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1. 0 PROCESSO DE TOMADA DE DECISOES

A pluralidade de critérios e concepcdes pessoais das
quais o intérprete lanca md&o no momento da aplicacdo ou
concretizagdo do Direito revela uma notoria indeterminagéo do
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processo de tomada de decisdes judiciais.

Por um lado, preconiza-se com cada vez maior
frequéncia a necessidade de se desatrelar da literalidade do
conjunto normativo, sugerindo-se que se ultrapassem o0s
parametros eleitos literalmente pelo legislador com o objetivo
de se desvendar, com o0 necessario dinamismo temporal,
espacial e valorativo, o sentido e o alcance do Direito
positivado. Em contrapartida, a aplicacdo do Direito baseada
exclusiva ou precipuamente em uma anélise principioldgica
certamente abre a oportunidade para decisdes judiciais
fundadas em alto grau de subjetividade, resumindo-se, assim,
muitas vezes, a concretizacdo do Direito por via da assuncao de
valores essencialmente pessoais do julgador.?

O método formalista esta diretamente ligado a uma regra
ou a um principio que seré aplicado pelo juiz para fundamentar
a sua decisdao, mas, que na maior parte dos casos, se demonstra
insuficiente para a resolucéo do caso concreto.

Afastando-se de uma postura formalista, seria possivel
admitir que as mudangas sdo permanentes e que 0 juiz ndo tem
como se dissociar da realidade social em que opera. Assim, 0
ordenamento juridico ndo seria pleno e as lacunas deveriam ser
preenchidas por meio de critérios préprios.®

Mas como entdo definir e delimitar o alcance dos
referidos critérios?

Seria possivel sustentar que ao aplicador do Direito
incumbe nédo apenas o papel de integragéo do sistema por meio
das clausulas abertas, mas, sobretudo, a responsabilidade
indissociavel de auferir o impacto geral e especial que suas
decisbes podem produzir ndo apenas para 0 caso concreto, mas,
também, para toda a sociedade. A partir dessas
perspectivas, sustenta LORENZETTI a existéncia de uma

2 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de
direito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 33.
8 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de

direito, cit., p. 170.
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“Babel juridica, na qual os conflitos ndo tém uma linguagem
comum para sua resolugdo, e em que os debates se parecem
com uma guerra de posicOes irredutiveis entre grupos que
pensam que a Unica saida ¢ ganhar ou perder”4.

O intérprete para 0 caso concreto passou a desempenhar
um papel cada vez mais relevante. Ao juiz é reconhecido um
papel de verdadeiro protagonista, na formacgdo criativa da
jurisprudéncia, fundado e fundamentando a prépria doutrina.®

A partir dessas perspectivas, parece imprescindivel
verificar como uma analise verdadeiramente consequencialista
das decisdes judiciais pode contribuir ndo apenas para a
revelacdo dos critérios utilizados pelos magistrados, mas,
sobretudo, para a  efetividade, razoabilidade e
constitucionalidade da resposta jurisdicional aos conflitos
concretos, delimitando-se as bases axiométicas do raciocinio
juridico por meio de um processo de identificacdo de fontes e
normas fundamentais.®

1.1 A INSUFICIENCIA DO METODO DEDUTIVO

Comumente, o processo de justificacdo das decisoes
judiciais se da por meio do método dedutivo. Inicialmente,
identifica-se a norma a partir de um conjunto de premissas
juridicas validas das quais se extrai um enunciado normativo
geral. Em seguida, delimita-se o suporte fatico que devera ter
sentido juridico’ e, por fim, faz-se o juizo de qualificacdo,

4 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de
direito, cit., p.33.

LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de
direito, cit., p.43.
6 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de
direito, cit., p.44.
! De acordo com Fernando NORONHA fatos antijuridicos “sdo os fatos que
se colocam em contradicdo com o ordenamento, afetando negativamente quaisquer
situacBes que eram juridicamente tuteladas. (...) A antijuridicidade, quer diga
respeito a um fato humano, quer a um fato natural, é dado de natureza obijetiva:
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passando 0 juiz a analisar o suporte fatico e sua
correspondéncia com o elemento normativo solucionando a
questdo mediante deducdo.?

