivismo a partir de entéo.

3% O Realismo Juridico, nos Estados Unidos, foi um movimento preponderante na esfera juridica do inicio do
século XX. Essa escola, também conhecida como Jurisprudéncia Socioldgica, teve entre seus principais
idealizadores Roscoe Pound, Benjamin Cardozo e Oliver Weldell Holmes, sendo os dois Gltimos juizes em
atividade naquela época. Para Faralli (2006), ao Realismo estdo associados também os expoentes dos Critical
Legal Studies, da Analise Econdmica do Direito, bem como de parte da teoria do direito feminista.
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O Juspositivismo de Hart € um modelo muito esquematico, que estuda o Direito em
sua estrutura normativa, independentemente, dos valores inerentes a essa estrutura e do
contetdo que ela encerra. Hart sustenta que os ordenamentos juridicos operam como normas
primarias e secundarias. As primeiras como normas de conduta, e as Ultimas como normas
que viabilizam a operacionalidade de outras normas. Entre as normas secundarias, ha a regra
de reconhecimento que, na teoria hartiana, € responsavel por estabelecer a identidade do
ordenamento juridico. A regra de reconhecimento €, na visdo de Hart, a norma juridica que
serve para identificar as regras primarias pertencentes ao ordenamento juridico. Nesse sentido,
elas eliminam as incertezas a respeito do pertencimento de normas em relagdo a uma
determinada ordem juridica, uma vez que informam o que se pode considerar como direito em
uma determinada sociedade. Assim, a regra de reconhecimento resolve a caréncia de certeza
das regras primarias.

Exatamente essa versdo sofisticada do positivismo foi alvo de profunda critica no
pensamento juridico contemporaneo, determinando a abertura da Filosofia do Direito, por um
lado, a0 mundo dos valores ético-politicos e, por outro lado, a0 mundo dos fatos (FARALLI,
2006, p. 3).

Quanto ao primeiro aspecto, como enfatiza Farralli (2006), podem-se remeter ao inicio
do pos-positivismo, com certa aproximacao, as criticas de Ronald Dworkin a Herbert Hart,
reunidas no livro Levando os direitos a sério (1977). Em relacdo ao segundo aspecto, podem-
se considerar os desdobramentos do Realismo Juridico, notadamente, provocados por
movimentos como os Estudos Juridicos Criticos e a Andlise Econbmica do Direito, de
Richard Posner.

O objetivo central da critica de Dworkin ao Positivismo foi demonstrar que essa teoria
“leva a consideragdo sobre as regras de direito ao extremo, excluindo os demais padrdes
relevantes para compreensdo do fenémeno juridico” (DIAS, 2016, p. 31). Na visédo de
Dworkin, o Direito é constituido por padrdes juridicos que podem assumir a feigdo de regras,
principios e politicas, o que difere sobremaneira do positivismo, que confere especial relevo
as regras.

A exigéncia de um aparato tedrico diferente encontra respaldo em sua concepg¢do do
Direito como integridade, que pode ser vista sobre trés aspectos. O primeiro aspecto é relativo
a distincdo qualitativa entre regras e principios que Dworkin considera fundamental em sua
teoria. Os principios constituem-se em padrbes que devem ser obedecidos, porque refletem

“uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo de moralidade”
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(DWORKIN, 2002, p. 36). Nesse aspecto, a inclusdo dos principios como padrao juridico esta
relacionada a ligacao entre direito e moral, que deve ser realizada na dimensdo da moralidade
politica. Na analise dos principios, é essencial a identificacdo de seu conteudo, ou seja, dos
padrdes de comportamento que veiculam exigéncias relacionadas aos valores morais (DIAS,
2016).

O segundo aspecto esta relacionado aos processos de interpretacdo e aplicacdo do
Direito. Nesse caso, o postulado da integridade traduz-se na exigéncia de que a decisdo
judicial seja coerente com principios de moralidade politica, os quais levem em consideracéo
a ideia de igual respeito e consideracao (equal concern and respect). “Tal exigéncia tem, para
Dworkin, uma dimensdo primariamente argumentativa, relativa a avaliacdo dos diversos
principios aplicaveis (balancing) e das exigéncias do caso” (FARALLI, 2006, p. 14).

O terceiro aspecto é relativo a possibilidade de uma fundamentacdo relativamente
objetiva e racional da decisdo judicial. Dworkin desenvolve essa possibilidade através de uma
proposta moderadamente cognicista, ligada a argumentagdo juridica e moral. “Isso leva a
possibilidade de determinar uma resposta correta para as diversas questdes suscitadas pela
interpretagao dos principios e dos direitos num ambito pluralista” (FARALLI, 2006, p. 14).

Na formulacdo de sua critica, portanto, Dworkin estabelece que existem normas
juridicas que ndo sao necessariamente revestidas da forma de uma regra de direito positivado,
notadamente no caso de politicas e principios. O principal esforco de sua teoria € distinguir as
regras dos principios. O jurista estadunidense coloca em destaque que, na visdo do
positivismo hartiano, o conceito de regra depende de algumas consideragdes relacionadas a
sua origem.

Dworkin, assim como Hart, distingue duas modalidades de persuasdo que uma norma
juridica pode conter. As ideias de dever e obrigacdo ndo tém o mesmo significado no campo
da teoria do Direito. Hart (2009), ao tratar do direito como unido de normas, ja identificava tal
situacgéo:

“Ele devia ter feito...” e “Ele tinha a obrigacdo de...” ndo sdo sempre
expressOes intercambidveis, embora sejam semelhantes por fazerem
referéncia implicita a padrdes existentes de conduta ou por serem usadas
para se tirar conclusfes em casos particulares a partir de uma norma geral.
Normas de etiqueta ou relativas a correcdo da fala sdo certamente normas.
[...] Mas utilizar as palavras “obrigacdo” e “dever” para designar normas
desse tipo seria apenas estilisticamente estranho, como também enganoso.
[...] As normas sdo concebidas como preceitos que impdem obrigaces, e
assim sdo tratadas no discurso, quando a exigéncia geral de obediéncia é
insistente e a pressdo social sobre os que as infringem ou ameagcam fazé-lo é
grande (HART, 2009, p. 111).
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Essa distincdo, feita pelo Positivismo, de Hart, é importante, visto ser indubitavel que
a presenca de uma regra de Direito determina a conduta do destinatario (DIAS, 2016).
Contudo, Dworkin mostra-se cético quanto a origem da forca vinculante desse padrdo de
comportamento. Enquanto para Hart as regras determinam o comportamento, porque advém
de préticas sociais consolidadas, na visdo de Dworkin, a pratica social nem sempre impde a
construcdo de um dever, visto que existem muitos deveres que ndo estdo relacionados a uma
prética social consolidada (DIAS, 2016).

Dworkin sustenta que existe uma moralidade concorrente por meio da qual os
membros da comunidade, de comum acordo, reconhecem que certos deveres tém de ser
atendidos como regra por seu proprio conteldo e ndo por ser uma pratica social consolidada.
O jurista estadunidense anota que a teoria da pratica social concebe, erroneamente, a relacao
entre 0 comportamento de uma comunidade e as regras que ela elabora. Nas palavras do
autor: “a teoria da regra social concebe de maneira equivocada essa conexdo. Ela acredita que
a prética social constitui uma regra que o juizo normativo aceita; na verdade, a préatica social
ajuda a justificar uma regra que € expressa pelo juizo normativo” (DWORKIN, 2002, p. 91).

Assim, a obrigatoriedade das regras ndo se origina da préatica social, mas do contetdo
moral que ela contém. Na visdo de Dworkin, os diversos niveis de argumentacdo elaborados
mostram que as praticas de moralidade politica € que estdo no centro da construcdo de regras
juridicas (DIAS, 2016). Essa visdo justifica a preocupacdo da teoria do Direito como
Integridade, em distinguir dois dos elementos: os principios e as regras. Para Dworkin, a
orientacao que as regras oferecem ¢ de natureza excludente, na forma do “tudo ou nada”. Em
sentido contrario, 0s principios oferecem uma ideia de peso e importancia.

Nesse sentido, enquanto as regras juridicas seriam aplicaveis sob a Gtica da validade e
invalidade (se os fatos que estipula uma norma estdo dados, entdo ou bem a norma € valida,
em cujo caso a resposta deve ser aceita, ou bem ndo é e entdo ndo acrescenta nada a decisdo),
“o0s principios possuem uma dimensdo de peso ou importancia, fazendo que, na solucdo do
conflito entre principios, deva-se levar em consideracdo o peso relativo de cada um para
solucéo do caso concreto” (FELLET, 2014, p. 58-59).

Como assevera Dias (2016, p. 38), “essa distingdo, sem duvida alguma, particulariza o
pensamento de Dworkin e, a0 mesmo tempo, oferece um aperfeicoamento da teoria das
diversidades de normas ja admitidas por Hart”. Tal compreensdo permite concluir, na
perspectiva de Dworkin, que, além do Estado, a comunidade, exerce papel de fonte produtora

de norma juridica.
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Na busca de principios que podem oferecer melhor justificativa para a decisao,
Dworkin (1999, p. 213-231) propde que a integridade seja reconhecida como ideal politico
independente, diverso tanto da equidade — que lida com os aspectos de organizacdo do
processo politico —, quanto da justica — que trata dos resultados desse processo politico. “A
integridade exige que as instituiches estatais atuem sempre de modo coerente com 0S
principios de moralidade politica que justificam suas a¢des” (MAUES, 2012, p. 605), de
modo que o Estado possa fundamentar suas decisfes em interpretacdes desses principios.

A partir de um modelo de comunidade de principios, Dworkin afirma que a
comunidade politica requer que seus membros compartilhnem principios comuns e ndo apenas
regras. Nessa concepg¢do, 0s membros da comunidade passam a considerar que seus direitos
ndo decorrem apenas de decisbes particulares tomadas por instituicdes, mas também de
esquema de principios pressupostos por essas decisdes, o que implica o reconhecimento da
existéncia de direitos e deveres ndo positivados. Para o autor, somente este modelo de
comunidade ¢ capaz de lidar com o pluralismo moral e politico da sociedade, em que pessoas

divergem sobre critérios de justica e equidade®.

40 A distingdo entre regras e principios também foi objeto de estudo na Teoria da Argumentacio Juridica de
Robert Alexy. Em seu artigo Sobre o Conceito de Principio de Direito, Alexy (2010) descreve, inicialmente, os
pormenores da investida de Ronald Dworkin contra o positivismo juridico, por meio de sua teoria dos principios
juridicos.

Na visdo de Alexy, Dworkin recusa expressamente a distingdo entre principios e regras, em seu aspecto
quantitativo, segundo o grau de generalidade. Sua “tese da separacao rigorosa [forte]” entre principios e regras
sustenta que esses sdo critérios normativos de estrutura l6gica completamente diferentes. Alexy questiona essa
tese dworkniana de que as regras seriam aplicadas de maneira “tudo ou nada”. Essa forma de aplicagdo, segundo
o professor de Kiel, somente seria possivel se todas as exce¢des a aplicacdo de determinada regra juridica fossem
enumeraveis na pratica, o que propiciaria uma “formulagdo completa da regra”. “Se tal formulagdo completa da
regra ndo é possivel, novas exce¢des podem surgir a todo momento, fazendo com que ndo mais se dé ensejo a
consequéncia juridica prevista abstratamente” (FELLET, 2014, p. 61-62).

Com essa premissa, seria inevitavel o abandono da tese da separagdo forte entre regras e principios. Na visdo
de Alexy, pode-se até compreender a existéncia de ordenamentos juridicos formados exclusivamente por regras,
que ndo admitam excecdo, a ndo ser aquelas estatuidas expressamente, entretanto, os ordenamentos juridicos
modernos possuem excecdes ndo expressas a aplicacdes das regras, e isso pode ser constatado por meio da
observagdo da prética juridica. Com isso, conclui Alexy (2010, p. 137), “justamente a existéncia de principios
elimina os pressupostos para o carater tudo-ou-nada como critério de distingdo entre regras e principios”.

A possibilidade de se “salvar” o carater tudo-ou-nada das regras, contudo, ndo é descartada por Alexy. Para
ele, isso pode ser alcancado com a introducdo de uma clausula de reserva geral. No caso da diferenca entre
regras e principios, Alexy advoga a tese de que a distincdo entre eles é de carater prima facie (a primeira vista).
Na aplicacdo de regras, quando os pressupostos previstos em abstrato se verificam em concreto, acontece a
consequéncia juridica prevista. Se o intérprete pretende apresentar uma excecao a regra, baseada num principio,
deve suportar o 6nus da argumentacdo. Na aplicagdo de principios, em relagdo a sua limitagdo por outros
principios, é diferente. O intérprete deve, inicialmente, considerar que todos os principios, em seu conteido de
determinacgdo, séo todos fundamentalmente iguais. Nao existe, por conseguinte, nenhum fundamento para, de
antemao, privilegiar um principio em detrimento de outro. Por isso, aquele que pretende aplicar principios em
colisdo, deve demonstrar quais principios em sentido contrario ndo devem prevalecer no caso especifico.
(FELLET, 2014, p. 66).

Os principios, nesse sentido, sdo mandamento de otimizacdo, que devem ser aplicados na maior medida
possivel, enquanto as regras sdo mandamentos definitivos. Principios exigem que algo seja realizado na maior
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Nota-se, portanto, que principios e regras, na Teoria do Direito como Integridade, de
Dworkin, embora sejam padrdes juridicos de conduta, sdo essencialmente diferentes quanto a
sua forma de producéo e aplicacao.

No que tange a distin¢do entre principios e politicas (policies), Dworkin reconhece que
além de principios e regras, existem outros padrdes juridicos a ser observados pelo julgador e
intérprete e, nesse cenario, faz remissao as politicas.

Ao analisar os casos dificeis, o jurista estadunidense identifica que, muitas vezes, as
solucdes a questdes juridicas ndo estdo fundadas propriamente em regras, pois 0s juristas
recorrem a “padrdes que ndo funcionam como regras, mas operam diferentemente, como
principios, politicas e outros tipos de padroes” (DWORKIN, 2002, p. 36). Para o autor,
mesmo quando nenhuma regra regular o caso, uma das partes pode, ainda assim, ter o direito
de ganhar a causa. “O juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir
quais sdo os direitos das partes, ¢ ndo de inventar novos direitos retroativamente”
(DWORKIN, 2002, p. 127).

Afirma Dworkin (2002) que os juizes nao podem legislar nem criar direito novo, e é
enganoso o conhecido pressuposto de que eles estdo legislando quando véao além de decisbes
politicas ja tomadas por outras pessoas. Essa compreensdo ndo leva em conta a importancia de
uma distingdo fundamental na teoria politica entre argumentos de principio e argumentos de
politica (policy).

Como ja salientado no capitulo anterior, na visdo de Dworkin (2002), os argumentos
de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo fomenta ou protege
algum objetivo coletivo da comunidade como um todo, enquanto os argumentos de principio
justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito de um
individuo ou de um grupo. Dworkin (2002) defende a tese de que as decisdes judiciais, nos
casos dificeis, sdo e devem ser de maneira caracteristica, geradas por principios e ndo por
politicas. Segundo ele, 0 argumento de principio resiste a critica de originalidade judicial, pois

estipula alguma vantagem apresentada por quem reivindica o direito, permitindo ao juiz, que

medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse sentido, eles ndo contém um
mandamento definitivo, mas apenas prima facie.

O caso das regras é totalmente diverso. Como as regras exigem que seja feito exatamente aquilo que elas
ordenam, elas tém uma determinacdo da extensdo de seu conteldo no ambito das possibilidades juridicas e
faticas. Essa determinacéo pode falhar diante de impossibilidades juridicas e faticas; mas, se isso ndo ocorrer,
entéo, vale definitivamente aquilo que a regra prescreve.

Ao comentar a proposta de Dworkin no sentido de se exigir que os juizes desenvolvessem uma “Teoria do
Direito” que contivesse os pesos relativos dos principios, Alexy sustenta a inviabilidade pratica da elaboragdo de
uma ordem cardinal ou ordinal de principios, que leve em consideracdo o seu peso.
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ndo é pressionado pelas demandas da maioria politica, avaliar o argumento em uma melhor
posicao.

Além disso, o principio resiste a objecdo segundo a qual o juiz, quando cria uma nova
lei, pune a parte perdedora, ndo por ter violado algum dever que tivesse, mas sim, por ter
violado um novo dever, criado pelo juiz apds o fato. Para o jurista estadunidense, se 0
demandante tem de fato o direito a uma deciséo judicial em seu favor, ele tem a prerrogativa
de poder contar com tal direito. “Se for 6bvio e incontroverso que ele tem o direito, o réu ndo
podera alegar ter sido injustamente surpreendido pela decisdo, simplesmente porque o direito
ndo foi criado por meio de uma publicagdo em uma lei” (DWORKIN, 2002, p. 135).

Dworkin (2002) fundamenta suas consideragdes sustentando que, diversamente do
caso dos argumentos de politica, os principios exigem uma “consisténcia distributiva” a todos
0s casos, dado que ndo admitem, sem argumento de coeréncia, a distribuicdo desigual de
algum beneficio. Nesse aspecto, um argumento, baseado em principio, pode oferecer uma
fundamentacdo para uma decisdo particular em um caso concreto, segundo a doutrina da
responsabilidade, somente se for possivel mostrar que o principio citado é compativel com
decisdes anteriores que ndo foram refeitas, e com decisGes que a instituicdo esta preparada
para tomar em casos hipotéticos.

Tal argumento, para Dworkin, ndo se sustentaria se 0s juizes fundamentassem suas
decisbes em argumentos de politica. O uso de argumentos de principio exige do juiz
coeréncia, ndo apenas na aplicacdo da regra especifica anunciada em nome desse principio,
mas também na aplicacdo do principio que tomou por base*.

Como abordado anteriormente neste trabalho, ao examinar a relacdo entre politica
econbmica e principios, Dworkin (2002, p. 151) sustenta que, em seu aspecto descritivo, a
tese dos direitos afirma que, nos casos dificeis, as decisdes judiciais sdo caracteristicamente
geradas por principios e ndo por politicas. A tese dos direitos de Dworkin estabelece que 0s
juizes decidem os casos dificeis por meio da confirmacdo ou da negacdo dos direitos

concretos, mas os direitos concretos devem ser institucionais e juridicos.

41 Apesar de seu posicionamento contrario ao uso de argumentos de politica para justificar uma decisdo judicial
ndo ter se alterado ao longo de sua obra, é possivel constatar que sofreu um refinamento a partir da obra o
Império do Direito. Segundo Dworkin (1999), o direito insiste que a forca publica ndo deve ser usada ou
refreada para os fins que se destina, a menos que permitida ou exigida pelos direitos e responsabilidade
individuais que decorrem de decisfes politicas anteriores, relativas aos momentos em que se justifica o uso da
forca. Neste cendrio, pode-se compreender que Dworkin admite ser possivel, em situagfes excepcionais, que
uma decisdo baseada em argumento de politica, inicialmente tomada pelo Poder Publico, visando a determinada
meta, influencie na deciséo judicial.
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Diferentemente de Dworkin, para Posner (2007a), o juiz de um caso dificil — caso que
esteja no @mbito da indeterminacdo do Direito — € mais um formulador de politicas publicas
do que um juiz convencional e, dentro de sua esfera de liberdade ou discricionariedade, pode
ser tdo livre de regras quanto é um legislador ordinario. Contudo, dentro dessa esfera de
liberdade, o juiz deve julgar com razoabilidade. Para o jurista, um juiz que concebe seu papel
assim, pode fundamentar sua deciséo judicial, aplicando diversos argumentos, inclusive, os de
politica.

Com esse raciocinio, Posner (2007a) entende que o juiz deve fazer uma escolha entre
politicas publicas, e a escolha é ditada pelos resultados do levantamento e da avaliagdo das
consequéncias ao Estado de Direito, as partes, a economia, a ordem publica e a sociedade.
Para o jurista estadunidense, o processo de raciocinio impregnado de diretrizes politicas é
racional e ndo arbitrario, sendo mais passivel de excluir alguns resultados do que de gerar
uma resposta Unica para a solucéo do caso judicial.

Além de Dworkin e Posner, o professor da Universidade de Edimburgo, Neil
MacCormick, debrucou-se sobre o tema relativo a distingdo entre principios e politicas,
posicionando-se da seguinte forma:

[...] discordo com muita firmeza da caracterizacdo de Dworkin dos termos
“principio” e “politica”. Talvez ainda com maior firmeza porque também me
inclino a endossar a teoria substantiva da moral e da politica de que os

principios mais fundamentais sdo os que determinam direitos”
(MACCORMICK, 2006, p. 344).

As razbes de Maccormick para rejeitar a distingéo feita por Dworkin sdo as seguintes.

9

Para 0 jurista escocés, os principios sdo espéciec do género “lei”. Nesse sentido, a
normatividade dos principios, que ele em absoluto nega, deriva do simples fato de que uma
norma de reconhecimento lhe concede esse atributo (DIAS, 2016, p. 41).

Como juspositivista, neo-intistitucionalista e antigo aluno de Hart, MacCormick
compartilha elementos de uma concepc¢édo positivista em sua teoria. Para ele, o fato de um
ordenamento juridico possuir diversos padrdes juridicos nao implica o afastamento de que
esses padrdes, para serem aplicados e obedecidos, sujeitem-se a uma regra de
reconhecimento. E com essa percepcao do sistema juridico que afirma:

[...] existe uma relacdo entre a “norma de reconhecimento” e principios de
direito, mas é um relacionamento indireto. As normas que sao normas do
direito s&o o que séo gracas a sua linhagem. Os principios que s&o principios
do direito sdo o que sdo gracas a sua funcdo aquelas normas, ou seja, a
funcdo a eles atribuida por quem os usa como racionalizacdo das normas
(MACCORMICK, 2006, p. 304).
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Trata-se, assim, de uma critica a Teoria do Direito como Integridade, de Dworkin, e de
uma posicdo sustentada no Positivismo Juridico, de Hart, mas que, a0 mesmo tempo,
reconhece a necessidade de se incluir os principios numa concep¢do mais perfeita do Direito
como “um sistema de multiplos padrdes normativos” (DIAS, 2016, p. 42).

Neste cenario, a distingdo entre principios e politicas deixa de ter em MacCormick a
mesma configuracdo que tem na teoria de Dworkin pelo simples fato de que os dois autores
divergem quanto ao conceito de principio e de onde deriva sua normatividade. Enquanto, para
Dworkin, a normatividade dos principios decorre da moralidade politica, servindo 0s
principios, em tal dimensdo, como clausula de controle de aplicagdo das regras formalmente
produzidas em um sistema, na visdo de MacCormick, a normatividade dos principios é
semelhante a de qualquer outra norma juridica assim qualificada.

MacCormick, além disso, rejeita a distingdo entre principios e politicas feita por
Dworkin. Ele tem uma visao distinta do que sdo politicas e sua func¢éo dentro do ordenamento
juridico. Como ja visto, Dworkin rejeita esse padrdo juridico como fundamento da deciséo
judicial. “Isso significa dizer que, em geral, questdes de alta complexidade devem ser
decididas ndo pelos seus efeitos no plano social, mas pelos direitos que efetivamente as
pessoas envolvidas realmente possuam” (DIAS, 2016, p. 43).

Na visdo de Dworkin, metas e objetivos politicos ndo devem ter papel preponderante
no processo de decisao judicial de casos complexos. O pensamento de MacCormick, por seu
turno, rejeita essa tese dworkiniana sob dois argumentos complementares. O primeiro diz
respeito ao proprio conceito de politica tal como concebido por Dworkin, e o segundo relativo
ao plano argumentativo e institucional.

MacCormick considera, como primeiro argumento, a distingdo entre principios e
politicas superficial, defendendo a tese de que muitas politicas, tal como denominaria
Dworkin, implicam a observancia de principios. “Quando no direito ou em qualquer outra
esfera de atuacdo levantamos a questdo de saber se uma determinada politica é desejavel ou
ndo, estamos levantando uma questdo de principio” (MACCORMICK, 2006, p. 343). Neste
diapasdo, tal como salientado por Dias (2016), se o fato de decidir sobre politicas é também
decidir sobre principios, ndo ha por que fazer uma distin¢do categorial entre eles.

O segundo argumento de MacCormick também é compreensivel. Para ele, aquilo que
Dworkin denomina politicas pode oferecer a um tribunal um cenario desejavel tanto do ponto
de vista da solugdo concreta de um caso dificil quanto do ponto de vista de uma compreenséao

de bem comum (DIAS, 2016). Nesse aspecto, se uma meta politica € desejavel e, portanto, os
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meios e a conveniéncia desses meios para alcancar o objetivo se revestem de padrdes
argumentativos publicos, ndo parece razoavel desconsiderar tais politicas como elementos de
fundamentacéo de decisdes judiciais.

Na visdo de MacCormick, enunciar uma meta implica reconhecer, ao menos
implicitamente, a existéncia de algum principio que dé suporte a essa meta politica:

[...] para qualquer meta m, afirmar que se trata de uma meta que deveria ser
garantida corresponde a enunciar um principio ou um julgamento
dependente de algum principio pressuposto e ndo enunciado. Por esse
motivo, as esferas do principio e da politica ndo sdo distintivas e
mutuamente opostas, mas irremediavelmente entrelagadas
(MACCORMICK, 2006, p. 343).

Sob esta Otica, fundamentar uma decisdo utilizando-se de argumento de politica
implica argumentar a respeito de uma questao de principio.

Essa critica de MacCormick pode ser rebatida ou refutada. Dias (2016), ao comentar o
assunto, destaca que o jurista escocés compreende os principios de forma diversa de Dworkin.
O uso de principios, na teoria dworkiniana, exige um método argumentativo, enquanto na
teoria de MacCormick, utiliza um método dedutivo.

Enquanto sua compreensdo de principio forca Dworkin a investigar
necessariamente a respeito de um método para incorporagdo dos principios
ao ambiente judicial (a alegoria do romance em cadeia sugere um método de
validacdo), MacCormick pode se servir confortavelmente dos métodos
classicos dedutivos consagrados pela prética positivista recente (DIAS,
2016, p. 46).

Em relagdo as politicas, enquanto MacCormick deduz que a distingdo entre elas e 0s
principios se d& no plano do contetdo, Dworkin estrutura uma distingdo entre principios e
politicas no aspecto formal. Para fazer sua distin¢cdo, MacCormick pressupde que a distin¢do
feita por Dworkin é substancial, ou seja, baseada no contetdo dos padrées juridicos, quando,
na verdade, o jurista estadunidense faz a diferenciacdo a partir da natureza formal de ambos
os padroes. Para Dias (2016, p. 46), “isso nao quer dizer que o entendimento em si Nd0 possa
ser sustentado, mas apenas ndo deve ser tomando efetivamente como uma critica, mas como
uma enunciagao”.

A despeito disso, entende-se que a prdpria teoria de Dworkin foi sendo refinada com o
tempo a ponto de o tedrico reconhecer a relevancia dos argumentos de politica em decisdes
judiciais. Tal reconhecimento, de certa forma, aproximou os dois padrdes a ponto de se poder
concluir que determinados argumentos, com forte trago consequencialista, podem ser tidos
como principios que enunciam uma meta politica e ndo propriamente como argumentos

exclusivamente de politicas.
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Posner também, como ja demonstrado, ndo faz uma distincdo entre politicas e
principios como Dworkin fazia. Na sua visdo, existem padrdes de decises que séo essenciais
e que podem ser usadas como fundamentacdo de decisGes judiciais, quer estejam na regra
juridica ou ndo. O jurista de Chicago ndo precisa ter a mesma visdo de MacCormick para
fazer essa critica a teoria dworkiniana.

Como juspragmatista, Posner compreende, em primeiro lugar, que 0s juizes
pragmatistas fazem o direito, e ndo simplesmente 0 “encontram”. Eles sdo verdadeiros
criadores do direito e ndo, meros aplicadores. Nesse cendrio, ele ndo apenas interpreta, mas
também considera consequéncias de decisdes alternativas. E estas decisfes alternativas podem
ser embasadas por diferentes fontes, juridicas ou ndo. As fontes autorizativas sdo apenas
fontes de informagdo para o juiz pragmatico, como sdo todos os recursos que lhe sdo
disponiveis, sejam eles tedricos ou empiricos, juridicos ou extra-juridicos. Pode-se entdo
afirmar que de todas as possibilidades de decisdo, o0 pragmatico tentara supor consequéncias e,
do confronto destas, escolhera a que Ihe parecer melhor. E a melhor decisdo, para o
pragmatico, é aquela que melhor corresponder as necessidades humanas e sociais. Um juiz
pragmatico é um juiz preocupado em intervir na realidade social — criando, com suas
decisoes, verdadeiras politicas publicas.

Na visdo de Posner, 0 juiz ndo se encontra fechado dentro do sistema juridico: a
concepcao pragmatica do Direito possibilita ao juiz adotar recursos ndo-juridicos em sua
aplicacéo, e que se recebam, constantemente, contribuigdes de outras disciplinas em sua
elaboracdo. Além das tradicionais fontes do direito, 0s juizes pragmaticos ao formarem suas
decisdes se valem tambem, por exemplo, de consideracdes de ordem ética e politica.

O Pragmatismo Juridico de Posner trabalha com a ideia de que a aplicacdo das normas
é que confere validade a elas. Ndo faz sentido, assim, falar-se em um direito positivo
preexistente a aplicacdo do juiz. O direito torna-se positivo ou positivado apés ser aplicado
pelo juiz e ndo quando promulgado pelo legislador. Ou seja, antes de ser aplicada, a norma
juridica constitui apenas um dentre diversos recursos aos quais o juiz pode recorrer. Ela seria
assim uma fonte, mas ndo ainda uma norma valida. Ao contrario das abordagens positivistas
do direito, o Pragmatismo ndo tem compromissos rigidos com os tradicionais principios da
seguranga ou certeza juridica. Seu compromisso maior € com as necessidades humanas e
sociais. O juiz pragmatico ndo se preocupa em manter uma coeréncia légica do sistema

juridico se isto ndo servir a um resultado socialmente desejavel e benéfico.
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MacCormick pensa diferentemente de Posner, pois ele € positivista, institucionalista e
opositor da Analise Econdmica. Para ele, como visto anteriormente, o juiz deve fundamentar
sua decisdo em toda regra prevista no sistema juridico. Caso contrario, pode agir com
discricionariedade. Para ele, por exemplo, se tiver previsdo que o juiz deve tomar uma decisao
eficiente para determinados casos juridicos, aplica-se a regra como fundamento. Caso
contrério, o ato deve ser discricionario.

MacCormick ndo faz uma critica a Posner e sim a Dworkin. Ele faz uma critica a
Dworkin ndo por ter uma visdo pragmatica como a do jurista de Chicago, mas sim por ter uma
visdo contemporanea do Positivismo Juridico. Ressalte-se, por oportuno, que a finalidade da
critica de MacCormick ndo € a que se pretende na presente dissertacao.

Como se observa, apesar das divergéncias teoricas, Posner e MacCormick ndo veem
distingdo formal entre principios e politicas. A eficiéncia, conforme se pretende demonstrar na
préxima secdo, pode ser compreendida nesse aspecto, como um padrdo juridico com forte
traco de principio juridico e que enuncia uma meta politica.

No plano da teoria da decisdo judicial e para os fins desta dissertacdo, mostra-se
relevante fazer a necesséaria conceituacdo e a possivel distincdo entre regras, principios e
politicas, notadamente, porque estes padrdes juridicos tém se mostrado decisivos na formacgéo
de argumentos de decisdes judiciais de casos de grande complexidade em nosso ordenamento
juridico. As contribuicdes de Dworkin, por exemplo, sdo recorrentes na jurisprudéncia
brasileira, a ponto de sua teoria ser geralmente citada em ac6rddos do Supremo Tribunal
Federal. Os outros fildsofos do Direito, como Posner e MacCormick sdo também citados, mas

com menos frequéncia.

3.2 AEFICIENCIA COMO PADRAO JURIDICO: O PRINCIPIO DA EFICIENCIA.
Inicialmente, cabe asseverar que a eficiéncia ndo pode ser compreendida como uma
regra juridica. A regra juridica, como é geralmente reconhecida pelos positivistas juridicos,
exige, para sua aplicacdo, o reconhecimento de seu pertencimento ao ordenamento juridico e
que ela tenha origem em uma fonte oficial. Na concepc¢éo tedrica de Dworkin, a regra juridica
tem sua aplicacdo condicionada a maneira “tudo ou nada”. Ou ela ¢ valida e eficaz e deve ser
aplicada ou ndo é valida nem eficaz e ndo deve ser aplicada. Como aponta Avila (2006, p.
36): “[S]e a hipdtese de incidéncia de uma regra ¢ preenchida, ou é a regra valida e a
consequéncia normativa deve ser aceita, ou ela ndo é considerada valida. No caso de colisdo

entre regras, uma delas deve ser considerada invalida”.
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Nestes termos, as regras juridicas sdo aplicaveis sob a 6tica da validade e invalidade
(se os fatos que estipulam uma norma estdo dados, entdo ou bem a norma é valida, em cujo
caso a resposta deve ser aceita, ou bem ndo é e, entdo, ndo acrescenta nada a decisdao). No
caso da eficiéncia, enquanto padrdo juridico, entende-se que ela ndo pode ser considerada
como regra juridica, por sua for¢a normativa ndo decorrer apenas de sua origem de uma fonte
oficial, mas, precisamente, por seu conteudo normativo.

N&o se revela crivel a edicdo de uma regra geral de eficiéncia, com um comando
normativo do tipo “a decisdo judicial deve ser eficiente, sob pena de nulidade”, visto que,
como demonstrado no decorrer do presente trabalho, ha diversas concepgdes de eficiéncia e,
portanto, ndo ha um critério objetivo para se conceituar eficiéncia, o que, por certo, tornaria
tal regra de textura aberta e eficacia limitada (CASTRO, 2011).

Nesse cenario, a eficiéncia ndo pode ser classificada como regra juridica ante a
impossibilidade de aplica-la sob a forma de “tudo ou nada”. A natureza axiologica da
eficiéncia revela ndo ser ela dotada de concretude e objetividade suficientes para ser aplicada
como regra. A eficiéncia, por seu proprio contetdo, mesmo que positivada em algum
ordenamento juridico, mais se aproxima dos conceitos de politicas e principios, que podem
ser aplicados de acordo com o0 seu peso e relevancia no caso concreto.

Ndo é todo ordenamento juridico que possui norma expressa considerando a
eficiéncia, seja como regra ou principio-norma. Ha outros ordenamentos juridicos, contudo,
que preveem a eficiéncia como norma fundamental dentro do sistema processual. No Direito
brasileiro, claramente, esté previsto no art. 82, do Cddigo de Processo Civil, a eficiéncia como
uma das normas fundamentais do processo civil. A eficiéncia, portanto, esta entre as normas
gque compdem a base para um processo civil justo, pois sua aplicacdo deve atender aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana.

O art. 37, caput, da Constituicdo da Republica, prevé a eficiéncia como norma-
principio da administracdo publica. Contudo, ndo hd uma norma expressa no sistema juridico
brasileiro que prescreva ao juiz, quando decidir sobre os casos judiciais, utilizar-se da
eficiéncia como fundamento juridico da decisdo, sob pena de nulidade. No contexto brasileiro,
tanto a Constituicdo como o Codigo de Processo Civil sugerem que a eficiéncia deve ser
considerada como principio informativo.

Importante ressaltar que se se entendesse, a partir de uma visao positivista, a eficiéncia

como regra juridica, a inexisténcia de regra expressa no sistema juridico impediria sua
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aplicacdo como fundamento juridico da decisdo. A uma, porque ndo fora instituida pelo poder
legislativo competente. A duas, porque, adotando a visdo dworkniana do carater “tudo ou
nada” da norma, a inexisténcia de uma regra que dé validade e eficacia ao termo eficiéncia
enquanto norma juridica impede sua aplicacao.

A eficiéncia pode até ser subsumida como valor a orientar outras regras juridicas
como, por exemplo, no caso do art. 139, da Lei No. 11.101/2005, que ao modificar o regime
falimentar entdo vigente, previu a antecipacdo da realizacdo do ativo do falido logo apds a
arrecadagdo dos bens no processo de faléncia e ndo ap6s a formacdo do quadro geral de
credores. Tal regra revela-se eficiente “ao buscar preservar o valor econémico da massa falida
ao se alienarem seus ativos quando ainda proximos de seu méaximo valor empresarial”
(CASTRO, 2011, p. 96). Note que, para alcancar seu objetivo, ndo foi necessario dispor de
uma regra do tipo “a alienag@o de ativo do devedor deve se dar de modo eficiente”.

A compreensdo que mais resiste a critica € aquela que considera a eficiéncia como
principio juridico. A despeito da eficiéncia ser um valor juridico e moral de base teleologica,
defende-se no presente trabalho a ideia de que sua natureza se aproxima mais de principio do
que de politica.

A primeira observacdo que deve ser feita para sustentar ser a eficiéncia um principio
juridico € a de que um principio pode enunciar um argumento consequencialista. O proprio
Dworkin, ao defender sua Teoria do Direito como Integridade, adverte da necessidade de nao
confundir a distingdo entre argumentos de principio e argumentos de politica, com a distin¢ao
entre teorias consequencialistas e ndo consequencialistas de direitos. Em seu artigo Seven
Critics*?, Dworkin apresenta um exemplo elucidativo de argumentos de principio de base

consequencialista (teleoldgica):

Consideremos um problema paradigmético de mau uso de propriedade. A
propriedade de A é contigua a de B; B tem uma fabrica em sua propriedade e
a poluicdo resultante ndo permite que A desfrute de sua propriedade como
poderia fazé-lo. [...] Suponhamos que A faca — e é requisitado a defender —
uma reinvindicacdo de principio segundo a qual ele tem o direito a que B
ndo use sua propriedade do modo como usa. A argumentacdo de A poderia
ndo apelar, de modo algum, as outras consequéncias que podem decorrer do
fato de se permitir a B que polua o ar. Ele poderia dizer, por exemplo, que as
pessoas que adquirem uma propriedade na area em questdo tém o
entendimento, confirmado pela convencdo, de que nela poderdo respirar um
ar completamente puro, e que seu direito provém, exclusivamente, desse
entendimento geral. Mas por outro lado, A poderia apresentar um argumento
mais consequencialista. Poderia dizer, por exemplo, que a poluicdo do ar vai

42 0 artigo, publicado em 1977, que contém a resposta de Dworkin a sete criticos de seu livro Levando os direi-
tos a sério, foi transformado em apéndice, com uma versao corrigida e ampliada, na segunda edicéo do livro, de
1978.
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prejudicar a sua saude e a de sua familia e que seu direito provém do que a
acdo de B ameaca um interesse especialmente que ele tem direito de ver
protegido pela sociedade. Desse modo, A apela as consequéncias do ato de B
como um argumento de que A tem direito a que o ato ndo seja praticado.
Sem ddvida, este apelo as consequéncias ndo converte Seu argumento
original num argumento de politica. Se pensassemos assim, estariamos
incorrendo no erro de pressupor que, como o0s argumentos de politica voltam
nossa atengdo para as consequéncias de ter ou ndo uma regra especifica,
qualguer argumento que volte nossa atencdo para as consequéncias deve ser
um argumento de politica (DWORKIN, 2002, p. 453).

Nesse contexto, o fato de um argumento apelar para as consequéncias do ato ndo o
transforma, necessariamente, em policy. Essa conclusdo abre caminho para compreenséo da
eficiéncia como principio.

No plano juridico, especificamente, processual, a eficiéncia normalmente é associada a
gestdo e gerenciamento do processo, que € realizado pela atividade jurisdicional, mediante
despachos, decisGes, sentencas e acorddos. Além disso, a eficiéncia — na forma aqui tratada
desde o primeiro capitulo — tem seu conteldo pautado por uma perspectiva notadamente
qualitativa e ndo quantitativa e sua percepcdo é avaliada pela sua capacidade de distribuir
direitos e recursos, dentro de um processo, mediante a decisédo judicial.

Nas acepcOes de Pareto e Kaldor-Hicks, a eficiéncia leva em consideragdo o resultado
dos arranjos distributivos de direitos e recursos. No caso de decis@es judiciais que levem em
conta a eficiéncia, perquirir se a decisdo trard uma distribuicdo mais justa com resultado que
favoreca a um sem prejudicar ninguém ou favorega alguns, mas que possa compensar 0
prejuizo de outros, revela a natureza teleoldgica®® do instituto. Da mesma forma, ponderar se a
decisdo judicial produzira um resultado que maximize a riqueza da sociedade, revela o
aspecto consequencialista da eficiéncia. Logo, o fato de possuir uma natureza teleoldgica nao

exclui da eficiéncia seu carater de principio juridico.

43 A teleologia (do grego téhog, finalidade, e -logia, estudo) é o estudo filoséfico dos fins, isto €, do propésito,
objetivo ou finalidade. A teoria teleoldgica estd diretamente ligada aos problemas da acdo e da finalidade. A
finalidade tem sido aceita por alguns fildsofos e sébios (Platdo, Aristdteles, Socrates e Sdo Thomaz de Aquino) e
rejeitados por outros (Epicuro, Buffon, Comte). Em sua formula mais moderna, explicativa da vida social,
demonstra que nem sé a razdo e nem s6 a experiéncia, mas ambas juntas podem esclarecer qual deve ser o rumo
da atividade moral e juridica humana. A teoria teleolégica ndo pode — como € intuitivo — apresentar regras de
detalhes a conduta humana. Ha a¢des individuais que sdo completamente indiferentes a finalidade de seus
autores, assim como ha uma infinidade de atos em que a atitude do Direito é de completa indiferenga. Segundo
Carvalho Borges (1934), a teoria teleoldgica da apenas uma direcdo geral & acdo humana e ndo possui pretensdo
maiores. O principio da finalidade, sem avancar em detalhes, deixa largo campo para observacdo das
circunstancias concretas da vida. No campo do Direito, como sustenta Carvalho Borges (1934), ele assume a
posicao culminante de um elevado ponto de vista criterioldgico, que fornece o mais seguro subsidio para analise
do direito positivo, corrigindo os excessos da elaboragdo juridica artificial e, a0 mesmo tempo, um guia infalivel
para o cientista penetrar na natureza das coisas, sem iludir-se com as aparéncias deformadoras da realidade social
e juridica.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Estudo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Filosofia
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O proprio Dworkin, ao comentar sobre principios e politicas, chama a atencdo dos
leitores para o seguinte:

A distincdo pode desmoronar se se interpreta que um principio enuncia um
objetivo social (a saber, o objetivo de uma sociedade na qual ninguém se
beneficie de sua prépria injustica), ou se interpreta que uma diretriz enuncia
um principio (isto é, o principio de que o objetivo que defende a diretriz é
valioso) ou se se adota a tese utilitarista de que os principios de justica
enunciam encobertamente objetivos (como o de assegurar a maior felicidade
para 0 maior nimero de pessoas). Em alguns contextos, a distin¢do tem uma
utilidade que se perde, se se deixa esfumar desta maneira (DWORKIN,
2002, p. 72-73).