Ocorre que, em que pese representar a formula mais
tradicional de embasamento das decisdes judiciais, 0 método
puramente dedutivo demonstra-se insuficiente em razdo da
natural abertura e complexidade do sistema que, portanto,
revela-se permeado de incoeréncias, tais como: i) a
ambiguidade da norma, deixando o intérprete diante de uma
zona de penumbra em que necessariamente devera optar entre
as varias alternativas de interpretagdo”; ii) a existéncia de
clausulas abertas que ndo se referem a nenhum elemento fatico
especifico, dificultando a aplicacdo do método dedutivo; iii) a
questdo da justeza da lei, na medida em que um dos
pressupostos da justica formal é a neutralidade moral, isto é,
ainda que a lei seja formalmente valida, mas materialmente

existe quando o fato (acéo, omissdo, fato natural) ofende direitos alheios de modo
contrario ao ordenamento juridico”. Direito das Obrigac@es: fundamentos do direito
das obrigag@es: introducdo a responsabilidade civil, v. 1, 2 ed. re. e atual, Séo
Paulo: Saraiva, 2007. p. 469.

8 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de
direito, cit., p. 171.

o Nesse sentido, de acordo com Maria Candida do Amaral KROETZ e Thais
G. Pascoaloto VENTURI, a problemética em torno do Superior Tribunal de Justica
ao contornar o Obice da Sumula 7 (“a pretensdo de simples reexame de prova nao
enseja recurso especial”) quando se propde a controlar o valor das indenizagdes por
danos extrapatrimoniais fixados nas instancias ordinarias, sem que com isso
reexamine matéria fatica e extrapole sua competéncia recursal. Assim, “estando
assente o fato de que para o cabimento de recurso especial é indispensavel a
violagdo ao direito federal que constitua uma questdo de direito, porque apenas as
questdes de direito estdo sujeitas ao controle do STJ, torna-se indispensavel
delimitar o contetido entre questdo de fato e questdo de direito. (...) No entanto, a
questdo da adequacdo do valor das indenizagbes por danos extrapatrimoniais pelo
STJ parece configurar tipicamente uma questdo mista porque implica o exame do
substrato fatico para conforma-lo a um conceito juridico muito fluido que é o valor
da justa compensacdo para aquela hipdtese em concreto”. O papel do Superior
Tribunal de Justica na revisdo das indenizagGes por danos extrapatrimoniais. In:
Apontamentos criticos para o direito civil brasileiro contemporéneo. Eroulths
Cortiano Junior, Jussara Maria Leal de Meirelles, Luiz Edson Fachin e Paulo Nalin
(coord.) — Curitiba: Jurug, 2008, p. 71 e ss.
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injusta, ela deveria ser aplicada.

Evidentemente que tais referidas incoeréncias e
imperfeicGes técnicas ndo autorizam o magistrado a
simplesmente afastar-se da aplicacdo da lei, mas, sim, afastar
sua interpretacéo literal.*°

1.2 0 METODO ARGUMENTATIVO

Em muitas situacdes, em razdo da complexidade do caso,
a tarefa do aplicador do Direito ndo pode restringir-se a
subsungdo do fato & norma, na medida em que se torna
imprescindivel um raciocinio argumentativo.

A teoria da argumentacdo, nessa medida, pode ser
explicada a partir da topica juridica em que o0s argumentos sao
formulados a partir de principios gerais e da jurisprudéncia que
apresenta certo consenso nas solugdes dos casos, mas sem a
pretensdo de que o consenso chegue a ser uma forma de
legitimacao das decis6es judiciais.™

A teoria da argumentacdo juridica pode, ainda, estar
vinculada ao discurso, em que se busca a adesdo do auditério
por meio de uma argumentacdo destinada a um setor especifico
(auditorio particular) e uma argumentacdo destinada a um
publico universal (auditério universal), baseada em argumentos
generalizantes.*?

Os argumentos generalizaveis demonstram-se eficazes na
medida em que se torna possivel convencer a todos da
legitimidade das razGes utilizadas pelo operador do Direito,
pois “¢ um modelo que permite que o juiz desenvolva as razdes
para uma decisdo particular e as controle com referéncia na sua

10 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de
direito, cit., p. 175-176.
u LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de
direito, cit., p. 176-177.
12 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de
direito, cit., p. 176-177.
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capacidade para convencer o auditorio universal™*,

Para LORENZETTI, a adocdo de uma posicao
intermediaria entre 0 método dedutivo e 0 argumentativo seria
0 mais adequado, visto que prescindir de um deles redundaria
no indevido e indesejado aumento do nivel de incerteza das
decisdes judiciais.**

1.3 AS CLAUSULAS GERAIS

Merece especial destaque a tematica referente as
clausulas gerais, na medida em que passam a permitir ao
intérprete uma necessaria flexibilidade para encontrar a solucéo
mais adequada para o caso em andlise, admitindo-se mais de
uma interpretacao para determinada regra de conduta.

As cléusulas gerais, dentre outros efeitos, propiciam um
intercdmbio entre o0s VArios sistemas sociais existentes,
permitindo a interpenetracdo do Direito com outros sistemas
sociais.™

As discussdes acerca da interpretacdo, aplicacdo e
alcance das clausulas gerais permeiam ndo apenas o direito
privado contemporaneo, mas o ordenamento juridico como um
todo.

Como orienta TEPEDINO,

O legislador atual procura associar a seus
enunciados genéricos prescricbes de conteudo
completamente diverso em relagdo aos modelos
tradicionalmente reservados as normas juridicas.
Cuida-se de normas que ndo prescrevem uma certa
conduta, mas, simplesmente, definem valores e

13 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de
direito, cit., p.177.

4 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de
direito, cit., p. 178.

1 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de
direito, cit., p. 173-174.
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parametros hermenéuticos. Servem assim como
ponto de referéncia interpretativo e oferecem ao
intérprete os critérios axiolégicos e os limites para
aplicacéo das demais disposicdes normativas.*®

A concregdo das clausulas gerais € um dos grandes
desafios a serem enfrentados pelos magistrados, aos quais
incumbe prioritariamente a tarefa de lhes conferir “sentido e
significado”. Caberd ao magistrado levar em conta a
generalidade da norma e, concomitantemente, individualiza-la
com base nas plurais circunstancias envolvidas no caso
concreto.’

Ressalta-se, nesse passo, que ndo se trata apenas de uma
multiplicidade de decisGes possiveis a partir da interpretacao
do magistrado, como destaca MIRAGEM: “A atuacdo do juiz
ndo se da como mero ato de autoridade, mas a argumentacdo e
convencimento quanto ao conteudo e intensidade da sua
intervencao na relacgao juridica das partes”ls.

O comprometimento da seguranca juridica, derivado do
alto grau de incerteza e de liberdade conferidas ao intérprete e
aplicador do Direito, € uma das principais criticas formuladas
contra a adogdo e aplicacdo das clausulas gerais. A prerrogativa
de dar significados aos elementos do caso concreto, em
contraposicdo ao tradicional método dedutivo, traria
inseguranca juridica ao sistema em razdo de uma “suposta

imprevisibilidade”.*®

16 TEPEDINO, Gustavo. Crise das fontes normativas e técnica legislativa na

parte geral do Cddigo Civil de 2002, in: Gustavo Tepedino (Org.), A parte geral do
novo Codigo Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 18-19.

e MIRAGEM, Bruno. Funcéo social do contrato, boa-fé e bons costumes:
nova crise dos contratos e a reconstru¢do da autonomia negocial pela concretizagdo
das clausulas gerais, in Claudia Lima Marques (coord.), A nova crise do contrato —
Estudos sobre a nova teoria contratual, Sdo Paulo: RT, 2007, p. 187.

1 MIRAGEM, Bruno. Fungao social do contrato, boa-fé e bons costumes:
nova crise dos contratos e a reconstru¢do da autonomia negocial pela concretizacdo
das clausulas gerais, cit., p. 188.

1 MIRAGEM, Bruno. Fungao social do contrato, boa-fé e bons costumes:
nova crise dos contratos e a reconstru¢do da autonomia negocial pela concretizagdo
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Rebatendo referida critica, pode-se sustentar que o dever
de fundamentacdo por parte dos magistrados, aliado a propria
forma de ser do sistema recursal (que sujeita as decisdes a
eventual revisdo pelas instancias superiores), representariam
um modo de controle da utilizacéo das clausulas gerais.