Apesar de ser pontual, esse reposicionamento da teoria de Dworkin demonstra que a
eficiéncia pode ser considerada um principio juridico que enuncie objetivos coletivos, como o
de assegurar um maior bem-estar e desenvolvimento econémico e social. Essa é a segunda
observacdo importante, a eficiéncia pode ser vista como um principio que enuncia um
objetivo coletivo.

A distin¢do formal entre principios e politicas encontrada na teoria dworkiniana parece
ndo ser mais razoavel, principalmente, quando se analisa a aplicacdo de um padrédo juridico
como fundamento de uma decisdo judicial que visa a concretizacdo de direitos fundamentais,
sejam esses individuais ou coletivos.

Sarmento (2007), em passagem interessante de um artigo intitulado Interesses
Publicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e da Filosofia Constitucional,
assevera:

Na nossa opinido, a recusa a possibilidade de qualquer ponderacdo entre
direitos fundamentais e interesses coletivos ndo parece conciliar-se com a
premissa antropoldgica personalista, subjacente as Constituigdes Sociais. O
personalismo, como se destacou acima, ndo concebe o individuo como uma
ilha, mas como ser social, cuja personalidade é composta também por uma
relevante dimenséo coletiva.

Ademais, € importante lembrar que a distincdo entre os direitos
fundamentais e as diretrizes politicas, embora relevante, tende a esmaecer-se
a luz da teoria contemporanea dos direitos fundamentais, que afirma que a
efetivacdo desses direitos — ndo apenas 0s sociais, mas também os
individuais e politicos — demanda a formulagdo e implementagdo de politicas
publicas pelo Estado, e ndo meras préaticas absenteistas (SARMENTO, 2007,
p. 86-87).

A teoria que afirma que tanto a implementagéo dos direitos sociais como os direitos
civis e politicos possuem seus custos e demandam a formulagdo e a implementacdo de
politicas publicas, como referido por Sarmento em seu artigo, foi objeto de estudo de Cass
Sunstein e Stephen Holmes, no livro O Custo dos Direitos: Por que a liberdade depende de

Tributos (2000) e teve grande repercussao nos Estados Unidos.
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A primeira tese, defendida pelos autores, € de que mesmo alguns direitos basicos —
como a liberdade de expressao e a liberdade de culto — nédo se satisfazem com a mera inagéo
estatal. Em geral, os direitos sdo exigiveis através de um poder publico que funcione
normalmente e que disponha de or¢camento adequado. Na pratica, os direitos passam a ser
mais que mera declaragdo moral quando se confere poder a organismos cujas decisdes sejam
juridicamente vinculantes. Na visdo de Sunstein e Holmes (2011), os individuos que nao
vivem sob a tutela de governos capazes de cobrar impostos e encontrar solugdo efetivas nao

3

tém direitos juridicos. A auséncia de Estado significa auséncia de direitos. Para eles, “um
derecho soélo existe si y cuando tiene costos presupuestarios” (SUNSTEIN e HOLMES, 2011,
p. 38).

A segunda tese € uma critica a um entendimento que foi, por muito tempo,
considerada pelos tribunais como algo inquestiondvel, o que considera a distingdo entre
direitos positivos e negativos e que somente sdo custosos o0s direitos positivos, ou seja, 0s
direitos sociais. Para os autores, “essa dicotomia tem deixado raizes profundas no pensamento
e na opiniao publica” (SUNSTEIN e HOLMES, 2011, p. 60).

Abramovich e Courtis (2002) também fazem uma abordagem critica sobre o0s custos
dos direitos negativos. Na visao dos autores:

(...) a realizacédo e protecdo de direitos sempre custam dinheiro, seja no caso
de direitos sociais, seja nos direitos civis e politicos. Nesse sentido, recursos
publicos sdo indispensaveis também para a protecdo da liberdade de
imprensa, do direito de propriedade, do direito de associagao etc., ja que a
criacdo e a manutencdo de instituicbes politicas, judiciarias e de seguranga,
necessarias para a garantia desses direitos, implicam gastos para o Estado
(SILVA, 2008, p. 591).

Essa compreensdo do custo de direitos € importante para o presente trabalho porque
permite concluir que a visdo estreita de que somente interesses coletivos poderiam ser
abarcados por politicas publicas ndo deve mais prosperar em um ordenamento juridico de
indole constitucional impregnado por principios.

Assim sendo, a distingdo entre principios, que tutelam direitos individuais e diretrizes
politicas, que visam a interesses coletivos, embora relevante na teoria dworkiniana, tende a
desaparecer a luz da teoria contemporanea dos direitos fundamentais, a qual afirma que a
efetivacdo de todos esses direitos — ndo apenas 0s sociais, mas também os civis e politicos —
demandam a formulacdo e a implementacdo de politicas publicas pelo Estado. Isso implica
uma refutacdo de que a eficiéncia ndo é um principio por visar a um interesse coletivo.

Essa percepcdo aproxima-se da compreensdo de MacCormick e Posner. Como ja

observado anteriormente, MacCormick considera, dentro de sua perspectiva positivista e
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institucionalista, a distin¢do entre principios e politicas superficial, defendendo a tese de que
muitas politicas, tal como denominaria Dworkin, implicam a observancia de principios.

Ha de se ressaltar que a visdo de MacCormick é positivista e, na sua opinido,
principios e politicas sdo padrfes idénticos e pertencem a um sistema juridico positivado, pois
encontram-se validados por uma regra de reconhecimento. Apesar de se concordar com a
visdo de MacCormick de que principios e politicas sdo padrdes parecidos, discorda-se de sua
teoria de que eles dependem de uma regra fundamental para valida-los.

Na visdo de MacCormick, o principio se origina do ordenamento juridico e, portanto,
ndo tem dimensdo de moralidade. Nesse cenario, para o institucionalista, a eficiéncia poderia
ser considerada um principio decorrente do ordenamento juridico, em razdo de regra de
reconhecimento. O contetdo moral da eficiéncia, dentro de sua teoria, € irrelevante.

O fato é que se se compreender a eficiéncia da decisdo judicial como algo desejavel
ndo somente para a Economia, mas também para o Direito, tem-se que tal questdo pode ser
considerada como uma questdo de principio. Se o fato de decidir sobre eficiéncia, enquanto
diretriz de politica publica, é também decidir sobre principios, ndo ha porque fazer uma
distingdo categorial entre principios e politicas.

Posner tem essa compreensdo. Ao se defender de seus criticos, o jurista de Chicago
ndo descarta o carater principiolégico da eficiéncia, por possuir um valor ético e moral. Ele
propde que as instituicdes juridico-politicas, inclusive as regras juridicas, sejam avaliadas em
funcdo de um objetivo coletivo, a maximizacdo da riqueza social, que tem suporte ético e
moral nos principios de moralidade politica como interesse e consentimento. Nesse cenario,
interpretacfes do Direito que promovam a eficiéncia tendem a ser consideradas justas.

A concepcao de Posner sobre principio juridico, como se observa, € mais ampla. Na
sua visdo, ndo é exigivel que um padrao juridico tenha uma categoria moral. Para ele, tanto
principio quanto politica s&o algo comum que podem ser usados como fundamento da deciséo
judicial. Como visto no capitulo anterior, Posner compreende que muitos objetivos coletivos,
desde a soberania nacional até a prosperidade e o seguro social, passando pela ordem publica,
ndo sdo menos profundamente interligados a trama de nossa moralidade politica do que 0s
principios que afirmam que devemos tratar igualmente os iguais e que nenhuma pessoa deve
valer-se de sua propria torpeza. Para o jurista de Chicago, fazer distingdo entre politicas e
principios e associar os direitos a estes, mas nao aqueles, ¢ arbitrario. “Nao hd fundamento
para excluir os objetivos coletivos da determinacdo do escopo dos direitos subjetivos”

(POSNER, 20074, p. 320-321).
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Nesse cenario, a eficiéncia, segundo Posner, pode ser considerado um principio por
considerar que ndo ha como separar em categorias principios e politicas e por entender que a
eficiéncia da decisédo judicial deve levar a melhor distribuicdo de riqueza como bem social. A
distincdo, para ele, ndo é importante. O importante é o melhor resultado da decisdo. A visao
mais ampla de Posner sobre padrdes juridicos permite concluir que sua teoria é que a melhor
absorve a eficiéncia como principio juridico.

No artigo A reply to some recent criticisms of the efficiency theory of the common law,
Posner (1981) defende sua Teoria da Eficiéncia do sistema Common Law a partir de criticas
que ela passou a receber nos anos anteriores. Ele a descreve, na verdade, como duas teorias: a
positiva e a normativa.

Para ele, 0 ramo positivo da teoria concebe que as regras e as decisdes judiciais do
Common Law seriam melhores se promovessem a alocacdo eficiente de recursos, pois a
eficiéncia e definida como maximizagao da riqueza. O ramo normativo da teoria assevera que
iSO 0s juizes deveriam tentar fazer ao decidir casos do Common Law. Ele ressalta que os dois
ramos sdo independentes, mas que se a teoria positiva estiver correta, a teoria normativa
ganha mais apoio dela, mas somente se alguém acreditar que o sistema juridico é uma fonte
de discernimento ético.

Nessa seara, a eficiéncia, mesmo compreendida como um padrdo que tem como
escopo um objetivo social, possui forca normativa de principio juridico, podendo servir como
fundamento da decisdo judicial. O fato de enunciar um argumento consequencialista com fins
coletivos ndo exclui seu carater principiologico. A luz da teoria contemporanea dos direitos
fundamentais, a visao estreita de que somente interesses coletivos poderiam ser abarcados por
policies ndo deve mais prosperar em um ordenamento juridico de indole constitucional

alicercado por principios.

3.3 REFLEXOES IMPORTANTES

Importante ressaltar que se se diz que a eficiéncia € um principio e se esta trabalhando
com a Teoria de Dworkin vai se associar a ideia de principio com a moral. Importante
ressaltar que, na visdo dworkiniana, o padréo juridico do tipo principio tem valor moral. Para
Posner, inicialmente, quando trata do papel da eficiéncia no campo juridico, ele faz uma
defesa ética e moral, mas depois faz uma defesa epistemoldgica, questionando porque o
Direito tem que fazer recurso a moralidade, se ele pode fazer recurso a sociologia, a

economia.
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Nesse momento, o jurista de Chicago faz a virada pragmatica sustentando que a
eficiéncia da decisdo ndo € uma questdo de epistemologia em si. Com efeito, o juiz tem que
pensar, do ponto de vista pragmatico, como a func¢do jurisdicional possibilita uma melhor
distribuicdo de bens e recursos. A defesa da eficiéncia feita por Posner, apds a virada
pragmatica, é mais ampla e abrangente, ligada a moralidade politica.

Isso é relevante, pois ndo se pode considerar a eficiéncia como principio juridico sem
que esse principio possa ser defendido em termos substantivos. A principal caracteristica dos
principios substantivos é que a sua escolha deve justificar-se em termos morais e politicos,
ndo podendo defender um sistema de interpretacdo no Direito, sem prepararmos uma defesa
substantiva (SUNSTEIN, 2008, p 127-128).

Sustenta-se, assim, a hipotese de que a eficiéncia encontra sua base axiologica nos
valores preconizados no Estado Democratico de Direito e sua base metodoldgica no
reconhecimento de que € um padrdo normativo da espécie de principio juridico.

No Brasil, “a eficiéncia econémica é um dos valores constitucionais que pode ser
instrumentalizado em principios dotados de for¢a normativa dentro do paradigma de direitos
fundamentais” (CASTRO, 2011, p. 97). De fato, na Constitui¢do da Republica, as exposi¢oes
do principio da economicidade no Direito Econémico (art. 70, da CR) e do principio da
eficiéncia no Direito Administrativo (art. 37, da CR) anteciparam, em certa medida, a
constatacao de que a eficiéncia tem natureza de principio e ndo de politica.

A eficiéncia, conforme dispGe o art. 8°. do CPC/2015, é considerada norma que
compde a base para um processo civil justo, pois sua aplicacdo deve atender aos fins sociais e
as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana. No
ambito especificamente do direito processual, a eficiéncia refere-se, notadamente, a gestao e
ao gerenciamento processual, que séo realizados pela atividade jurisdicional.

Se se considerar, na forma aqui tratada, a eficiéncia como um principio juridico de
direito processual, havera aqueles que entenderdo seu contetdo ligado a celeridade processual
e a razoavel duracdo do processo, em uma perspectiva eminentemente quantitativa:
quantidade de tempo e quantidade de custos. N&@o é este o tratamento que se tem adotado ao
longo desse trabalho, como ja salientado no primeiro capitulo, quando se abordou os
problemas metodoldgicos e axioldgicos afetos a concepgao de eficiéncia.

Na visdo do professor italiano Michele Taruffo, da Universita degli Studi di Pavia, a
partir dos objetivos da decisdo judicial, pode-se alcancar a definicdo da eficiéncia

(TARUFFO, 2009, p. 247). Ele apresenta duas perspectivas sobre 0s objetivos da deciséo
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judicial: a primeira, como pura resolucdo do litigio, e a segunda, como uma resolugdo do
litigio mediante decisbes justas. Na linha de seu raciocinio, se se optar pela primeira
perspectiva, a eficiéncia da decisdo judicial serd definida apenas em termos quantitativo de
tempo e de custos do processo. Por outro lado, se se optar pela outra perspectiva, a eficiéncia
da decisdo judicial leva em conta a qualidade do contetudo da decisdo (CARVALHO, 2015, p.
275). Para os propositos desse trabalho, a segunda perspectiva é a mais interessante, por estar
diretamente ligada ao exercicio da prestacdo jurisdicional e, indiretamente, com a tutela
jurisdicional de direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais sédo considerados conquistas da civilizagdo moderna e
mesmo visdes lucidas e bem elaboradas no sentido de que a eficiéncia deve prevalecer sobre
nocbes de justica e equidade devem ser vistas com bastante reflexdo, por muitas vezes
considerar a eficiéncia como Unico valor ou critério decisério. Como visto no capitulo
antecedente, a eficiéncia isoladamente considerada como Unico valor e critério decisorio foi
alvo de intensa critica, obrigando Posner a flexibilizar sua compreensédo da eficiéncia como
fundacdo ética do Direito para admitir a eficiéncia, vista sob o critério de maximizacdo da
riqueza social, ao lado de diversos outros valores, inclusive, a justi¢a e a equidade.

Segundo o prdprio jurista de Chicago, “a eficiéncia é altamente controversa quando
vista como Unico valor a ser perseguido pelas instituicdes pablicas, mas muito menos
controversa quando vista como apenas um valor” (POSNER, 2007, p. 275). Essa mudanca de
percepcdo de Posner tornou sua compreensdo do Direito mais pragmatica. Em linhas gerais,
segundo o pragmatismo juridico defendido pelo autor:

[...] a missdo do juiz pragmatico é a decidir de maneira razoavel. Isso quer
dizer que o juiz deve sopesar as provaveis consequéncias das diversas
interpretacfes que o texto permite, mas a elas ndo deve se fiar cegamente. O
juiz deve igualmente defender os valores democraticos, a Constitui¢do, a
linguagem juridica como um meio de comunicacdo efetiva e a separacdo de
poderes. A eficiéncia é entdo uma consideracdo; uma, entre diversas outras
(SALAMA, 2012, p. 25).

Com essa compreensdo mais pragmatica do Direito, com a qual se concorda, nao se
considera a eficiéncia como o valor Gnico ou 0o mais importante a ser observado por ocasido
da fundamentacdo da decisdo, mas se sustenta a importancia de o juiz, durante o processo
interpretativo, aplicar a eficiéncia, como principio juridico. Agindo assim, acredita-se que o
juiz estara justificando sua decisdo em valores intrinsecos ao Estado Democratico de Direito.

Conclui-se que a eficiéncia, assim compreendida, fornece uma luz para a analise da
relacdo entre meios juridicos e fins normativos. Como principio de natureza teleolodgica,

permite ao juiz e ao interprete do Direito ponderar se uma regra juridica interpretada ou
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aplicada de uma forma trard como consequéncia o fim pretendido. A eficiéncia como
principio tem valor ético e moral, pois o juiz tem o dever ético de tomar decisdes que aloquem
melhor o0s bens e recursos da sociedade.

No fim deste capitulo, portanto, sustenta-se que a eficiéncia é um principio juridico.
Ela ndo poderia ser compreendida, como visto durante o decorrer do presente trabalho, a luz
da teoria de Dworkin ou at¢é mesmo de MacCormick, mas somente a partir da visdo
juseconomdmica e pragmatica de Posner, por ter compromisso com as necessidades humanas
e sociais e visar a um resultado socialmente desejavel e benéfico capaz de dar efetividade aos
direitos fundamentais e produzir uma melhor distribui¢do dos bens e recursos.

O fato de se compreender a eficiéncia como principio juridico permite uma resposta
para aqueles que adotam a teoria dworkiniana. Porém, € importante destacar que mesmo que a
eficiéncia ndo fosse principio, ainda assim deveria ser assegurada como uma politica. De um
modo ou de outro, a eficiéncia certamente tem carater e valor juridico e pode ser utilizado
pelo juiz como fundamento da decisdo judicial.

Na decisdo judicial de casos complexos, ndo é incomum perceber que 0s juizes nédo se
limitam a aplicar regras gerais a casos concretos. O Supremo Tribunal Federal, a cada ano,
vem lidando e decidindo questdes controversas, que envolvem, além de outras, situagdes
como fornecimento pelo governo de medicamentos e tratamentos de alto custo e oferecimento
obrigatdrio de vagas nas escolas publicas para atendimento de criancas em idade escolar.

Para lidar com questBes complexas como estas, 0s juizes usam ndo somente
argumentos de subsuncdo de regras, mas também argumentos de principios. Nesses casos
dificeis em que as decisdes geram impacto sobre o desenvolvimento econdmico e social,
aplicar um principio teleoldgico, como o da eficiéncia, ajuda no encaminhamento de solucdes
mais justas.

No préximo e ultimo capitulo, a partir da apresentacdo de um caso complexo
envolvendo grave situacdo de inconstitucionalidade ligada ao sistema carcerario nacional,
julgado pelo Supremo Tribunal Federal, pretende-se demonstrar como a eficiéncia pode ser

aplicada como um principio juridico.
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4 A EFICIENCIA COMO FUNDAMENTO DA DECISAO JUDICIAL RELATIVA AO
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Neste capitulo, baseado na tese antes desenvolvida de que a eficiéncia é um principio
juridico, sera analisado o julgamento da medida cautelar em ADPF 347 MC/DF pelo Supremo
Tribunal Federal, no qual se decidiu pela determinacdo de realizacdo de audiéncias de
custodia para prisdes provisorias e de liberacdo e proibicdo de contingenciamento dos
recursos do fundo penitenciario nacional para enfrentamento da situacdo de grave
inconstitucionalidade no sistema penitenciario brasileiro. O seu estudo é util porque
demonstra como o principio da eficiéncia pode ser utilizado como fundamento juridico para
decis@es judiciais. Importante destacar, desde logo, que se pretende trabalhar com a hipotese
de que a eficiéncia, enquanto principio, serviu de ratio decidendi do julgado e ndo apenas
como um argumento periférico, qualificado como obiter dictum. Vislumbra-se, em
consequéncia, que a eficiéncia, mesmo ndo podendo ser considerada como fundamento
principal do julgado, pode ser tida como fundamento importante.

Como apresentado no capitulo anterior, a eficiéncia pode ser considerada como um
padrdo juridico do tipo principio, por possuir valor ético e moral. A eficiéncia, nos termos
propostos na presente dissertacdo, apresenta-se como um principio teleoldgico que busca a
promog¢do de uma meta social. A sua adocdo como fundamento juridico ndo importa em
prejuizo para o reconhecimento da fundamentalidade de um direito, mas impde a analise
consequencialista da decisdo caso a tutela do direito possa ser concedida. Em casos
envolvendo o controle judicial de politicas publicas para concretizacdo de direitos
fundamentais, o uso da eficiéncia como principio juridico releva-se adequado ante a tomada
de decisdo para efetividade de direitos e alocacédo de bens e recursos em situacao de escassez.

No decorrer do presente trabalho, foram pesquisados diversos julgamentos proferidos
pelo Supremo Tribunal Federal entre os anos de 2015 e 2017 relativos a concretizacdo de
direitos fundamentais e que envolvesse eventual analise consequencialista da decisdo judicial.
A escolha do julgado para estudo do caso deveu-se a complexidade da matéria constitucional,
envolvendo uma série de temas relevantes como controle judicial de politicas publicas,
possivel ofensa ao principio da separacdo de poderes, intervencdo judicial em situacdo de
grave violacdo de direitos fundamentais, estado de coisas inconstitucional, fundamentalidade
e custo dos direitos sociais e escassez de recursos. Dos julgados proferidos durante o periodo
de investigacdo, este foi um dos que mais se utilizou de expressdes como eficiéncia,

deficiéncia e ineficiéncia.
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A andlise do julgado, como se verd, demonstra que, em decisdes complexas dessa
natureza, os julgadores além de usar argumentos de regras, usam argumentos de principio
como fundamento da decisao judicial. Além disso, avaliam as consequéncias de suas decisdes
frente aos demais poderes constituidos e a sociedade. Nesse contexto, como se verd no
decorrer do capitulo, a maioria dos julgadores, em seus votos, fizeram analise
consequencialista da decisdo judicial, inclusive, reportando-se aos custos e beneficios da
deciséo judicial.

Conforme sera descrito, nenhum dos ministros do STF, durante o julgamento, fez
referéncia a doutrina dos dois tedricos estadunidenses estudados nesse trabalho, mas mostra-
se claramente, em determinados trechos dos votos, a preocupacao com a melhor interpretacédo
do direito constitucional vigente para decidir o caso e, algumas vezes, uma atencdo a melhor

consequéncia da decisdo judicial do caso para o poder publico e para a sociedade.

4.1 O METODO DO CASO E O ESTUDO DE CASO

Antes de adentrar propriamente no estudo do julgado selecionado para andlise, revela-
se importante esclarecer como se desenvolve a pesquisa de estudo do caso.

Importante destacar, de inicio, que ha uma divergéncia na doutrina acerca da
concepcao do estudo de caso e sua distingdo do método-caso. O método-caso, case method,
case law ou método do caso, € um instrumento de pesquisa para fins pedagdgicos em que, a
partir da descrigdo do caso, o professor delibera 0 que fazer sobre o caso, definindo o
problema e a solucdo ou solucBes que podem ser apresentadas.

O método do caso, em sintese, implica uma inversdo da exposi¢do dedutivista para um
indutivismo conceitual e tedrico. Na visdo de Simdes (2003):

No método do caso a exigéncia primordial é a de que tenhamos ideias e
possamos sustenta-las a cada analise proposta. Em termos de Direito o
método do caso tende, pela sua natureza, a ressaltar mais a coeréncia e
seguranc¢a argumentativa que propriamente as respostas ensaiadas, tipicas do
dogmatismo deformante que grassa pelas nossas faculdades desde sua
germinacdo, a exigir Unicas e verdadeiras conclusBes para questdes abertas
sobre as quais os tribunais e a doutrina divergem. (SIMOES, 2003, p. 22).

Para Simdes (2003), a aplicacdo do metodo do caso pode se dar de trés formas no
campo da ciéncia do Direito: o estudo de casos, a simulacéo de situacdes e o desenvolvimento
de projetos orientados.

Essa compreensdo difere do entendimento de Menezes (2009), para quem o método-
caso e o0 estudo de casos sdo conceitos bem distintos, ndo podendo se falar que este € uma

forma de aplicacdo daquele. Para Menezes (2009), o método-caso nao se trata propriamente
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de uma metodologia de pesquisa, como vem a ser o estudo de caso, mas uma ferramenta
pedagdgica utilizada na formacéo de advogados, juristas, administradores. “O uso do estudo
de caso, por sua vez, € um método de pesquisa cientifica e ndo ocorre por ser o mais facil ou
mais simples. Ao contrario, exige um planejamento e rigor cientifico” (MENEZES, 2009, p.
131).

Nessa dissertacéo, trabalha-se com a segunda compreensao, ou seja, a de que apesar de
serem préximos, método-caso e estudo de casos sao termos distintos. Nao se pode olvidar que
0 método-caso é apenas uma ferramenta pedagdgica a servigo do ensino académico, enquanto
0 estudo de caso € um método de pesquisa tradicional.

Ressalte-se que o estudo do caso é um dos métodos mais utilizados em pesquisas,
apesar de existirem quanto a ele algumas criticas, essencialmente referentes a impossibilidade
de lhe conferir um rigor cientifico. Yin (2001, p. 35) enfatiza que “o estudo de casos, como
outras estratégias de pesquisa, representa uma maneira de se investigar um tépico empirico,
seguindo-se um conjunto de procedimentos pré-especificados”.

O referido autor ressalta que o pesquisador pode optar por um estudo de caso Unico ou
multiplo. Para Yin (2001, p. 67), o estudo de caso tinico € possivel “se o caso se constituir em
um evento raro ou exclusivo ou servir a proposito revelador”.

Na presente dissertacdo, trabalha-se com a forma de estudo de caso unico,
particularmente, da decisdo do STF sobre a medida cautelar da ADPF 347 MC/DF, através da
leitura e discussdo dos votos dos julgadores. Nessa abordagem, a decisdo ja esta tomada e o
enfoque reside na analise da confrontacdo dos argumentos e elaboragdo da decisdo judicial
final.

Como dito anteriormente, a escolha do julgado surgiu a partir da pesquisa de varios
julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, entre os anos de 2015 e 2017,
relativos a concretizacdo de direitos fundamentais e que envolvesse eventual analise
consequencialista da deciséo judicial. Dentre os casos pesquisados, o julgado a ser estudado
revela de forma clara o uso de argumentos de eficiéncia nos votos dos ministros da suprema
corte.

A escolha do julgado para estudo do caso deveu-se a complexidade da matéria
constitucional, envolvendo uma série de temas relevantes dos quais se destaca 0 necessario
controle judicial de politicas publicas envolvendo a efetividade de direitos fundamentais.

Dos votos, serdo analisados a definicdo do problema juridico, 0s conceitos

relacionados ao problema, a disposicao dos conceitos na construcdo dos argumentos juridicos,



109

a correlacdo légica e sistémica entre 0s argumentos e 0 nexo entre seu desenvolvimento e a
concluséo.

No caso da ADPF 347/MC/DF, sera analisado o inteiro teor do acorddo. Como
assevera Simdes (2003, p. 30), “os acordaos sao o melhor objeto para 0 estudo de casos pelo
fato de que apresentam, nos melhores casos, visdes diversas e divergentes, assim como Sao o
modelo completo de decisao juridica”.

Para o estudo do caso, importa tanto conhecer e discutir profundamente a decisdo do
acordao quanto a sua formac&o e, igualmente, os votos divergentes, com objetivo de centrar o
estudo na construcdo e na confrontagcdo de teses argumentativas apresentadas pelos
julgadores, sem se limitar a escolha fechada de solucdes de Direito (SIMOES, 2003).

Nesse diapasao, pretende-se investigar os principais fundamentos da decisdo do STF,
ndo somente aqueles que podem ser considerados a ratio decidendi, mas também eventuais
obiter dicta do julgado e verificar se o principio da eficiéncia serviu de ratio no julgado.

Pois bem. A despeito de ndo haver unanimidade quanto ao conceito e a forma de
extracao da ratio, nem como ela pode ser encontrada, alguns tedricos trouxeram contribuicfes
importantes para o enfrentamento da questdo, dentre os quais se podem destacar Eugene
Wambaugh, Herman Oliphant e Arthur Goodhart.

De acordo com Marinoni (2016), Wambaugh propés um teste a fim de diferenciar
ratio decidendi de obiter dictum. Para o autor, é necessario que seja formulada uma
proposicdo de direito e inserir nesta proposicdo palavra ou expressao que altere seu
significado, e, ao final, verificar se a mudanca da proposi¢do gera uma mudanga da deciséo
final tomada pelo Tribunal, de modo a conduzi-la para o sentido diametralmente oposto. Com
isso, verifica-se se a nova proposi¢do repercutiu na mudanca da decisdo ou ndo. Se a decisdo
for alterada também, a proposicdo € obiter dictum. Caso a decisdo tenha permanecido a
mesma, a proposicao é ratio decidendi. Assim, a ratio decidendi, para Wambaugh, consiste na
proposicdo ou regra geral sem a qual o caso seria decidido em sentido oposto (SOUZA, 2013,
p. 126).

N&o obstante tenha contribuido em grande maneira para a teoria dos precedentes, o
teste de Wambaugh sofreu inimeras criticas. Marinoni (2016, p. 164) explica tal critica,
afirmando que o teste ndo pode ser aplicado de maneira satisfatoria em casos que se baseiam
em dois fundamentos que podem conduzir a mesma decisdo, mesmo que considerados

isoladamente, uma vez que isto resultaria sempre na consideracdo de que todos 0s
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fundamentos seriam obiter dicta, pois quando um dos fundamentos fosse testado, o outro
impediria a modificacdo da decis&o, entdo nenhum seria necessario a decis&o.

Em relagdo a teoria de Oliphant, autor realista norte-americano, destaca-se seu
ceticismo quanto a possibilidade de determinacdo da ratio decidendi, pois segundo o autor,
ela ndo é exposta de forma adequada pelo julgador e ndo vincula os juizes posteriores devido
a sua auséncia de formatacdo, de modo que as decisdes dos tribunais seriam resposta ao
estimulo das partes, baseadas em razdes que ndo sdo as razdes reais a solucdo do caso.
(MACEDO, 2017, p. 236).

Goodhart, por sua vez, contribuiu de forma significativa as discussdes sobre ratio
decidendi, notadamente, a partir de seu método de extracdo da ratio decidendi. Este método
coloca em relevo a diferenca entre fatos materiais e imateriais, que seriam o0s fatos
determinantes e os ndo determinantes a decisdo. Conforme a licdo de Marinoni (2016), o
método de Goodhart da énfase a verificacdo dos fatos materiais de um caso.

Para Goodhart (1930, p. 168), “[s]ince, therefore, the principle of the case is not nec-
essarily found in either the reasoning of the court or in the proposition of law set forth, we
must seek some other method of determing it”**. Dessa forma, a solugdo dada por Goodhart
(1930, p. 166) para determinar a ratio decidendi dos casos pode ser compreendida como: “in
determining the principle of a case, we are bound by the judge’s statement of the material
facts on which he has based his judgment”,

Goodhart (1930), inclusive, critica a concepcdo de Oliphant, afirmando haver uma
falacia no argumento do autor realista, que consiste na presuncdo de que os fatos do caso sdo
constantes e a conclusdo do juiz € baseada na premissa de um dado conjunto de fatos, o que
Goodhart contesta, porque os fatos sdo relativos, podendo ser vistos de maneira diferente por
diferentes pessoas.

Ao comentar o método de Goodhart, Marinoni (2016), afirma que ele consiste em 0
juiz determinar todos os fatos do caso, a fim de identificar quais foram os fatos materiais para
a decisdo, de modo que a ratio ¢ identificada por intermédio da andlise dos fatos materiais
somados a decisdo que se baseou nestes fatos.

O método de Goodhart, entretanto, ndao ficou isento de criticas. Duxbury (2008)
explica uma das principais criticas direcionadas a Goodhart, que consiste em dizer que mesmo

que Goodhart tenha levado em consideracdo a importancia de olhar para a fundamentacéo,

4 <«Visto que, entdo, o principio do caso ndo é necessariamente encontrado nem nas razdes da corte ou na
proposicéo de direito apresentada, precisamos buscar algum outro método para determina-lo” (tradugdo nossa).
45 “Ao determinar o principio do caso, estamos vinculados pela opinido do juiz sobre os fatos materiais nos quais

ele baseou sua decisdo” (tradugdo nossa).
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como forma de ajudar a determinar quais os fatos o juiz considerou como materiais, a
fundamentacdo € importante, também, para sabermos o porqué tais fatos foram considerados
materiais, como forma de tentarmos descobrir 0 que a corte tinha em mente ao selecionar
esses fatos como materiais.

Dessa forma, resta evidente a diversidade de concepgdes sobre a ratio decidendi, tendo
em vista que ndo ha uma concep¢do univoca na doutrina. Isto mostra que além da dificuldade
de se encontrar um conceito e uma forma de extracdo da ratio decidendi, existem decisdes
gue ndo possuem ratio ou possuem mais de uma ratio. Existem julgados em que ha auséncia
de ratio decidendi, por ser dificil a identificacdo de uma ratio devido & fundamentacao
insuficiente, que ndo estabelece uma proposicdo de direito, nem implicitamente, o que faz
com que tais decisdes sejam desprovidas de autoridade obrigatoria (SOUZA, 2013, p. 139).

As decisdes que possuem duas rationes, por outro lado, sdo aquelas em que “cada uma
das rationes ¢ considerada suficiente para se chegar a solucao do caso” (MARINONI, 2016,
p. 174). Contudo, como ressalta Souza (2013, p. 138), “a opinido amplamente dominante ¢ de
que todas as rationes obrigam, ndo podendo o tribunal, em caso posterior escolher
simplesmente uma dentre elas como obrigatoria e relegar a(s) outra(s) a qualidade de dictum”.

A existéncia desses tipos de decisdes corrobora a falta de concordéncia acerca do
tema. Ainda assim, a partir do cotejo entre as licGes desses autores, pode-se chegar a
conclusdo que a ratio decidendi pode significar tanto fundamento da decisdo como
fundamento para decidir. Nessa perspectiva, em muitos casos poderdo existir mais de um
fundamento juridico que pode servir como ratio. Nesse ponto, a critica a0 metodo de
Wambaugh parece razoavel. Adota-se como pardmetro nessa dissertacdo, para o estudo do
caso, 0 método de Goodhart, por colocar em relevo os fatos determinantes da decisdo para
extracao da ratio decidendi.

Marinoni (2016) adequa esse entendimento ao contexto brasileiro, afirmando que o
significado do precedente deve ser buscado ndo somente na fundamentacdo, visto que o
relatorio e a parte dispositiva também sdo importantes na busca da ratio decidendi. Portanto,
nem o relatério, a fundamentacdo ou o dispositivo da decisdo carregam a ratio decidendi
isoladamente, em que pese, segundo o autor, o sentido do precedente esteja essencialmente na
fundamentacéo.

O entendimento desses autores, portanto, leva a uma conclusdo comum: a ratio
decidendi ndo se restringe a fundamentacdo principal da decisdo, ainda que nela possa ser

encontrada. Na experiéncia brasileira, Marinoni (2106) destaca que o STF tem adotado ha
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algum tempo, em sede de ADI, a chamada eficacia transcendente da motivacéo, afirmando a
existéncia de motivos determinantes da decisdo, os quais possuem a eficacia vinculante ou
transcendente.

Sob essa perspectiva, passa-se a estudar o caso da ADPF 347 MC/DF, com objetivo de
demonstrar que a eficiéncia, enquanto principio, serviu de ratio decidendi do julgado e ndo
apenas como um argumento periférico, qualificado como obiter dictum. Trabalha-se, desde
logo, com a hipdtese de que a eficiéncia, mesmo ndo podendo ser considerado o fundamento
principal do julgado, pode ser tida como fundamento importante. A hipoGtese revela-se
possivel, como visto, se se considerar a possibilidade de haver mais uma ratio decidendi e ndo

apenas uma, como se pode presumir em uma visao superficial do julgado.

4.2 APRESENTACAO DO CASO

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 347/MC/DF), com
pedido de medida cautelar liminar, foi proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL),
em 2015, com intuito de que fosse reconhecida a possivel configuragdo do “estado de coisas
inconstitucional” relativamente ao sistema penitenciario brasileiro.

Segundo o relator do acordao, o Ministro Marco Aurélio, a inicial foi alicercada em
representacdo formalizada pela Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (Clinica UERJ Direitos). Os argumentos que
embasaram a inicial sdo os seguintes. O autor da ADPF sustenta que o quadro grave do
sistema penitenciario resulta de uma multiplicidade de atos comissivo e omissivos dos
Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, incluindo os de natureza
normativa, administrativa e judicial.

Consoante constam na peticdo inicial da ADPF, os 6rgdos administrativos do Poder
Executivo violam preceitos constitucionais e legais ao ndo criarem o0 nimero de vagas
prisionais suficiente ao tamanho da populacdo carceraria, de modo a viabilizar condicdes
adequadas ao encarceramento, a seguranca fisica dos presos, a saude, a alimentacdo, a
educacdo, ao trabalho, a assisténcia social, ao acesso a jurisdicdo. No ambito dos recursos
orcamentarios, a Unido estaria contingenciando recursos do Fundo Penitenciario — FUNPEN,
deixando de repassa-los aos Estados, apesar de encontrarem-se disponiveis e serem
necessarios a melhoria do quadro.

O Poder Judiciario, conforme aduz o autor da agdo, ndo observa os artigos 9.3 do

Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos,
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nos quais € previsto o direito a audiéncia de custodia, a qual poderia reduzir a superlotacdo
prisional. Sustenta a sistematica auséncia de imposicao, sem a devida motivacdo, de medidas
cautelares alternativas a prisdo, assim como a definicdo e execucdo da pena sem serem
consideradas as condigdes degradantes das penitenciarias brasileiras.

O Poder Legislativo, por sua vez, estaria, influenciado pela midia e pela opinido
publica, estabelecendo politicas criminais insensiveis ao cenario carcerario, contribuindo para
a superlotacdo dos presidios e para a falta de seguranca na sociedade. Faz referéncia a
produgdo de “legislacao simbdlica”, expressao de populismo penal.

No caso, alega estar configurado o denominado, pela Corte Constitucional da
Colombia, “estado de coisas inconstitucional”, diante da seguinte situagdo: violacao
generalizada e sistémica de direitos fundamentais; inércia ou incapacidade reiterada e
persistente das autoridades publicas em modificar a conjuntura; transgressdes a exigir a
atuacdo nao apenas de um 6rgdo, mas sim de uma pluralidade de autoridades.

O autor da acdo postulou o deferimento de liminar em medida cautelar para que fosse
determinado aos juizes e tribunais: a) que lancassem, em casos de decretacdo ou manutencédo
de prisdo provisoria, a motivacdo expressa pela qual ndo se aplicam medidas cautelares
alternativas a privacgdo de liberdade, estabelecidas no art. 319 do CPP; b) que, observados os
artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de
Direitos Humanos, realizassem, em até 90 dias, audiéncias de custddia, viabilizando o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas,
contadas do momento da prisdo; ¢) que considerassem, fundamentadamente, o quadro
draméatico do sistema penitenciario brasileiro no momento de implemento de cautelares
penais, na aplicacdo da pena e durante o processo de execucdo penal; d) que estabelecessem,
quando possivel, penas alternativas a prisdo, ante a circunstancia de a reclusdo ser
sistematicamente cumprida em condigdes muito mais severas do que as admitidas pelo
arcabouco normativo; €) que viessem a abrandar os requisitos temporais para a fruigcdo de
beneficios e direitos dos presos, como a progressdo de regime, o livramento condicional e a
suspensao condicional da pena, quando reveladas as condi¢cdes de cumprimento da pena mais
severas do que as previstas na ordem juridica em razdo do quadro do sistema carcerario,
preservando-se, assim, a proporcionalidade da sancdo; e f) que se abatesse da pena o tempo de
prisdo, se constatado que as condicdes de efetivo cumprimento sdo significativamente mais
severas do que as previstas na ordem juridica, de forma a compensar o ilicito estatal.

Requeria-se, finalmente, que fosse determinado: g) ao CNJ que coordenasse mutirdo
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carcerario a fim de revisar todos 0s processos de execucdo penal, em curso no Pais, que
envolvessem a aplicagdo de pena privativa de liberdade, visando a adequa-los as medidas
pleiteadas nas alineas “e” ¢ “f’; e h) a Unido que liberasse as verbas do Fundo Penitenciario
Nacional, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos (STF, Informativo Mensal de
Setembro de 2015).

Apos trés sessdes plenarias finalizadas em 09 de setembro de 2015, o Supremo
Tribunal Federal concluiu o julgamento da medida cautelar proposta pelo autor da ADPF.
Durante o julgamento, debateu-se a adogéo de providéncias estruturais com objetivo de sanar
as lesdes a preceitos fundamentais sofridos pelos presos em decorréncia de a¢des e omissdes
dos poderes executivo, legislativo e judiciario da Unido, dos Estados e do Distrito Federal.

Ao final, o Colegiado deliberou, por decisdo majoritaria, deferir a medida cautelar em
relagdo ao item “b”, referente a audiéncia de custodia. A Ministra Rosa Weber acompanhou
essa orientacdo, com a ressalva de que fossem observados os prazos fixados pelo CNJ.
Vencidos, em parte, os Ministros Roberto Barroso e Teori Zavascki, que delegavam ao CNJ a
regulamentacdo sobre o prazo para se realizar as audiéncias de custddia. O Tribunal decidiu,
também por maioria, deferir a cautelar no tocante a alinea “h”, referente ao fundo
penitenciério nacional. Vencidos, em parte, os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso e
Rosa Weber, que fixavam o prazo de até 60 dias, a contar da publicacdo da decisdo, para que
a Unido procedesse a adequacdo para o cumprimento do que fora determinado. O Plenério,
também por maioria, indeferiu a medida cautelar em relagdo as alineas “a”, “c” e “d”. De
igual modo indeferiu, por decisdo majoritaria, a medida acauteladora em relagdo a alinea “e”.
O Tribunal, ademais, rejeitou o pedido no tocante ao item “f”’. Por fim, no que se refere a
alinea “g”, o Plendrio, por maioria, julgou o pleito prejudicado. Por fim, o Colegiado, por
maioria, acolheu proposta formulada pelo Ministro Roberto Barroso, no sentido de que se
determinasse a Unido e aos Estados-Membros, especificamente ao Estado de S&o Paulo, que
encaminhem & Corte informagBes sobre a situacdo prisional (STF, Informativo Mensal de
Setembro de 2015).

Em sintese, o Plenario do STF entendeu que no sistema prisional brasileiro ocorreria
violacdo generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante a dignidade, higidez
fisica e integridade psiquica. As penas privativas de liberdade aplicadas nos presidios
converter-se-iam em penas cruéis e desumanas. Nesse contexto, diversos dispositivos
constitucionais (artigos 1°, 11, 5°, 111, XLVII, e, XLVIII, XLIX, LXXIV, e 6°, normas

internacionais reconhecedoras dos direitos dos presos (o Pacto Internacional dos Direitos
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Civis e Politicos, a Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos e Penas Cruéis,
Desumanos e Degradantes e a Convencdo Americana de Direitos Humanos) e normas
infraconstitucionais como a LEP e a LC 79/1994, que criara 0 FUNPEN, teriam sido
transgredidas.