Como explica MIRAGEM,

A leitura do principio da seguranca juridica,
supostamente comprometido na visdo dos criticos
da utilizacdo das clausulas gerais, ndo pode ser
feita apenas em vista da ideia de previsibilidade do
resultado de aplicacdo da lei. Sem desconsiderar a
importancia de que a atuacdo do juiz seja previsivel
(e o sera também por intermédio do sistema de
recursos, dos esforcos da doutrina, da formacéo de
entendimentos uniformes), h& também de se
considerar como incorporado ao principio da
confianga, que a decisdo judicial efetiva (uma
decisdo justa) e que ndo permita resguarda-se em
aspectos juridico-formais ou mesmo na malicia de
quem viola o direito alheio, a existéncia de
decisfes que, a par de ndo dar razdo a quem, por
regras de experiéncia de vida se reconhece ter
razdo, compromete a confianca no sistema, na
efetividade da lei e do Poder Judiciario.”

As clausulas normativas gerais propiciam a todo o
sistema (e, prioritariamente, ao juiz) a possibilidade de um
abrandamento ou da necessaria flexibilizagdo do método
dedutivo-formalista, ao conferir ao intérprete a chance de
amoldar e justificar legitimamente o seu julgamento com base
nas ineréncias do caso concreto.

A partir disso, 0 questionamento passa a ser acerca dos

das clausulas gerais, cit., p. 192.
2 MIRAGEM, Bruno. Fungdo social do contrato, boa-fé e bons costumes:
nova crise dos contratos e a reconstru¢do da autonomia negocial pela concretizagao
das clausulas gerais, cit., p. 193.
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efeitos das clausulas gerais, especificamente no que tange ao
seu alcance e eficacia, ndo no sentido de generalizacdo de sua
aplicagdo, mas, sim, na medida em que isoladamente o
magistrado passa a ter a prerrogativa de utiliza-la para a
obtencdo de uma decisao justa.

Nesse sentido, para auferir o grau de vinculacdo que os
julgamentos guardariam com o sistema normativo, poder-se-ia
pensar em dois desdobramentos: primeiramente, na
responsabilidade do magistrado ao julgar, ja& que este possuiu
ao seu dispor determinadas clausulas abertas; em segundo
lugar, na avaliacdo do(s) impacto(s) da decisdo ndo apenas
entre as partes, mas para além delas.

2. Verificacdo dos fundamentos das decisdes judiciais

Na verificacdo dos fundamentos e da legitimidade da
decisdo judicial, sustenta LORENZETTI a necessidade da
analise da sua consisténcia (que implicaria um “olhar para
tras”), de sua coeréncia (consubstanciado em um “olhar para
cima”) e de suas consequéncias (pautado em um “olhar para
frente”).21

A primeira verificacdo, a respeito da consisténcia do
julgamento, estaria baseada essencialmente na aplicacdo das
regras juridicas, com vistas a proporcionar igualdade aos casos
analogos e seguranca juridica ao trazer estabilidade ao Direito.
Para LORENZETTI, em ultima analise, a consisténcia estaria
pautada nos “precedentes judiciais que estabeleceram regras
juridicas para os casos com elementos de fato similares”. %

Assim, 0s precedentes proporcionariam as partes a crenca
de igualdade perante a lei, na medida em que para 0s casos
semelhantes a solucdo deveria ser a mesma, isto &, o sistema

2 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de
direito, cit., p. 160-161.
2z LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de

direito, cit., p. 161.
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seria previsivel nessas hipdteses. Ressalta-se que se o intérprete
operador optar pelo afastamento do respectivo precedente,
caberia a ele o Onus de “argumentacdo justificativa de
mudanca”. Caso contrario, correria o risco de sua sentencga ser
considerada arbitraria.”®

A segunda verificacdo, a respeito da coeréncia das
decisOes, preocupar-se-ia com a harmonizagdo das regras,
buscando uma maior satisfacdo possivel, na medida em que ha
uma pluralidade de fontes na atualidade, sendo as regras gerais
que estabelecem os padrdes de coeréncia ao sistema juridico.

Para LORENZETTI “deve ser realizado um ‘dialogo das
fontes’, o que implica numa ardua tarefa do interprete que tem
de ‘harmonizar’ as leis, os costumes, a Constitui¢do, oS

E importante destacar a dificuldade em se realizar essa
interpretacdo harmoénica em determinado caso concreto,
buscando ndo apenas as ferramentas existentes, mas as
apropriadas para um juizo de ponderacdo efetivo.