Em relagdo ao FUNPEN, os recursos estariam sendo contingenciados pela Unido, o
que impediria a formulacdo de novas politicas publicas ou a melhoria das existentes e
contribuiria para o agravamento do quadro. A corte suprema destacou que a forte violacdo dos
direitos fundamentais dos presos repercutiria além das respectivas situagdes subjetivas e
produziria mais violéncia contra a propria sociedade. Os presidios brasileiros, além de nédo
servirem a ressocializagdo dos presos, fomentariam o aumento da criminalidade, pois
transformariam pequenos delinquentes em criminosos perigosos. A prova da ineficiéncia do
sistema, como politica de seguranca publica, estaria nas altas taxas de reincidéncia, visto que
0 reincidente passaria a cometer crimes ainda mais graves (STF, Informativo Mensal de
Setembro de 2015).

O STF também consignou que a situacdo seria assustadora: dentro dos presidios,
violagBes sistematicas de direitos humanos; fora deles, aumento da criminalidade e da
inseguranga social. Registrou que a responsabilidade por essa situagdo ndo poderia ser
atribuida a um anico poder, mas aos trés — Legislativo, Executivo e Judiciario —, e ndo so6 0s
da Unido, como também os dos Estados-Membros e do Distrito Federal. O Pleno ponderou
que haveria problemas tanto de formulacdo e implementacdo de politicas pablicas, quanto de
interpretacdo e aplicacdo da lei penal. Além disso, faltaria coordenacdo institucional. A
auséncia de medidas legislativas, administrativas e orgcamentérias eficazes representaria falha
estrutural a gerar tanto a ofensa reiterada dos direitos, quanto a perpetuacdo e o agravamento
da situacéo.

O Poder Judiciario também seria responsavel, j& que aproximadamente 41% dos
presos estariam sob custddia provisoria e pesquisas demonstrariam que, quando julgados, a
maioria alcancaria a absolvicdo ou a condenacdo a penas alternativas. Ademais, a manutencdo
de elevado numero de presos para além do tempo de pena fixado evidenciaria a inadequada
assisténcia judiciaria. A violacdo de direitos fundamentais alcancaria a transgressdo a
dignidade da pessoa humana e ao préprio minimo existencial e justificaria a atuacdo mais
assertiva do STF. Assim, “caberia a Corte o papel de retirar os demais poderes da inércia,
catalisar os debates e novas politicas publicas, coordenar as agdes € monitorar os resultados”
(STF, Informativo Mensal de Setembro de 2015, p. 44).
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A intervencdo judicial seria reclamada ante a incapacidade demonstrada pelas
instituicdes legislativas e administrativas. Todavia, ndo se autorizaria 0 STF a substituir-se ao
Legislativo e ao Executivo na consecucdo de tarefas proprias. O Tribunal deveria superar
blogueios politicos e institucionais sem afastar esses poderes dos processos de formulagdo e
implementacdo das solugdes necessarias. Deveria agir em dialogo com os outros poderes e
com a sociedade. Ndo Ihe incumbira, no entanto, definir o conteddo préprio dessas politicas,
os detalhes dos meios a serem empregados. “Em vez de desprezar as capacidades
institucionais dos outros poderes, deveria coordena-las, a fim de afastar o estado de inércia e
deficiéncia estatal permanente” (STF, Informativo Mensal de Setembro de 2015, p. 44). Nao
se trataria de substituicio aos demais poderes, e sim de oferecimento de incentivos,
parametros e objetivos indispensdveis a atuacdo de cada qual, deixando-lhes o
estabelecimento das mindcias para se alcangar o equilibrio entre respostas efetivas as
violagOes de direitos e as limitagGes institucionais reveladas.

No tocante a cautelar de oficio proposta pelo Ministro Roberto Barroso, o Colegiado
do STF frisou que o Estado de S&o Paulo, apesar de conter o maior nimero de presos
atualmente, ndo teria fornecido informagfes a respeito da situacdo carcerdria na unidade
federada. De toda forma, seria imprescindivel um panorama nacional sobre o assunto, para
que a Corte tivesse elementos para construir uma solucéo para o problema (STF, Informativo
Mensal de Setembro de 2015).

Esses foram 0s principais argumentos utilizados pelo STF para decisdo da medida
cautelar pleiteada. O mérito da ADPF ainda estd pendente de julgamento. Com essa sinopse,
na secdo seguinte, serdo analisados os votos proferidos no julgamento para identificar a
eventual técnica utilizada pela corte constitucional no emprego da eficiéncia como

fundamento da deciséo judicial.

4.3 OS PRINCIPAIS ARGUMENTOS DO JULGAMENTO

As questbes norteadoras, que servirdo de base para o presente estudo de caso, derivam
ndo apenas do voto do relator, mas também dos demais votos apresentados durante o
julgamento. Elas sdo as seguintes: O reconhecimento da grave violacdo de direitos
fundamentais dos apenados do sistema penitenciario foi o fundamento suficiente para
decis@0? Se negativo, a analise da falta de eficiéncia (ou de deficiéncia) do sistema
penitencidrio como fator ndo apenas de violacdo dos direitos dos apenados, mas também

como gerador de aumento da inseguranca social pela reincidéncia, teve tratamento relevante
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nos argumentos dos julgadores? A decisdo teve como propdsito, além do reconhecimento da
grave violacdo de direitos dos apenados, a busca de uma solucdo eficiente para minimizar o
grave problema do sistema penitenciario e, em consequéncia, reduzir a inseguranca social? Se
positivo, pode-se considerar a analise da eficiéncia da decisdo como ratio decidendi?

Pois bem. O Ministro Marco Aurélio, relator, inicia seu voto sustentando que a
questdo das condi¢cbes problematicas dos presidios brasileiros estd na ordem do dia do STF.
Ha varios julgados sobre a matéria pendentes de decisdo definitiva da Corte Superior, entre
eles, um Recurso Extraordinario em que se discute se o Estado deve indenizar, por meio de
reparagdo pecuniaria, presos que sofrem danos morais por cumprirem pena em presidios com
condicgdes insalubres (REx No. 580.252/MS). Ha, também, uma ADIN No. 5.170/DF, que
trata da mesma matéria. Além disso, tem um Recurso Extraordinario (REx No. 641.320/RS),
com repercussao geral, em que o STF debate se o condenado, em regime semiaberto, pode
cumprir a pena em regime aberto ou prisdo domiciliar, quando ausente acomodacéo adequada
no sistema prisional. A ADPF 347 MC/DF, por sua vez, envolve a problematica do dever do
Poder Pablico construir novos presidios ou realizar melhorias nos existentes e, além disso, dar
uma interpretacédo e aplicacdo das leis penais e processuais penais de modo a “minimizar a
crise carceraria”.

Nota-se, desde logo, que a decisdo, além de forte preocupacdo com a tutela de direitos
fundamentais, tem o escopo consequencialista de minimizar a crise do sistema carcerario.

No inicio do seu voto, o Min. Marco Aurélio destaca aquilo que considera a raiz de
todos os problemas do sistema carcerario, a superlotagdo. Segundo investigacfes, em maio de
2014, a populacao carceraria, maioria de pobres e negros, era de 711.463 presos, incluidos
147.397 em prisdo domiciliar, para 357.219 vagas disponiveis. Considerado o total, o Brasil
possui a terceira maior populacdo carceraria do mundo. Tal situacdo gera uma série de
violacbes a dignidade humana dos presos e apenados, como sujei¢do a violéncia fisica e
sexual, a celas imundas e insalubres, a proliferagdo de doencas infectocontagiosas, assim
como dominacdo dos carceres por organizacfes criminosas, discriminacdo social, racial, de
género e orientacdo sexual.

Nessa toada, a conclusdo é que no sistema prisional brasileiro ocorre violagdo
generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante a dignidade e a integridade fisica
e psiquica. Além disso, o sistema prisional ndo serve a ressocializacdo dos presos, pois em
razdo das condicdes insalubres e da exposicdo ao dominio do crime organizado, as taxas de

reincidéncia sdo altas.
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Para o relator, a responsabilidade pelo estagio atual do sistema ndo é apenas de um
Poder, mais dos trés — Legislativo, Executivo e Judiciario —, ndo sé no ambito da Unido, como
dos Estados e do Distrito Federal. A reponsabilidade do Executivo e do Legislativo decorre da
omissdo reiterada e persistente das autoridades publicas no cumprimento de obrigagdes
previstas na Lei de Execucdo Penal e na Lei do Fundo Penitencidrio Nacional. Os Poderes, em
conjunto, vém se mantendo incapazes e mostrando verdadeira falta de vontade em buscar
superar ou reduzir o quadro objetivo de inconstitucionalidade. No que tange ao Judiciario, sua
responsabilidade, segundo o relator, decorre da manutengdo de elevado de numero de presos
para além do tempo de pena fixado, evidenciada a inadequada assisténcia judiciaria (STF,
ADPF 347 MC/DF).

Na visdo do Min. Marco Aurélio, a forte violagédo de direitos fundamentais permite ao
STF utilizar argumentos consequencialistas na decisdo. “Cabe ao Tribunal exercer fungdo
tipica de racionalizar a concretizacdo da ordem juridico-penal de modo a minimizar o quadro,
em vez de agrava-lo” (STF, ADPF 347 MC/DF, p. 31). Trata-se de uma abordagem de custo e
beneficio da decisdo judicial, visto que, segundo o relator, a intervencéo judicial deve buscar
minimizar a deficiéncia do sistema penitenciario, em vez de agravd-lo. H& uma forte
preocupagdo com as consequéncias da decisdo judicial, dada a forte violagcdo de direitos
fundamentais dos presos e apenados, alcancando a dignidade da pessoa humana. Essa posicao
do voto do Relator demonstra a técnica juridica adotada pelo STF e o efetivo emprego
normativo da eficiéncia como fundamento da deciséo judicial.

Superando o uso do principio da separacdo de poderes e colocando-se a favor do
controle judicial de politicas publicas, o Relator sustenta que a intervencdo judicial se mostra
legitima ante a paralisia dos poderes politicos para o enfrentamento do problema. Essa inércia
do poder publico parece ser justificada pela pouca pressao da opinido publica. “A sociedade
ndo tolera mais a criminalidade e a inseguranca publica e isso implica ser contréaria a
preocupagdo com a tutela das condigdes dignas do encarceramento” (STF, ADPF 347
MC/DF, Rel. Min, Marco Aurélio, p. 33). Comparada com a saude publica, que sofre dos
mesmos defeitos estruturais sérios, mas tem forte apelo popular para a busca de solugdes, o
sistema penitenciario enfrenta o que os cientistas politicos chamam de “ponto cego
legislativo” (legislative blindspot), ndo alcancada a necessaria atencdo dos legisladores e
governantes para resolver esse grave problema de violacéo de direitos fundamentais.

O relator reconhece que os ministros do STF ndo podem prescindir da confianca

popular acerca da legitimidade de suas decisdes, mas essa atencdo nao pode implicar
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“desprezo aos mais relevantes principios e regras da Carta Federal” (STF, ADPF 347 MC/DF,
Rel. Min. Marco Aurélio, p. 34). Ante a auséncia de politicas publicas eficientes elaboradas e
implementadas pelo Executivo e Legislativo, pode o Judiciario intervir para solucdo do
problema. Na visdo do Relator, no sistema prisional brasileiro, sdo violados varios preceitos
constitucionais, entre eles direitos individuais e sociais no patamar do minimo existencial.
Com isso, promove-se, indiretamente, o aumento da criminalidade, o0 que € nocivo para toda a
sociedade.

Nesse aspecto, a superlotacdo carcerdria e a consequente violagdo dos direitos
fundamentais dos presos e apenados geram uma externalidade negativa para a sociedade, o
aumento da criminalidade. Essa situacdo une dois pontos de vistas aparentemente
antagobnicos, o liberal igualitario e o utilitarista. Como bem ressaltado pelo Relator:

Tanto do ponto de vista liberal da dignidade inerente a todos os seres
humanos, quanto sob o angulo utilitarista da maximizacao do bem-estar dos
membros da sociedade, a atitude certa é a de buscar solugdes para a tragédia
diéria dos cérceres brasileiros, pouco importando a opinido majoritariamente
contraria (STF, ADPF 347 MC/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, p. 35).

No tocante ao possivel obstaculo da intervencdo judicial em razdo do principio da

separacdo de poderes e da alegacdo das capacidades institucionais superiores do Legislativo e
do Executivo comparadas as do Judiciario, o relator, utilizando-se de um argumento que traz a
eficiéncia ao patamar de fundamento da decisdo sustenta que as falhas estruturais ante o vazio

de politicas publicas eficientes recomenda a necessaria intervencéo judicial.

E impertinente levar em conta, no caso examinado, essas formulagdes
tedricas, uma vez que é a propria atuacao estatal deficiente o fator apontado
como a gerar e agravar a transgressao sistémica e sistematica de direitos
fundamentais. A intervengdo judicial é reclamada ante a incapacidade
demonstrada pelas instituicbes legislativas e administrativas, o que torna o
argumento comparativo sem sentido empirico. Dai por que a intervengao
judicial equilibrada, inclusive quando ha envolvimento de escolhas
orcamentérias, ndo pode ser indicada como fator de afronta as capacidades
institucionais dos outros Poderes, se 0 exercicio vem se revelando desastroso
(STF, ADPF 347 MC/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, p. 35-36).

Trata-se de uma justificativa de intervencao baseada ndo apenas em razdo da protecdo
de direitos fundamentais, mas também na busca de uma solucdo eficiente que busque a
maximizacdo da riqueza e bem-estar social, na perspectiva de reducdo das externalidades
negativas provocadas pelo aumento da criminalidade decorrente da crise no sistema

penitenciario.
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Salta aos olhos, com clareza solar, a invocacdo da eficiéncia como ratio da decisdo
judicial feita pelo relator para o deslinde do caso posto em julgamento. Ele ressalta, contudo,
que o controle judicial, nas politicas publicas em busca de solugdes eficientes, deve ser feito
com equilibrio, atuando o STF como um coordenador institucional.

Nada do que foi afirmado autoriza, todavia, 0 Supremo a substituir-se ao
Legislativo e ao Executivo na consecucdo de tarefas proprias. O Tribunal
deve superar bloqueios politicos e institucionais sem afastar esses Poderes
dos processos de formulacdo e implementagdo das solugBes necessérias.
Deve agir em dialogo com os outros Poderes e com a sociedade. Cabe ao
Supremo catalisar a¢des e politicas publicas, coordenar a atuacdo dos érgaos
do Estado na adogdo dessas medidas e monitorar a eficiéncia das solugdes.
N&o lhe incumbe, no entanto, definir o conteido proprio dessas politicas, 0s
detalhes dos meios a serem empregados. Em vez de desprezar as
capacidades institucionais dos outros Poderes, deve coordena-las, a fim de
afastar o estado de inércia e deficiéncia estatal permanente. Nao se trata de
substituicdo aos demais Poderes, e sim de oferecimento de incentivos,
parametros e objetivos indispensaveis a atuacdo de cada qual, deixando-lhes
0 estabelecimento das minlcias. Ha de se alcancar o equilibrio entre
respostas efetivas as violagcdes de direitos e as limitagdes institucionais
reveladas na Carta da RepuUblica. Ao Supremo cumpre interferir nas escolhas
orcamentérias e nos ciclos de formulagdo, implementacdo e avaliacdo de
politicas publicas, mas sem detalha-las. Deve formular ordens flexiveis, com
margem de criagdo legislativa e de execucdo a serem esquematizadas e
avancadas pelos outros Poderes, cabendo-lhe reter jurisdicdo para monitorar
a observancia da deciséo e o sucesso dos meios escolhidos. Ao atuar assim,
reservard aos Poderes Executivo e Legislativo o campo democratico e
técnico de escolhas sobre a forma mais adequada para a superagdo do estado
de inconstitucionalidades, vindo apenas a colocar a maquina estatal em
movimento e cuidar da harmonia dessas actes. Como estaca a doutrina
colombiana, o Tribunal ndo chega a ser um “eclaborador” de politicas
publicas, e sim um “coordenador institucional”, produzindo um “efeito
desbloqueador” (STF, ADPF 347 MC/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, p. 36-
37).

Esse é mais um argumento consequencialista, visto que o julgador visualiza a
consequéncia da decisdo e a repercussdo dela em relacdo aos demais Poderes e opta por
propor que o STF realize o papel de coordenador institucional e ndo de implementador de
politicas publicas. Na sua visdo, essa é a solucdo mais eficiente para o enfrentamento da
questdo. Trata-se de uma decisdo, nos termos do voto do relator, que visa a retirar as
autoridades publicas do estado de letargia, provocar a formulagdo de novas politicas publicas,
aumentar a deliberacdo politica e social sobre a matéria e monitorar o0 sucesso da
implementacdo das providéncias escolhidas, assegurando a eficiéncia das solucdes
determinadas.

A despeito da fundamentacdo desenvolvida pelo relator alcancar todo o conjunto de

pedidos formulados pelo autor da a¢éo constitucional, a apreciagdo do caso se limitou aos oito
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pedidos de natureza cautelar, sendo que sete deles versavam sobre a interpretacao e aplicacao
da legislagdo penal e processual penal pelos juizes e tribunais e um tratava de medida
orcamentaria afeta a Unido. Em resumo, as medidas cautelares, se fossem deferidas nos
termos propostos na inicial, afetariam mais a atuacdo do Poder Judiciario do que a dos outros
Poderes.

O relator, como ja ressaltado no item anterior, deferiu cinco dos pedidos e indeferiu
trés. Dos pleitos analisados, cabe destacar, para os propésitos do presente trabalho, o segundo
pedido concernente a audiéncia de custodia. Ao enfrentar a questdo, ficou claro que o Relator
voltou a usar uma analise da eficiéncia da decisao.

Segundo o0 Min. Marco Aurélio, a medida além de dar eficicia aos artigos 9.5 do Pacto
dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencédo Interamericana de Direitos Humanos, ja
internalizados no Brasil, conduz, de inicio, a diminui¢do do risco de aumento da superlotacdo
carceréria, além de implicar diminuicdo considerdvel dos gastos com a prisdo cautelar — o
custo médio individual seria, aproximadamente, de R$ 2.000,00 (dois mil reais).

A anélise econdmica desse trecho da deciséo permite concluir que o relator considerou
o risco de aumento da superlotacdo carceraria e, ante o risco, preferiu tomar uma decisao que
0 reduzisse, trazendo maior beneficio ao sistema prisional. Nesse cenario, em sendo
obrigatdria a realizacdo de audiéncia de custddia para manutencao de uma prisdo provisoria, a
probabilidade de um juiz criminal aplicar uma medida cautelar diversa da priséo tenderia a ser
maior, o que levaria a um resultado eficiente, do ponto de vista do risco de aumento da
superlotacdo carceréria.

Além disso, o voto do relator considerou o custo orgamentéario de uma prisdo cautelar
e na expectativa de que, sendo realizada a audiéncia de custodia, a probabilidade de
manutencdo de prisdes tende a ser menor, o que levaria a um resultado eficiente, do ponto de
vista do custo social das prisdes cautelares. O raciocinio l6gico é que a custddia de um preso
no sistema penitenciario exige recursos publicos. Quanto menor o numero de prisdes
cautelares, menor os gastos publicos decorrentes da tributacdo para garantir a integridade
fisica e psiquica do preso durante o periodo de encarceramento provisorio.

Outro pleito que merece atencdo é o referente ao Ultimo pedido que trata da proibigdo
de contingenciamento dos recursos or¢camentarios previstos no Fundo Penitenciario Nacional
— FUNPEN. O relator, ao considerar que esses recursos sdo mal aplicados, dado que a maior
parte é contingenciada ou, simplesmente, ndo utilizada, visualizou que essa ma gestdo do

fundo contribuiu para ineficiéncia do sistema prisional, visto que “os valores nao utilizados
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deixam de custear ndo somente reformas dos presidios ou a construcdo de novos, mas também
projetos de ressocializacdo que, inclusive, poderiam reduzir o tempo no carcere” (ADPF 347
MC/DF), p. 40).

As cinco medidas cautelares deferidas pelo Relator sdo claramente de carater
normativo (dever-ser) em relacdo as demais instancias judiciais e a Unido. Trata-se de
argumentos claros, de carater deontoldgico, a exigir uma mudanca de comportamento de
juizes e tribunais, no ambito do Poder Judiciario, e gestores e administradores, no ambito do
Poder Executivo, e também teleol6gico, ao buscar tornar menos deficiente o Sistema
Penitenciario.

H4, nesse sentido, tendo em vista a preocupacdo com a eficiéncia da deciséo judicial,
uma clara intensdo no voto do Relator em formular obrigacdes de fazer que visem a tornar

MeNos ONeroso e menos Penoso o sistema carcerario entdo vigente.

4.4 OS DEMAIS VOTOS E OS DEBATES

Os votos e os debates que se seguiram ao voto do Min. Marco Aurélio revelam
também o emprego da eficiéncia como fundamento para solugdo de questdes constitucionais,
envolvendo o controle judicial de politicas publicas.

O Ministro Edson Fachin corrobora, em grande parte, os argumentos apresentados no
voto do Relator. Em relacdo ao seu voto, pode-se destacar a forte critica que o julgador fez ao
papel do Legislativo e Executivo quanto a implementacéo de politicas publicas que visem a
concretizagdo dos direitos dos encarcerados. O julgador destaca a omisséo de tais poderes e
diante desse quadro vé a necessidade de atuacdo do STF como um poder contramajoritario
para garantir os direitos fundamentais de uma classe minoritaria excluida, no caso, 0s
presidiarios.

Apos apresentar um relatério do INFOPEN sobre o sistema penitenciario que mostra
uma populagdo carceraria em 2014 de 607.731 presos para 376.669 vagas no sistema
prisional, revelando um déficit de 231.062 vagas (taxa de ocupacdo de 161%), o julgador
apresenta a tese de que os estabelecimentos prisionais funcionam como verdadeiras
instituicdes segregacionistas de grupos em situagfes de vulnerabilidade social como os
negros, as pessoas com deficiéncia e os analfabetos e que ndo ha demonstracdo de que essa
segregacdo objetive reintegra-los a sociedade, tendo em vista a contribuicdo que a

precariedade dos estabelecimentos oferece a reincidéncia.
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O Min. Edson Fachin, ap06s reconhecer que o sistema prisional brasileiro revela um
“estado de coisas inconstitucional” e que tal situacao decorre do descaso anos a fio com a
efetividade de normas constitucionais e penais, sustenta que o problema ndo é de eficécia
normativa da legislagdo nacional, mas sim de efetividade. “E imperativo que se reconhega a
ineficiéncia do Estado em garantir a dignidade dos presos para que efetivamente se proteja a
dignidade dos presos” (STF, ADPF 347 MC/DF, voto do Min. Edson Fachin, p. 65). O
julgador reconhece a ineficiéncia do Estado em resolver a questdo, por isso admite a
legitimidade do STF para conceder a medida cautelar pleiteada pelo autor da ADPF. Apesar
de néo deixar claro em seu argumento, o Min. Edson Fachin mostra no bojo do seu voto uma
analise consequencialista da questdo posta em julgamento e a necessidade de se tomar uma
decisdo que torne menos deficiente o sistema carcerario e proteja os direitos fundamentais dos

presos e apenados.

Quando o Estado atrai para si a persecucdo penal e, por conseguinte, a
aplicacBdo da pena visando a ressocializagdo do condenado, atrai,
conjuntamente, a responsabilidade de efetivamente resguardar a plenitude da
dignidade daquele condenado sob sua tutela. A pena ndo pode se revelar
como gravame a extirpar a condicdo humana daquele que a cumpre. Deve
funcionar sim como fator de reinser¢do do transgressor da ordem juridica,
para que reassuma seu papel de cidaddo integrado a sociedade que lhe cerca.
(STF, ADPF 347 MC/DF, voto do Min. Edson Fachin, p. 58)

Vislumbra-se também, em certo aspecto, o uso da eficiéncia como fundamento de seu
voto, eis que o argumento utilizado pelo julgador faz anélise de custo-beneficio (essa no viés
restrito de minimizag&do de desperdicios de recursos para um sistema que em vez de recuperar
uma parcela da sociedade, degenera-a). A sociedade tem um sistema penal que além de néo
utilizar de forma eficiente os recursos do FUNPEN, viola gravemente os direitos dos
apenados.

Conclui o Min. Edson Fachin, ao deferir os pedidos relativos a realizacdo imediata de
audiéncia de custodia para presos provisorios e a determinagdo de liberacdo e proibicdo de
contingenciamento dos recursos do FUNPEN, que o Supremo Tribunal Federal reconhece a
impossibilidade de que se mantenha o atual estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerdrio, ante a violagao grave de direitos humanos, razdo pela qual vota por determinar ao
poder competente que tome medidas aptas a promover um processo de mudanca da situacéo
grave.

O voto do Min. Fachin suscita uma proposi¢do para enfrentamento do problema.
Como proposta, pode-se sugerir que o Estado use melhor os recursos do FUNPEN para

encarcerar menos e melhor e fiscalizar mais as penas em meio aberto, com a implementacéo
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de projetos que visem a aumentar o monitoramento eletrénico, a fiscalizacdo das penas em
meio aberto e semiaberto, além da aplicacdo condizente da multa e fianca penal. Deixar a
isencdo de fianca e multa apenas para casos envolvendo pessoas pobres. O uso maior de pena
pecuniaria pode aumentar a efetividade da pena e inibir a conduta, desde que seja exigivel
rapidamente.

A seguir, o Ministro Luis Roberto Barroso traz uma importante reflexdo sobre o
impacto social do problema do sistema penitenciario, advertindo que ndo é apenas um
problema de uma minoria, mas também de toda a sociedade, ante as gravissimas e dramaticas
consequéncias que a superlotacdo carceraria provoca no aumento da criminalidade, por meio
da reincidéncia.

Portanto, a primeira observacdo que eu faria em didlogo com a sociedade,
porgue acho que - isso é importante e esse ponto foi perpassado no voto do
Ministro Marco Aurélio -, ao enfrentar este problema do sistema
penitenciario, nds ndo estamos cuidando apenas da defesa de uma minoria, 0
que j& seria um bom papel a ser desempenhado por este Tribunal. Mas a
observacdo de todo pertinente de que a deficiéncia do sistema penitenciario
reverte consequéncias gravissimas e dramaticas para a propria sociedade
brasileira, pela incapacidade do sistema de tratar essas pessoas com 0O
minimo de humanidade, o que faz com que os indices de reincidéncia no
Brasil sejam dos mais altos do mundo, simplesmente porque o sistema nao é
capaz de ressocializar, de humanizar e de dar um minimo de preparo para
essas pessoas quando elas saem do sistema. (STF, ADPF 347 MC/DF, voto
do Min. Luis Roberto Barroso, p. 69).

Trata-se de uma evidente analise consequencialista, visto que o julgador deixa claro
que, diante da situacdo posta, a decisdo judicial vai influir sobre um problema social grave,
trazendo naturalmente consequéncias. Segundo o Min. Luis Roberto Barroso, a deficiéncia
(falta de eficiéncia) do sistema penitenciario deixa a sociedade mais injusta e menos rica em
termos de valores éticos e morais ante a gravidade das violacdes praticadas a dignidade da
pessoa humana dos presos e apenados. O sistema carcerario que, em tese, deveria
ressocializar os apenados e, com isso, conter 0 aumento da criminalidade, trazendo maior
bem-estar social, acaba favorecendo a reincidéncia penal. Esse trecho do voto do Min.
Barroso traz, com clareza solar, o uso do principio da eficiéncia como fundamento da decisdo
judicial.

Em seguida, o Min. Luis Roberto Barroso faz uma auténtica abordagem relacionada a
eficiéncia do sistema prisional e o custo social de ter um sistema eficiente. Ciente de que o
sistema penitenciario tem custo orgcamentario, o julgador, em seu voto, manifesta preocupacgéo
com a discussao e debate sobre a maioridade penal, e quanto isso pode contribuir mais ainda

para superlotacéo carceraria e com um gasto maior de recursos publicos.
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Uma segunda observacdo, Presidente - ainda em didlogo com a sociedade -,
é que um sistema penal mais duro e eficiente, sobretudo mais eficiente,
envolve o dispéndio de recursos. Tornar o sistema penal mais eficiente e, por
exemplo, cumprir os mais de 200 mil mandados de prisdo que estdo na rua,
significa ter que botar mais dinheiro no sistema. A sociedade brasileira
precisa levar isso em conta.

Quando se fez, e se esta fazendo, no Brasil hoje, o debate sobre a reducéo da
maioridade penal - que é um debate importante, e o Congresso é o lugar
préprio de fazé-lo -, é preciso considerar gquanto de recursos publicos
teremos que investir no sistema para reduzirmos a maioridade penal; quanto
teremos que investir no sistema para prendermos 0s jovens separadamente
dos grandes bandidos as fac¢des - ou pretendemos também cometer o crime
de botar os meninos de 16 anos com os facinoras que muitas vezes la estdo?
Portanto, qualquer movimento relativo ao sistema penal e penitenciario
envolve um debate publico de qualidade e uma reflexdo sobre a necessidade
de se investirem recursos (STF, ADPF 437 MC/DF, voto do Min. Luis
Barroso, p. 71).

Adiante, o Min. Barroso apresenta um traco importante da populacdo carceréria.
Segundo o julgador, ela é feita de presos e apenados que praticaram crimes de furto e de
trafico e associagdo de drogas ilicitas e ndo por crimes violentos ou crimes de corrupgdo, 0
que demonstra, na sua visdo, que o sistema prende muito, mas prende mal. “O indice de
apuracdo de homicidios no Brasil - esta, sim, uma criminalidade violenta e grave - é de menos
de 10%. E uma infima quantidade de pessoas que é efetivamente condenada por crimes
violentos” (STF, ADPF 437 MC/DF, voto do Min. Luis Barroso, p. 71).

Ap0s, o Ministro Teori Zavascki traz seu voto, concordando em grande medida com o
voto de seus antecessores. O destaque que o julgador deu para a realizacdo periddica de
mutirdes e a necessaria intervencdo do Conselho Nacional de Justica foi suplantada pela
informacdo vinda, durante o debate ocorrido no momento da prolacdo de seu voto, que 0s
mutirdes ja vinham sendo realizados, o que tornou o pedido, nesse ponto, prejudicado.

Outro ponto que merece atencao no voto do Min. Zavascki é o alerta que ele faz para o
fato dos pedidos cautelares ndo guardarem muita sintonia com os pedidos principais, visto que
aqueles sdo, em sua grande maioria, direcionados ao Judiciario, notadamente, para realizacéo
de mutirdes carcerarios e audiéncias de custodia, enquanto que estes sdo claramente afetos ao
Executivo, com imposicdo do prazo de 3 meses para implementacdo de plano nacional,
estadual e distrital, para superar, em 3 anos, o “estado de coisas inconstitucional” vivenciado
pelo sistema penitenciario brasileiro.

Na sequéncia, o voto da Ministra Rosa Weber, em grande medida, acompanhou o voto
do Relator, para determinar a realizacdo de audiéncia de custodia e também o desbloqueio e
proibicdo de contingenciamento dos recursos do FUNPEN, a fim de enfrentar o reconhecido

“estado de coisas inconstitucional” das prisdes brasileiras.
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No debate ocorrido ap6s o voto da Min. Rosa Weber, o Presidente do STF, Min.
Ricardo Lewandowski referiu-se a uma doutrina que vem se fortalecendo no sentido de que o
juiz ndo pode determinar a prisdo cautelar quando ndo houver mais espaco nas prisoes.

Eles tm que observar estritamente o espaco fisico das prisdes, porque sendo,
se 0 juiz determinar a prisdo para uma penitenciaria, uma cadeia publica,
para uma cela onde cabem vinte pessoas e ja existem cem pessoas,
evidentemente gue este mandado serd cumprido em uma situagcdo muito mais
gravosa do que a prépria sentenca determina. Mas é um conceito que esta
sendo maturado pela doutrina que se debruca sobre essas questdes
importantes (STF, ADPF 437 MC/DF, p. 111).

Aqui cabe uma reflexdo critica. Que teoria é essa sendo criada pela doutrina? Ao que
parece € o reconhecimento da incapacidade do Estado, no &mbito do Executivo, de dispor de
vagas para presos provisorios. Desde logo, defende-se que o Judiciario tem de enfrentar essa
questdo de forma mais incisiva. Cabe ao Executivo prover mais vagas e ndo ao Judiciario
deixar de determinar a prisdo e o cumprimento de pena, se preenchidos 0s requisitos e
fundamentos da preventiva. A aplicagdo da punicdo penal ou a determinacdo de priséo
cautelar necessaria diante da gravidade de um crime, se preenchidos os requisitos legais, ndo
pode deixar de ser realizada pela ineficiéncia do Executivo em criar mais vagas no sistema
carcerario.

A eficiéncia da decisdo judicial ndo pode passar pelo reconhecimento da incapacidade
do Executivo de prover vagas no sistema penal, expondo a sociedade ao afrouxamento da
legislacdo penal, processual penal e de execucao penal com graves consequéncias a seguranga
publica. A decisdo judicial eficiente deve promover a prisdo cautelar ou definitiva do
custodiado em condigdes dignas, com o minimo de custos sociais, e ndo impor uma liberdade
proviséria ou abrandamento do regime da pena, por forca da incapacidade do Executivo em
gerir melhor os recursos necessarios para administragdo penitenciaria.

Retomando a descricdo dos votos dos julgadores, tem-se que o0 voto seguinte no
julgamento da medida cautelar da ADPF 347 foi do Ministro Luiz Fux. O julgador inicia seu
voto destacando que “cabe, sim, ao Judicidrio, num estado de inércia e de passividade em que
os direitos fundamentais ndo estdo sendo cumpridos, interferir” (STF, ADPF 347 MC/DF,
voto do Min. Luiz Fux, p. 113). Nesse cenario, a Corte Suprema pode determinar a pratica de
uma politica publica e acompanhar e coordenar essa implementacao.

Citando Carlos Alexandre Azevedo, o julgador destaca:

Quando declara o Estado de Coisas Inconstitucional, a corte afirma existir
quadro insuportavel de violagdo massiva de direitos fundamentais, (...). Ante
a gravidade excepcional do quadro, a corte se afirma legitimada a interferir
na formulacdo e implementacdo de politicas publicas e em alocagbes de
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recursos orcamentarios e a coordenar as medidas concretas necessarias para
superagdo do estado de inconstitucionalidades. (STF, ADPF 347 MC/DF,
voto do Min. Luiz Fux, p. 113)

No voto do Min. Fux, cabe destacar a passagem em que faz referéncia a necessaria
intervencdo do Judiciario em questdes constitucionais de alta complexidade. Segundo o
julgador, diferentemente da Suprema Corte dos EUA que, em alguns casos, se abstém de
julgar invocando que a sociedade ndo esta preparada para o julgamento, o Supremo Tribunal
Federal do Brasil, quando provocado, deve se pronunciar e julgar a questdo, o que muitas
vezes é considerado como ativismo judicial.

Na sequéncia, apresentou seu voto a Ministra Carmen Lucia. A julgadora destacou, de
plano, que das 1424 unidades prisionais existentes no Brasil apenas 4 sdo federais, ou seja, 0s
Estados acabam respondendo pelos presos que deveriam ser de responsabilidade da Unido.
Nesse passo, apesar da existéncia de convénios entre Unido e Estados, com repasse de
recursos do FUNPEN, essa situacdo s6 oneram os Estados, porque ficam encarregados da
administracdo carceraria.

Outro ponto interessante do voto da Min. Carmem Lucia é a referéncia que faz ao
direito a existéncia digna como corolario da ordem econémica, conforme previsdo em norma
constitucional expressa no art. 170 da Constituicdo da Republica. Na sua visdo, o “estado de
coisas inconstitucional” do sistema penitenciario brasileiro leva a “uma auséncia de existir
digno” (STF, ADPF 347 MC/DF, voto da Min. Carmen LUcia, p. 122). Essa situacdo autoriza
a intervencdo do Judiciério para tentar superar essa situacao de urgéncia. Ao final de seu voto,
a Min. Carmem Lucia acompanhou o voto do Relator quanto aos pedidos por este deferidos.

Em seguida, foi proferido o voto do Ministro Gilmar Mendes. Apds reconhecer que o
caso se adequa aos requisitos constitucionais para uma Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental, o Min. Gilmar destacou que a decisdo, requerida ao Tribunal,
desafiava as proprias técnicas decisorias por exigir, aléem de uma determinacdo judicial, um
acompanhamento do cumprimento. No trecho de seu voto, o julgador citou o célebre caso
Brown vs. Board of Education, de 1954, nos Estados Unidos, que tratou da proibicdo de
segregacao racial naquele pais:

E, talvez, o0 modelo que mais se aproxime do caso que agora estamos a
enfrentar, em termos de paradigma no Direito Constitucional, pelo menos
mais recente, talvez, seja, inegavelmente, o caso Brown v. Board of
Education, de 1954, o célebre caso que deflagra o modelo de dessegregacédo
racial dos Estados Unidos, em que, como se sabe, o justice Warren vai ter
um papel importantissimo nessa etapa de dessegregacgdo. Este, portanto, é
um caso, sem duvida nenhuma, paradigmatico e que chama a atencdo,
inclusive, a responsabilidade da Corte neste caso, porque ndo se trata apenas,
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ministra Rosa, de expedir uma liminar que suspenda determinados atos, ou
expedir determinadas orientagbes, mas had uma exigéncia de que haja
acompanhamento, sob pena de o esfor¢o que se esta a fazer aqui resultar
pouco significativo. Entdo, é extremamente importante que estejamos
atentos a isso. (STF, ADPF 347 MC/DF, voto do Min. Gilmar Mendes, p.
133).

O julgador destaca que as medidas requeridas na ADPF, muito embora se mirem na
tutela especifica da obrigacdo, objetivam, por via transversa, tornar mais dificil decretar a
prisdo preventiva e diminuir o tempo de encarceramento, buscando, assim, reduzir a lotacéo
carceraria e, em consequéncia, melhorar as condicdes do sistema. Como se observa, com a
decisdo, almeja-se tornar mais eficiente (ou menos deficiente) o sistema carcerario. Trata-se
de um claro uso da eficiéncia como fundamento da decisdo judicial.

O Min. Gilmar Mendes também usa um argumento de politica em seu voto. Segundo
ele, “o atendimento do pedido, por um lado, modifica a legislacdo penal e processual ndo
prevista até o momento. Por outro lado, determina a adocdo de politicas publicas
significativas para atender os ditames da Constituicdo” (STF, ADPF 347 MC/DF, p. 135).

O julgador também fez referéncia a decisdo Suprema Corte dos EUA, que, em um
caso envolvendo a deficiéncia de assisténcia médica de presos ligada a superpopulacdo
carceraria, determinou ao Estado da California que elaborasse, em um prazo curto, um plano
de redugdo da superpopulacdo para no méximo 137,5% do numero de vagas. Segundo o
Brasil, o quadro é mais cadtico, pois esta além de 200%, o que revela notdria a situacdo de
pendria do sistema prisional brasileiro.

O voto seguinte ¢ do decano, Ministro Celso de Mello. No inicio de seu voto, 0
julgador destaca:

O Supremo Tribunal Federal tem acentuado ser licito ao Poder Judiciario,
em face do principio da supremacia da Constituicdo, adotar, em sede
jurisdicional, medidas destinadas a tornar efetiva a implementacdo de
politicas publicas, se e quando se registrar, como sucede no caso, situacdo
configuradora de inescusavel omissdo estatal. (STF, ADPF 347 MC/DF,
voto do Min. Celso de Mello, p. 151)

O Min. Celso enfatiza a importancia do Interpretativismo constitucional.

Dai a precisa observacido de FRANCISCO CAMPOS (“Direito
Constitucional”, vol. 11/403, 1956, Freitas Bastos), cujo magistério enfatiza,
corretamente, que, no poder de interpretar os textos normativos, inclui-se a
prerrogativa judicial de reformula-los, em face de novas e cambiantes
realidades sequer existentes naquele particular momento histérico em que
tais regras foram concebidas e elaboradas. Importante rememorar, neste
ponto, a ligdo desse eminente publicista, para quem “O poder de interpretar a
Constituicdo envolve, em muitos casos, o0 poder de formuld-la. A
Constituicdo estd em elaboracdo permanente nos Tribunais incumbidos de
aplicad-la (...). Nos Tribunais incumbidos da guarda da Constituicdo,
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funciona, igualmente, o poder constituinte”. (STF, ADPF 347 MC/DF, voto
do Min. Celso de Mello, p. 157)

Na visdo do Min. Celso de Mello, a interpretagdo judicial, ao conferir sentido de
contemporaneidade a Constituicdo, faz dela um documento vivo e permanentemente
atualizado, em ordem a viabilizar a adaptacdo do texto constitucional as novas situa¢Ges
sociais. O julgador, em seu voto, fala abertamente da irresponsabilidade do Poder Executivo
em cumprir suas obrigacBes constituidas no que tange ao sistema penitenciario, tornando-o
um verdadeiro “estado de coisas inconstitucional”.

O fato preocupante, Senhor Presidente, é que o Estado, agindo com absoluta
indiferenca em relacdo a gravidade da questdo penitenciaria, tem permitido,
em razdo de sua propria inércia, que se transgrida o direito basico do
sentenciado de receber tratamento penitenciério justo e adequado, vale dizer,
tratamento que ndo impligque exposicdo do condenado a meios cruéis ou
moralmente degradantes, fazendo-se respeitar, desse modo, um dos mais
expressivos fundamentos que déo suporte ao Estado democréatico de direito:
a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, 111).

O Poder Executivo, a quem compete construir estabelecimentos
penitenciarios, viabilizar a existéncia de colbnias penais (agricolas e
industriais) e de casas do albergado, além de propiciar a formacdo de
patronatos publicos e de prover os recursos necessarios ao fiel e integral
cumprimento da prépria Lei de Execucdo Penal, forjando condi¢bes que
permitam a consecuc¢do dos fins precipuos da pena, em ordem a possibilitar
“a harmonica integracdo social do condenado e do internado” (LEP, art. 1°,
“in fine”), ndo tem adotado as medidas essenciais ao adimplemento de suas
obrigagOes legais, muito embora a Lei de Execucdo Penal preveja, em seu
art. 203, mecanismos destinados a compelir as unidades federadas a
projetarem a adaptagdo e a construcao de estabelecimentos e servigos penais
previstos em referido diploma legislativo, inclusive fornecendo os
equipamentos necessarios ao seu regular funcionamento (STF, ADPF 347
MC/DF, voto do Min. Celso de Mello, p. 161-162)

O Min. Celso de Mello da especial destaque no seu voto a defesa do Judiciario como
formulador de politicas publicas quando, excepcionalmente, os 6rgdos estatais competentes,
por descumprirem seus encargos politico-juridicos, vierem a comprometer direitos
fundamentais individuais ou coletivos. Nesse cenério, faz forte ressalva a clausula da reserva
do possivel, em razdo do minimo existencial e a clausula de proibicao de retrocesso social.

Um tema importante consta no bojo do voto do julgador, a escassez de recursos e a
questao das “escolhas tragicas”. Na visao do Min. Celso de Mello, a destinagdo de recursos
publicos, sempre tdo dramaticamente escassos, faz surgir situacdes de conflitos, impondo ao
Estado superé-los mediante opc¢des de determinados valores, em detrimento de outros
igualmente relevantes. Trata-se de verdadeiras “escolhas tragicas”.

No ambito do controle judicial de politicas pablicas, o Min. Celso de Mello, citando

doutrina de Daniel Sarmento (2009), destaca que, mesmo considerando as dificuldades que
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podem derivar da escassez de recursos com a resultante necessidade de realizar as
denominadas “escolhas tragicas”, a cldusula da reserva do possivel sempre encontrard
limitacdo na exigéncia constitucional de preservagdo do minimo existencial.

O Min. Celso de Mello, em sintese, compreende a fundamentalidade dos direitos
sociais, mas reconhece algumas questfes complexas e delicadas, entre elas a escassez de
recursos, a qual exige do Estado que faca escolhas tragicas, selecionando prioridades dentro
de diversas demandas legitimas. O caso do sistema penitenciario ¢ emblematico nessa
situacdo, visto que exige do Judiciario, no exercicio do controle judicial de politicas publicas,
que leve em consideracdo a fundamentalidade e o custo dos direitos dos presidiarios em nao
sofrer um tratamento degradante dentro de um ambiente de escassez de recursos mal
administrados pelo Executivo, no ambito da administracdo penitenciaria.

Por fim, o Ultimo voto proferido no julgamento da Medida Cautelar na ADPF 347 foi
do Ministro Ricardo Lewandowski, entdo Presidente do STF. No voto do julgador, cabe
destacar alguns pontos. De inicio, o fato do Min. Lewandowski pontuar que este julgamento
do STF foi o pioneiro em reconhecer o argumento do “estado de coisas inconstitucional”, uma
proposta desenvolvida pela Corte Constitucional da Colombia. O acolhimento da tese,
segundo ele, autoriza a interferéncia do Poder Judiciario no manejo do fundo penitenciario
nacional. Nesse cenario, o “estado de coisas inconstitucional” exige do Judicidrio que
intervenha e proceda a uma decisdo que busque tornar o sistema menos deficiente (ou um
pouco mais eficiente) a ponto de atender ao bem-estar social e garantir o direito de uma
minoria em situacdo de vulnerabilidade. A intervencdo judicial, no fundo penitenciério
nacional, visa a torna-lo mais eficiente, portanto, trata-se de uma decisdo que tem também a
aplicacdo do principio da eficiéncia como ratio decidendi.

Outro ponto trazido no voto do Min. Lewandowski e que merece uma reflexdo é
relativo ao que ele chamou de principio da capacidade prisional taxativa, segundo o qual o
juiz ndo pode determinar a prisdo de alguém em um estabelecimento prisional que ndo tenha
vagas suficientes. Nesse ponto, parece haver um movimento na doutrina e, em parte, da
jurisprudéncia admitindo a possibilidade de ndo decretacdo da prisdo preventiva por falta de
vagas.

Sustenta-se que esse argumento tedrico, além de fragil, é temerério, pois pode
contribuir para uma maior instabilidade na seguranca publica, ante 0 aumento da sensacao de
impunidade. Uma deciséo eficiente jamais pode, por conta da preocupacao em reduzir custos,

prejudicar a seguranca publica, mantendo em liberdade presos e apenados que precisam estar
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custodiados para seguranca da sociedade. O Estado, no ambito do Executivo Federal, Distrital
e Estadual, deve aumentar gradativamente o nimero de vagas nos presidios, alem de investir
na implementacdo de politicas sociais que possam contribuir para reducdo da criminalidade. A
proibicdo de prisdo cautelar por falta de capacidade prisional dos presidios pode contribuir
para 0 aumento da criminalidade, diante da cada vez mais notdria sensacdo de impunidade do
Estado.

Apbs o voto do Presidente do STF, o debate se concentrou na proposta do Min.
Barroso e na definicdo dos prazos de exigibilidade do cumprimento da obrigacdo de fazer
relativa ao fornecimento de informag@es sobre o diagnostico do sistema prisional pela Unido e

pelos Estados, especificamente, o Estado de Sdo Paulo. A proposta foi aceita pela maioria.

4.4 A ANALISE DO CASO

A deciséo judicial tomada pelo STF tem um especial significado para esse trabalho por
apresentar argumentos de eficiéncia que, se bem observados, serviram de fundamento para
decisdo judicial. O julgamento da ADPF 347 ¢ um exemplo importante a revelar como
argumentos consequencialistas e de eficiéncia sdo aplicados pelos Tribunais Superiores.

A questdo maior relativa ao “estado de coisas inconstitucional” demonstrou a
necessidade de o tribunal se manifestar, além de questBes relativas as violacGes de direitos
fundamentais, sobre questdes de distribuicéo eficiente de bens e recursos. O quadro cadtico do
sistema carcerdario e a constatacdo de que a superlotacdo carceraria também contribui para o
aumento da criminalidade, pela reincidéncia, exigiu dos ministros, durante os seus votos, que
se pronunciassem sobre a realidade fatica, utilizando de argumentos ndo normativos, como
dados estatisticos e pesquisas empiricas sobre a situagdo carceraria.

O exame da decisdo mostra que ha uma racionalidade em relacdo a analise de custo e
beneficio e maximizacdo da riqueza, mas essa racionalidade ndo esta sustentada na teoria da
eficiéncia, tal como preconizada por Posner, pois ndo foi feita referéncia nem a ele nem a
outro teorico da Analise Econdmica do Direito.

Como a presente dissertacdo esta voltada para essa abordagem tedrica, é possivel
identificar argumentos que tenham essa preocupacgdo consequencialista com a eficiéncia da
decisdo. Porém, como os ministros ndo se referiram a analise econdémica, onde a eficiéncia e 0
pragmatismo sdo importantes, ndo se pode afirmar que eles tenham elaborado seus

argumentos a partir dessa teoria. Essa situacdo, contudo, ndo inviabiliza a analise.
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A decisdo, esbocada na maioria dos votos dos ministros, fazia importante reflexdo
sobre o estado de grave deficiéncia do sistema penitenciario. Apesar de acordos tedricos
incompletos sobre alguns temas, as conclusdes dos julgadores tinham forte viés
consequencialista, ante a preocupacao de como a decisdo seria executada e de que forma ela
poderia contribuir para minimizar a deficiéncia do sistema.

Ao final do julgamento, o que se observou é que o STF deferiu apenas duas das oito
medidas cautelares requeridas pelo partido autor da ADPF: a obrigacdo de fazer para que
juizes realizassem audiéncia de custodia e a obrigacdo de fazer/ndo fazer para que a
administragdo publica, no ambito federal, liberasse e ndo contingenciasse mais 0s recursos
existentes no fundo penitenciario FUNPEN.

A decisdo judicial, semelhante ao caso de Brown vs. Board of Education, representa
um marco no exercicio do controle judicial, pois exige do Supremo Tribunal Federal, além da
concessdo das medidas cautelares, que acompanhe o cumprimento da decisdo que visa a
alterar aquilo que passou a se chamar, por influéncia da jurisprudéncia colombiana, “estado de
coisas inconstitucional”.

O caso Brown vs. Board of Education, referido pelo Min. Gilmar Mendes em seu voto,
foi um caso emblematico na histéria da Suprema Corte estadunidense e é constantemente
citado nas obras de Ronald Dworkin e Richard Posner para explicitacdo de suas teorias.

Dworkin (2014), em seu livro O Império do Direito, trata 0 caso a partir de algumas
teorias de igualdade racial. A primeira teoria, chamada de ‘“classificacdes suspeitas”,
considera o direito contra a discriminacdo protegido quando o0s grupos raciais recebem igual
consideracdo e respeito, mesmo quando tratados de forma separada. Essa teoria poderia
justificar a segregacdo das escolas, por exemplo, ao mostrar que a integracdo criaria um
ambiente educacional inferior. A segunda teoria, denominada de ‘“categorias banidas”,
reconhece o direito contra a discriminagdo como um trunfo constitucional contra qualquer
concepcdo de interesse geral. Nessa descricdo, a segregacgdo das escolas é inconstitucional em
todas as circunstancias. A ultima teoria, chamada de “fontes banidas”, considera o direito
contra a discriminacdo como um trunfo contra determinados interesses e preferéncias
coletivos. Essa teoria, a exemplo da segunda teoria, condena a segregacao racial, ainda que
nédo o faca automaticamente.

Na visdo de Dworkin (2014), a segunda e a terceira teoria do direito contra a
discriminacdo se amoldam a teoria do direito como integridade, por condenarem, no caso

Brown, a segregacgéo racial patrocinada nas escolas. Nesse particular, as duas se ajustam bem
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ao modelo de decisdo adotado pela Suprema Corte dos EUA, no caso Brown vs. Board of
Education.

Um ponto destacado por Dworkin (2014) e que foi alvo de preocupagdo do Min.
Gilmar Mendes, em seu voto, refere-se ao remédio judicial aplicavel para dessegregacgéo. Ele
indaga se o melhor remédio seria que fosse determinada que as escolas segregadas fossem
imediatamente proscritas ou se determinasse um processo de mudanga mais gradual. Dworkin
(2014) defende argumentos em favor dos prazos, ndo por razdes politicas, mas de principios.
Segundo Dworkin (2014, p. 465):

Qualquer interpretacdo plausivel dos direitos das pessoas segundo a
Constituicdo deve ser complexa o suficiente para tratar tanto do remédio
guanto da substancia. Assim, a decisdo de Hércules sobre o remédio é
também uma decisdo de direito, uma decisdo sobre os direitos secundarios
gue as pessoas tém quanto ao método e a maneira de fazer valer seus direitos
substantivos primarios. Hércules deve decidir, como uma questdo liminar
geral, se a melhor interpretacdo das praticas remediadoras dos tribunais em
geral e da Suprema Corte em particular exige que os direitos das pessoas ao
remédio sejam sensiveis as consequéncias. Ele decidira que sim: o objetivo
da decisdo judicial constitucional ndo é meramente nomear os direitos, mas
asseguré-los, e fazer isso no interesse daqueles que tém tais direitos.

Essa compreensdo de Dworkin sobre a questdo do remédio judicial interessa aos
propdsitos do presente trabalho, por permitir perceber na obra do ilustre jusinterpretativista a
compreensdo de que € possivel reconhecer em questdes de principios analises
consequencialistas. Como afirmado por ele, a melhor interpretagdo em uma deciséo judicial
exige que os direitos das pessoas ao remédio judicial sejam sensiveis as consequéncias.

No caso do julgamento da ADPF 347, a decisdo do STF exigia um remédio que tivesse
um efeito préatico e, em alguns trechos dos votos dos Ministros, verifica-se a preocupagao com
a operacionalidade da decisdo, se teria efeito imediato ou se seria fixado prazo para o
cumprimento da deciséo.

Se Dworkin fosse chamado a comentar esse aspecto da decisdo da corte constitucional
brasileira, talvez ele assim se pronunciasse, utilizando seu juiz ideal hipotético chamado
Hércules:

A decisdo de Hércules, entdo, mesmo sobre o remédio, ndo & de carater
simplesmente ou diretamente voltado para os resultados, como o seria uma
decisdo politica banal. Ele pretende desenvolver uma teoria geral do
cumprimento da lei que se ajuste ao poder que a Constituicdo Ihe atribui e 0
justifique, e isso significa uma teoria que ndo contradiz, por meio do
procedimento processual, aquilo que o documento exige em substancia.
Poderia chegar a seguinte teoria, ou a algo muito parecido: as estratégias de
decreto da Corte deveriam visar ao cumprimento mais imediato e eficaz dos
direitos constitucionais substantivos coerentes com os interesses dagueles
que os reivindicam, mas ndo deve, por outro lado, acatar ou tentar acomodar
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0s interesses das pessoas que tencionam subverter tais direitos. (DWORKIN,
2014, p. 465-466).

No caso Brown, a Suprema Corte estabeleceu uma férmula de cumprimento que,
segundo Dworkin (2014, p. 466), “pelo menos em retrospecto, ndo atingiu tal padrao”. Nela
se dizia que a dessegregacao deveria prosseguir “a toda velocidade deliberada”, expressao que
acabou contribuindo para obstrucdo e demora do cumprimento da decisdo. Para Dworkin
(2014, p. 466), “teria sido melhor se a Corte tivesse tentado fornecer uma programac¢do mais
precisa, mesmo que tal estratégia pudesse ter ameagado a unanimidade de sua decisao”.

O fato é que, em razdo da complexidade do caso, muitas outras decisdes posteriores
foram dadas e os tribunais federais dos EUA tiveram que desenvolver uma jurisprudéncia
especifica para integracdo racial, inclusive proferindo e supervisionando decisbes que
interferiam no trabalho normal de diretores de escolas e outras autoridades locais. Segundo
Dworkin (2014, p. 467), isso representou “uma importante mudanga na natureza e no carater
do cargo de juiz”. Na sua visdo, “os juizes vém, tradicionalmente, exercendo papéis de
supervisdo tendo em vista a prestacdo jurisdicional — ao administrarem processos
falimentares, por exemplo, ou decretos antitruste ou de custoédia” (DWORKIN, 2014, p. 467).

Essa inusitada intrusdo judicial nas funcgbes administrativas, na visdo do
jusinterpretativista estadunidense s6 ¢ admissivel “em circunstincias extremamente especiais
¢ conturbadas”, com vistas a fazer “cumprir os direitos constitucionais até o ponto em que o
cumprimento deixa de ocorrer no interesse daqueles que os direitos deveriam proteger”
(DWORKIN, 2014, p. 467).

Essa tese de Dworkin reforca a importancia do controle judicial de politicas publicas
exercido pelo Supremo Tribunal Federal em casos extremos, como o caso da ADPF 347, que
revela o “estado de coisas inconstitucional” vivenciado no sistema prisional brasileiro. A
preocupacdo ndo somente com a tutela judicial dos direitos fundamentais dos presos e
apenados, mas também com o remédio judicial adequado para concretizacdo desses direitos
foi objeto de andlise e discussdo dos Ministros do STF, durante seus votos e o debate,
demonstrando a preocupacdo da corte constitucional com a supervisao da decisdo judicial.

A visdo de Richard Posner sobre questdes constitucionais complexas, por sua vez,
como Visto no segundo capitulo, é mais pragmatica que interpretativa. Posner (2007), em sua
obra Problemas da Filosofia do Direito, sustenta que o caso Brown vs. Board of Education
ndo pode ser compreendido como correto em termos interpretativos, mas sim em politicos e
pragmaticos. Contra a poderosa defesa da interpretacdo da clausula de igualdade perante a lei

que serviu de fundamento juridico no caso Brown, Posner (2007) sustenta que se pode
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argumentar que os autores da cldusula prevista na Décima Quarta Emenda “ndo pretendiam
instaurar uma igualdade verdadeira entre brancos e negros, mas apenas dar aos negros certos
direitos politicos fundamentais” (POSNER, 2007, p. 407). Na sua visdo, a justificacdo da
decisdo no caso Brown pode ser buscada em materiais ndo juridicos, como em anseios
politicos e éticos para melhorar as condi¢cdes dos negros, adotar um programa de igualdade
racial que justificasse os ideais politicos apds a Segunda Guerra Mundial, aumentar a
consciéncia publica sobre a injustica social ou “instilar vida nova na cldusula de igualdade
perante a lei” (POSNER, 2007, p. 408). Trata-se de verdadeiras razBes praticas, voltadas para
tornar mais eficiente o sistema social.

Posner (2007) traz também uma importante reflexdo que aproxima a decisdo do caso
Brown com a decisao da ADPF 347, a decisdo justificou “os direitos de uma minoria numa
época em que essa minoria ndo tinha forga politica” (POSNER, 2007, p. 409). A semelhanga
do caso dos negros, os presidiarios representam na sociedade uma classe minoritaria que
notadamente nao tem forca politica.

No caso da ADPF 347, em razdo do impacto da decisdo sobre a situacdo caotica do
sistema penitenciario, os ministros do STF, durante os seus votos, viram-se obrigados a usar
anélises sobre dados empiricos do sistema carcerario e considerar que a tomada de deciséo
judicial, além de proteger direitos violados de uma minoria, deveria modificar a atuacdo de
alguns agentes do Estado com vistas a tornar o sistema penitenciario mais eficiente (ou
melhor, menos deficiente). N&o a toa, varios ministros fizerem analise de custo-beneficio da
decisdo judicial, notadamente, quanto as duas medidas cautelares deferidas. Nesse aspecto,
pode-se inferir que, aléem da protecdo de direitos fundamentais dos presos e apenados, a
melhoria da eficiéncia do sistema prisional como fator de promocdo do bem-estar social,
serviram de ratio decidendi do julgado.

No caso da audiéncia de custddia, apesar de ndo prevista no Codigo de Processo Penal,
é norma contida em duas convengdes internacionais, que foram ratificadas e, portanto,
internalizadas. A decisdo do STF visou a dar eficacia a essa norma no direito interno, visto
qgue ndo vinha sendo adotada no Brasil até entdo. A adocdo das audiéncias cautelares se
mostrou necessaria, nesse momento da realidade prisional brasileira, ndo apenas para garantir
a observancia de mais um direito fundamental do preso — de ser apresentado ao juiz dentro
das vinte e quatro horas seguintes a sua prisdo —, mas para possibilitar uma maior observacao
dos juizes, quando da homologacdo do flagrante e conversdao em prisdo preventiva, da real

necessidade de encarceramento do preso, diante do quadro de superlotacao carceraria.
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No caso do fundo penitenciério, a decisdo importou numa clara intervencéo judicial na
administracdo de recursos de um fundo publico gerido pelo Executivo. A proibi¢do de ndo
contingenciamento e a determinagdo de liberacdo de recursos tem um impacto na relagéo
entre 0s poderes constituidos, pois faz presumir que o Executivo, poder encarregado de
administrar os recursos, ndo tem feito uso adequado deste para o enfrentamento da questéo
penitenciaria. A decisdo tem também um componente de analise de custo-beneficio, pois visa
a melhorar a gestdo dos recursos e, em consequéncia, possibilitar o aumento de vagas e a
melhoria das condigdes carcerérias, a fim de diminuir a deficiéncia do sistema penitenciario.

Importante para o presente trabalho, independentemente dos argumentos adotados, € o
consistente uso da logica econdémica para ponderacdo de eventuais impasses normativos. O
aparente confronto entre a reserva do possivel e minimo existencial, constante principalmente
no voto do Min. Celso de Mello, quando tratou das “escolhas tragicas”, revela que a escassez
de recursos deve ser levada em consideracdo quando se pleiteia a efetividade de direitos
fundamentais por meio de politicas publicas.

A proposito, a expressao “escolhas tragicas” foi usada por Guido Calabresi, outro
fundador do movimento tedrico Law and Economic, no livro Tragic Choices (1978), escrito
em co-autoria com Philip Bobbitt. No livro, Calabresi e Bobbitt (1978), exploram como as
sociedades alocam recursos tragicos escassos e como as sociedades fazem “escolhas tragicas”.
Os autores consideram a eficacia e a moralidade de diferentes dispositivos usados para alocar
recursos escassos. Esses dispositivos incluem mercados tradicionais, mercados neutros em seu
impacto na distribuicdo de riqueza, mercados ndo tradicionais, agéncias politicas, loterias e
outros métodos.

Em apartada sintese, o livro procura mostrar como a sociedade enfrenta a questdo de
escassez de recursos com duas questdes distintas, mas relacionadas: quantos recursos a
sociedade deve disponibilizar e a quem deve atribuir. Uma sociedade obviamente tem uma
ampla gama de opc¢Ges para decidir como responder a essas perguntas. Em casos de recursos
particularmente escassos, no entanto, o0 método de alocacdo finalmente escolhido pode criar
custos sociais incomodos. Por exemplo, permitir que o mercado livre alimente maquinas de
dialise renal pode significar que pacientes ricos viverdo enquanto os pobres morrerdo. Tal
resultado cria indignagdo moral e ofende um valor social fundamental - o valor igual de todas
as vidas humanas.

Tragic Choices exp0e a tensdo que existe entre as normas basicas de uma sociedade e

revela sua ordenacgéo. Os autores afirmam que, porque ha algo importante para manter a visdo
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de que nenhuma ordenacédo de principios basicos realmente existe, uma sociedade ira alterar
ao longo do tempo os procedimentos de alocacdo que adota. Em determinado momento, a
sociedade pode favorecer uma concepcdo de igualdade sobre a eficiéncia ao preferir a
regulagcdo econémica aos mercados livres. Em outro momento, ira reverter o procedimento.
Dessa forma, ndo s6 uma sociedade parece manter seu compromisso com um conjunto de
principios que ndo sdo consistentes em todos 0s casos, mas também podem corrigir
continuamente os pontos fracos dos mecanismos de alocacdo atualmente em vigor. Por uma
manipulacdo bem concebida dos varios mecanismos de escolha social, uma sociedade pode
minimizar a "tragédia" das escolhas tragicas (COLEMAN, 1979).

A decisdo certa para uma sociedade, entdo, depende do que €é apropriado em
determinado momento. O que € apropriado, por sua vez, depende das normas sociais
existentes. As escolhas tragicas, portanto, se baseiam quase exclusivamente em normas de
moral convencional para avaliar certos dispositivos de alocacéo alternativos. Ou seja, 0sS
autores julgam esses dispositivos com base em crencas amplamente difundidas dentro de uma
sociedade e ndo em principios abstratos de acdo correta. O livro é consequentemente mais
sociolégico do que filoséfico.

Em relacdo a distribuicdo de bens e recursos dentro de uma sociedade democrética,
Calabresi e Bobbitt (1978) ja destacavam que, no mercado livre, a oferta e a demanda por um
bem mudam continuamente - o numero de mudancas de bens fornecidos em resposta as
mudancas na demanda do consumidor. O preco de equilibrio é esse preco ao qual a demanda
por um bem é igual a oferta, e esse preco pode ser significativamente menor do que o que
seria tragico, se fosse "leiloado” para os maiores concorrentes. A medida que a nova
tecnologia é introduzida - causando assim uma mudanca na oferta - o preco de equilibrio do
bem pode cair (COLEMAN, 1979).

Os autores citam, por exemplo, 0 uso de dialise renal que na época custava, nos EUA,
a um individuo algo em torno de US$ 60.000,00 (sessenta mil ddlares) e exigia que um
paciente fizesse duas viagens por semana para um hospital para receber o tratamento.
Posteriormente, a um custo consideravelmente menor, o procedimento podia ser feito em
casa. A inovacgdo, impulsionada pelos incentivos tradicionais ao mercado, proporcionou um
melhor servigo a um preco mais baixo. Em contraste com o mercado, 0 processo politico
provavelmente se estabeleceria em um fornecimento fixo de méaquinas de dialise. Isso, de

fato, criaria um leildo. Os incentivos a entrada no mercado e ao avan¢o tecnoldgico sao
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reduzidos ao abrigo deste regime. Além disso, onde a demanda pelas maquinas aumenta em
face de um suprimento fixo, 0s precos inevitavelmente aumentar&o.

Ao contrario do mercado, no entanto, o processo politico poderia decidir disponibilizar
0 bem a todos que precisassem. Ainda assim, como Calabresi e Bobbitt (1978), apontam a
decisdo de tornar disponivel um bem fundamental para todos significa que menos individuos
receberdo algum outro bem fundamental. Em outras palavras, a decisdo politica de atender a
todos em uma area tragica resulta em escassez em outras areas tragicas. Isto é um paradoxo,
pois a alocacdo de recursos tragicos através do sistema politico prejudica o objetivo da
eficiéncia.

Se é verdade que nem toda vida pode ser salva, que nem todos os individuos que
precisam de um bem fundamental podem receber um, entdo a sociedade pode preferir
preservar as virtudes do mercado livre do lado da oferta (COLEMAN, 1979). Além disso, a
sociedade pode tomar medidas para mitigar as caracteristicas ndo igualitarias dos mercados.
Os subsidios e transferéncias de riqueza podem ser utilizados sem prejudicar a capacidade do
mercado de aumentar a oferta e reduzir o prego de equilibrio.

Os economistas definem o custo de oportunidade de uma atividade como o valor
perdido ao ndo conseguir uma atividade alternativa. Em escolhas tragicas, Calabresi e Bobbitt
(1978) expressam preocupacdo com os valores e principios que a sociedade compromete ou
abandona na busca de objetivos especificos. Este problema é proeminente na discusséo sobre
a colocacdo de valores nas vidas humanas. Aqui, varios principios e objetivos estdo em
conflito: em particular, eficiéncia e valor inestimavel da vida.

O problema é este: a vida ndo tem preco. O fato dos mercados presumirem o preco do
imprevisivel € uma boa razdo, na opinido dos autores, para limitar o papel das alocagdes de
mercado. A discussdo dos autores sobre esse problema € importante, mas apresenta uma
objecdo. Os mercados ndo tentam colocar um valor na vida humana ou, nesse caso, em
qualquer bem. O que o preco do mercado faz é fornecer informacdes. Ele informa a sociedade
do custo monetario da obtencdo de mais uma unidade de um bem particular ou da expanséao
de uma determinada atividade. Essa informacéo ajuda os individuos a determinar como eles
querem alocar seus recursos.

Contudo, o preco de mercado ndo coloca um valor no bem ou na prépria atividade. Os
precos, no entanto, permitem comparagfes. Por exemplo, o custo de salvar uma vitima de
insuficiéncia renal - refletida em um preco - pode ser comparado com o custo de recapear uma

estrada para salvar alguma potencial vitima de acidente de carro - também refletida em um
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preco. Nenhum desses precos coloca um valor na vida humana. Quando comparado, no
entanto, os pre¢os revelam quantas vitimas de acidentes podem ser salvas para cada vitima de
insuficiéncia renal que se pode perder (COLEMAN, 1978).

Para Calabresi e Bobbitt (1978), tais comparagOes de precos séo profundamente
perturbadoras porque corroem os valores humanos. Os autores estadunidenses, no entanto,
ndo sdo bem claros sobre qual é esse "custo de calculo de custos”. Segundo Coleman (1978),
a frase descreve tanto uma eroséo objetiva nos valores humanos que resulta quando os precos
do mercado séo colocados em vidas e uma “ofensa sentida™ que os autores afirmam surgir se
esses pregos forem estabelecidos. No entanto, é dificil ver como o custo por si s6 corrompe 0s
valores fundamentais. Como dito anteriormente, o objetivo de se verificar o custo é fornecer
informacdes. E essencial para uma ordenacéo racional de tais valores.

Além disso, a “ofensa sentida", referida pelos autores em seu livro, acabou produzindo
uma falta de vontade para enfrentar a necessidade de descobrir informacGes pertinentes sobre
0s custos relativos das alternativas que salvam vidas. Se este for o caso, qual o peso que deve
ser dado a ofensa sentida em questdes que exigem um debate presumivelmente racional? Num
mundo de escassos recursos, o valor inestimavel da vida € um importante sentimento, mas que
ndo se mostra Util como base para a politica publica. As escolhas devem ser feitas e 0s precos
implicitos devem ser colocados em vidas salvas. Suponha-se, por exemplo, que a sociedade
tenha apenas R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) para gastar em dispositivos que salvam
vidas. Pode custar o total de R$ 500.000,00 para custear um tratamento necessario para salvar
um paciente com problema renal. Uma alternativa poderia ser gastar o dinheiro previsto no
orcamento para um programa de tratamento de AIDS, poupando assim aproximadamente cem
vidas. Se a sociedade optar por salvar o paciente com rim, faria isso a custa de cem vidas. Por
mais desagradavel que este célculo possa parecer, ele deve ser feito para maximizar vidas
salvas. O mito da inestimével importancia da vida deve ser relativizado para compreender as
escolhas dificeis que as sociedades enfrentam. Esse sacrificio, o custo do custeio, é parte do
custo da busca da meta de eficiéncia.

A eficiéncia, como visto, pode ser utilizada na solucdo de questdes complexas
envolvendo alocacdo de escassos recursos, mas essa utilizagcdo provoca um questionamento
sobre como tal emprego pode ocorrer. O estudo do impacto financeiro para custodia de um
preso no sistema penitenciario revelou-se importante elemento de convencimento no
julgamento, mas ndo se pode considerar claramente que tenha servido como principal

fundamento da decisdo judicial na ADPF 347. O que parece ter resolvido a questdo foi o



140

principio da dignidade humana e a necessidade de intervir judicialmente para reduzir a
deficiéncia do sistema penitenciério.

Os Ministros do STF, em razdo do reconhecido “estado de coisas inconstitucional”
vivido pelo sistema carcerario brasileiro, tiveram que tomar, ainda que em via de medida
cautelar de acdo de descumprimento de preceito fundamental, uma “escolha tradgica” que
importou na intervencdo da corte constitucional na legislacdo penal e processual penal, ao
determinar aos juizes e tribunais, no caso da audiéncia de custddia, a aplicacdo de regras
previstas em convencdes internacionais, mas nao positivadas nos codigos brasileiros. Além
disso, a decisdo também importou uma “escolha tragica” ao intervir no fundo penitencidrio,
gerido pelo governo federal e repassado aos governos distrital e estaduais, obrigando que
ocorresse a liberacao de recursos e ndo houvesse mais contingenciamento. Ainda pendente de
decisdo de mérito, acaso seja julgada procedente a ADPF 347, o STF podera determinar ao
Poder Executivo da Unido, dos Estados e Distrito Federal que elaborem um plano nacional,
distrital e estaduais que reduzam a superlotacdo e melhore as condi¢es de cumprimento das
prisdes no sistema penitenciario brasileiro.

A decisdo judicial proferida pelo STF, sem descuidar da importancia do valor da
dignidade da pessoa humana dos presos e apenados, atentou para o objetivo de reduzir a
superlotacdo dos presidios. N&o se pode ignorar que a decisdo seja passivel de criticas frente
aos riscos de contribuir para sensacdo de impunidade e de deficiéncia do sistema penal, mas
pode-se reconhecer que ela foi capaz de tornar as decisdes de decretacdo de prisdo provisoria
mais racionais, exigindo dos juizes e tribunais, além de um contato prévio com o preso
provisorio, em uma audiéncia de custddia, uma atencdo a real necessidade da priséo
provisoria em face da existéncia de outras medidas cautelares diversas e a constatacdo das
condigdes precarias dos presidios brasileiros.

O julgado analisado mostrou como os julgadores podem usar o principio da eficiéncia
como um dos fundamentos da decisdo judicial. A analise do custo-beneficio da decisdo, a
constatacdo de que a decisdo judicial importava em uma “escolha tragica” frente a uma
situacdo de escassez de recursos e 0 uso frequente de argumentos consequencialistas bem
demonstram que o julgado da ADPF 347 MC/DF transp6s os obstaculos para aplicagdo do
principio da eficiéncia e mostrou como seu uso, no processo de argumentacao juridica, pode
permitir ao juiz ou tribunal proferir uma decisdo judicial que, além de concretizar um direito

fundamental pleiteado, possa assegurar a maximizacdo do bem-estar social.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve por objetivo propor uma investigacado sobre a eficiéncia como
norma juridica a ser considerada pelos juizes no momento de proferir decisfes judiciais. A
questdo, como visto, € relevante, pois busca descrever e enfrentar a problematica da crise de
eficiéncia da prestacao jurisdicional, notadamente, no que tange ao enfrentamento de questfes
complexas em casos dificeis envolvendo a concretizacdo de direitos fundamentais.

De inicio, trabalhou-se com a hip6tese de que a eficiéncia era um principio, como
visto na Constituigdo da Republica e no Codigo de Processo Civil e, no decorrer do trabalho,
a partir do debate de Ronald Dworkin e Richard Posner, viu-se que o termo principio juridico
tem sentido muito amplo no Direito, ndo ficando restrito a uma visdo puramente
juspositivista. Dworkin, como observado, exige para concepg¢do de principio uma dimensédo
de moralidade e compromisso com a protecdo e com a tutela de direitos. Essa € uma visdo do
Direito como Integridade. Posner, por sua vez, a partir das criticas do préprio Dworkin, tem
consolidado atualmente uma visdo mais pragmatica de principio, aceitando-o como uma
fonte, entre tantas outras que possa ser utilizado pelo julgador, ndo sé para tutela de direitos,
mas também para alcance de uma meta coletiva, com vistas a melhor decisdo. A visdo do
Direito, para Posner, é mais pragmatica.

Ha de se ressaltar que a aplicacdo da eficiéncia como principio juridico nos termos
aqui propostos ndo se limita a casos simples ou periféricos, mas também a casos complexos,
assumindo o julgador que ela é um valor juridico importante que pode ser ponderado e
considerado no momento da decisdo para concretizagdo de direitos fundamentais. Ndo como
um critério excludente ou de negagéo prévia de direitos, mas como um critério potencialmente
includente, quando considerada em uma perspectiva definida.

O principio, com a dimensdo de moralidade exigida por Dworkin, tem pouca utilidade
para a finalidade que se pretende alcancar na presente dissertacdo, como critério para o teste
prévio de efetividade dos direitos, pois ele ndo admite que um padrdo que fomente uma meta
coletiva possa ser considerado principio moral a ser utilizado pelo julgador na decisdo
judicial.

A visdo de Posner, ap0s sua virada pragmatica, mostra-se mais razoavel, pois nao
exclui da fundamentacdo da decisdo judicial a necessaria racionalidade exigida para aplicacdo
de padrdes juridicos como um principio, mas ndo os categoriza de modo tdo formal e restrito

como propde a teoria dworkiniana.
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Nessa perspectiva, revela-se claro que se faz opcdo pela visdo mais pragmatica da
eficiéncia, na teoria juseconémica de Posner e ndo pela visdo anterior, mais fundacional, que
norteou a sua tese nos primeiros anos da Analise Econémica do Direito. A visdo pragmatica,
como observado, admite a eficiéncia como um valor a ser considerado pelo julgador no
momento da decisdo judicial, mas ndo como valor Unico ou mais importante, apenas um valor
que deve ser considerado como tantos outros valores.

Nesse cenario e é isso que se pretende deixar cristalino, Posner mantém a
reivindicacdo que o julgador deve utilizar a eficiéncia como padrdo juridico da decisdo,
fazendo uso do critério de maximizagdo de riqueza social ou, ao menos, de custo e beneficio
no momento da fundamentacdo do julgado. Ele ndo aceita — e isso fica claro quando se
percebe seu vies pragmatico —, que o julgador desconsidere a analise da eficiéncia na decisao,
visto que isso o impediria de avaliar os possiveis resultados e escolher a decisdo que
apresentasse melhor consequéncia.

O caso que foi selecionado no ultimo capitulo para andlise critica, a ADPF 347
MC/DF, mostra claramente que ha observacdes pragmaticas durante a fundamentacdo de
alguns votos e que o uso do principio da eficiéncia muitas vezes estd embutido em uma
discussdo moral, sem que o julgador revele explicitamente que esta fazendo uso dele.

O julgado, como demonstrado, tratou de temas complexos como “estado de coisas
inconstitucional”, “escolhas tragicas” e controle judicial de politicas publicas. O voto do
Ministro Celso de Melo trouxe a questdo das escolhas tragicas que impGe ao julgador tomar
decisOes dificeis relacionando efetividade de direitos fundamentais e escassez de recursos.
Outro voto do Ministro Gilmar Mendes trouxe a questdo do remédio juridico adequado para
eficiéncia e efetividade da deciséo, por considerar que o caso sob analise era paradigmatico,
semelhante ao famoso caso Brown, decidido pela Suprema Corte dos Estados Unidos, por
exigir do tribunal ndo apenas uma decisdo, mas 0 necessario acompanhamento do
cumprimento da deciséo. Isso revela uma preocupagdo com as consequéncias da deciséo e
como ela pretenderia mudar o “estado de coisas inconstitucional” que estava sob exame e
julgamento.

A escolha do julgado deveu-se ao fato dele apresentar, na maioria dos votos dos
ministros do STF, uma preocupagdo com a eficiéncia da decisdo a partir de uma analise de
custos e beneficio. Como demonstrado, a eficiéncia foi utilizada como principio orientador de
diversos argumentos apresentados. Acerca do critério utilizado, percebeu-se que na maioria

das vezes os julgadores utilizaram o critério de custo e beneficio, sem que isso fizesse excluir
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a possibilidade de se reconhecer em alguns momentos o uso do critério de maximizacao da
riqueza social, pelo vies da minimizagéo de custos sociais.

Nos votos dos Ministros Marco Aurélio e Luis Barroso, por exemplo, fica visivel a
reflexdo consequencialista. Como o sistema carcerario é degradante, ou seja, além de violador
de direitos fundamentais, também ndo consegue conter a reincidéncia, resulta que ele acaba
sendo mais um fator de aumento da criminalidade. Assim, a situacdo caotica do sistema
penitenciario ndo é somente tdo ruim para 0s presos e apenados, mas também para a
sociedade. Entdo, na visdo deles, a decisdo precisava analisar esse aspecto da repercussdo da
deficiéncia do sistema carcerario para a sociedade. Nesse sentido, precisaria se encontrar uma
decisdo legal e justa, mas também eficiente que buscasse tornar o sistema penitenciario menos
deficiente.

No caso da ADPF 347 MC/DF, os julgadores com a deciséo ndo procuraram tornar o
sistema mais eficiente. Em verdade, buscavam torna-lo menos deficiente, a partir do
reconhecimento de que a situacao do sistema carcerario era e é grave, a ponto de ser taxada de
“estado de coisas inconstitucional”. Nesse cendrio, o julgado apresentou argumentos de
eficiéncia utilizados pelos julgadores, ndo que o principio da eficiéncia tenha sido utilizado
como fundamento maior da decisdo, mas foi considerado como um argumento forte e
consistente por varios ministros do STF em seus votos.

A aplicacédo do principio da eficiéncia na fundamentacéo das decisdes judiciais, como
amplamente demonstrado, é razoavel a fim de permitir que o julgador, durante o processo de
argumentagdo possa perquirir sobre as consequéncias da decisdo, avaliando os possiveis
resultados e escolhendo aquele que, segundo determinando critério, ofereca um melhor
resultado ndo somente para as partes, mas também para a sociedade.

O principio da eficiéncia, como todo principio, € uma norma juridica dotada de
estrutura deontoldgica diferenciada das regras. O principio visa a dar forca normativa a um
valor para que este seja observado, cultivado, reforcado e insistentemente observado na teoria
e pratica da deciséo judicial.

Como visto, Dworkin e Posner divergem sobre o valor moral da eficiéncia,
notadamente, sobre o critério da maximizacdo da riqueza social. Para Dworkin, a eficiéncia
ndo possui valor fundamental, mas apenas instrumental em uma sociedade, na distribuicdo de
bens e recursos. Posner, por sua vez, entendia a eficiéncia como valor fundamental, no inicio
de sua teoria, mas depois, a partir da critica de Dworkin e outros tedricos, acabou

reconhecendo que defender a eficiéncia como valor fundamental néo seria razoavel, por isso
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passou a considerar a eficiéncia como valor instrumental, ou seja, um valor a ser considerado
entre outros valores como igualdade, liberdade e legalidade. A partir dai, ele passa a defender
a eficiéncia como um critério econébmico que pode ser utilizado como padrao juridico do tipo
principio pelo juiz no julgamento de casos complexos.

O debate entre Ronald Dworkin e Richard Posner, sobre o valor juridico da eficiéncia
foi elucidativo, pois permitiu concluir que a eficiéncia é um principio juridico, diferentemente
do que pensa Dworkin que a considera uma politica. As razGes para considerar a eficiéncia
como principio foram encontradas tanto na teoria juspragmatica de Posner como na teoria
juspositivista de MacCormick, que ndo fazem uma distincdo formal entre principios e
politicas, aceitando que principios possam abarcar metas e objetivos coletivos e, portanto,
argumentos de politica.

O reconhecimento de que a eficiéncia é um principio e possui valor juridico, mesmo
em uma Vvisao pragmatica, ndo desconsidera que ela satisfaz padrdes éticos e morais, visto que
a partir do critério da maximizacao da riqueza social, a melhor distribuicdo da riqueza, sendo
considerada a riqueza como um bem publico, tende a ser um valor instrumental que no
momento da decisdo judicial, tende a ser de interesse antecedente da maioria da sociedade,
principalmente, naquela em que a responsabilidade social é aceita. Nesse cenario, 0 juiz tem o
dever ético de proferir decisbes que possam maximizar a riqueza social.

O uso de um principio historicamente relacionado a Economia e a Administracdo no
ambito do Direito revela-se importante, em uma visdo pragmatica, por permitir uma leitura
mais interdisciplinar da ciéncia juridica, que busca solugdes juridicas para problemas
complexos cada vez mais frequentes em uma sociedade com pluralidade e diversidade de
valores morais e politicos.

Em casos complexos que importam a concretizacdo de direitos fundamentais, o uso do
principio da eficiéncia ndo significa uma despreocupagdo com os direitos humanos, em sua
dimensao individual e coletiva. A eficiéncia, apesar de forte trago utilitarista, ndo impde uma
leitura excludente de direitos fundamentais. Ao contrario, se bem ponderada, permite que o
julgador, em cenario de escolhas tragicas, possa fazer opcdo por decisbes judiciais que
aloguem adequadamente recursos e promovam a efetividade de direitos fundamentais.

O juiz — e isso é uma realidade concreta no direito brasileiro — cada vez mais é
chamado a fazer o controle judicial de politicas publicas e, nesse cenario, ele tem que se
posicionar sobre a efetividade de direitos fundamentais. Ocorre que a concretizacdo desses

direitos fundamentais ndo envolve somente a fundamentalidade dos direitos, mas também a
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analise do custo dos direitos, porque se vive — e nosso pais, por conta de uma forte crise
politica e econdmica, ndo esta longe disso — em um ambiente de escassez de recursos. Entéo,
a distribuicdo de bens e de recursos também tem que ser avaliada pelo julgador, porque no
momento da decisdo judicial, ele atua ndo apenas como controlador de uma politica publica,
mas também como legislador ocasional e indutor de uma politica publica substitutiva. Nesse
diapasdo, ele tem que se posicionar sobre a distribuicdo de bens e recursos e a andlise da
eficiéncia da decisdo, como se tem apontado, é importante porque a decisdo vai gerar reflexos
ndo somente para as partes do processo, mas também para a sociedade.

A aplicagéo desse principio deve se dar por meio de pondera¢do com outros principios
igualmente importantes, mas que, a depender do caso concreto, devem ser relativizados, na
busca de solucdes que sejam, na medida do possivel, ndo somente justas, mas também

eficientes.
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