Por fim, a terceira verificacdo necessaria diz respeito ao
paradigma consequencialista propriamente dito.*®

A andlise consequencialista tem por escopo as
consequéncias juridicas ou econémico-sociais que uma
determinada decisdo pode produzir no futuro. “E dizer que
deve ser estudado claramente o tipo de regra de conduta que se
estd criando pela decisdo, e como serd observado pelos
cidaddos no futuro”.?®

Trata-se, em resumo, de uma analise a0 mesmo tempo
particular e geral a respeito dos efeitos produzidos (efetiva ou

3 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de
direito, cit., p. 164.

2 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de
direito, cit., p. 211.

% LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de
direito, cit., p. 160-161.

% LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de

direito, cit., p. 186.
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potencialmente) por uma determinada decisdo, com eventual
repercussao sobre toda a sociedade, ainda que de forma
mediata, e ndo apenas em relacdo as partes envolvidas no caso.
Sendo assim “a decisdo adotada ¢ um incentivo para as futuras
condutas das partes nio envolvidas no pleito”.?’

Com efeito, a analise consequencialista exerce uma nitida
funcdo de controle quanto a justeza e o impacto econdémico-
social provocado por determinada deciséo.

Nesse contexto, torna-se necessario o exame de alguns
fundamentos da analise econémica do direito, como
instrumental  teérico apto ao estudo da andlise
consequencialista das decisdes judiciais.

3. BREVES DELINEAMENTOS ACERCA DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

A analise econbmica dos institutos juridicos leva em
conta, fundamentalmente, a ideia segundo a qual os sujeitos
podem ser estimulados ou desestimulados, por meio das
normas juridicas, a praticarem condutas que sejam socialmente
desejaveis ou indesejaveis, respectivamente.

De igual forma, os efeitos de uma deciséo judicial podem
servir como incentivos ou desincentivos para a regéncia da
conduta humana.?®

Assim, tomando como pressuposto as relacdes de
causalidade, a metodologia econémica passa a avaliar o
impacto social produzido por uma determinada norma juridica
ou decisdo judicial em um contexto geral, mas sem
desconsiderar eventos externos que possam influenciar na
situacdo fatico-normativa.

2 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de
direito, cit., p 162.

2 ARAUJO, Fernando. Andlise econdmica do direito: programa e guia de
estudo. Coimbra: Almedina, 2008, p. 22 e ss. E, ainda, acerca do tema, a obra do
referido autor: Teoria Econémica do Contrato, Coimbra, Almedina, 2007.
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A partir dessa andlise torna-se possivel avaliar a
efetividade da referida norma ou decisdo, com o intuito de
orientar ndo somente a dogmaética juridica, mas também a
fixacdo de critérios para uma politica legislativa eficiente.*

Nada obstante, se um dos pressupostos essenciais sobre
os quais se funda a Analise Econdmica do Direito liga-se ao
principio da eficiéncia, ndo se podem desconsiderar outros
pressupostos, que envolvem a prépria racionalidade
econdmica, sob pena de enquadrar o tema a um reducionismo
teorico.

Do mesmo modo, ndo se pretende enquadrar as relagdes
juridicas a uma analise puramente econdmica, com o intuito de
filtrar as normas juridicas ou as decisdes judiciais mediante um
critério puramente de eficiéncia, tornando-se imprescindivel
delimitar-se até que ponto seré possivel sustentar um raciocinio
juridico embasado em um instrumental tedrico da economia,
uma vez que a prestacdo jurisdicional é fundamentada em
inimeros outros valores.

Nesse sentido, torna-se necessario apresentar algumas
“distor¢des hermenéuticas” utilizadas para criticar essa escola,
tais como: a) a interpretacdo liberal: “identificar a analise
econdbmica com a interpretacdo liberal da economia, que
sustenta que o direito tem uma importancia menor, de
facilitacdo e ndo regulatoria; que a desregulacdo é necesséria a
fim de se superar a rigidez, e que s6 o mercado tem aptiddo
para atribuir bens e direitos”; b) a interpretagdo absurda: “a
ideia de que a anélise econdmica é sindnima da diminuicdo dos
custos”; ¢) a interpretacdo interessada e a propagandistica:
“as simplificagdes dogmaticas ndo sdo boas nem sérias, €
descuidam da complexidade que expde a aplicacdo de modelos
em realidades distintas”; d) a interpretacdo messianica: “deve-
se lograr a justica e combater o0 mercado, sem dizer como seria

2 ARAUJO, Fernando. Andlise econdmica do direito: programa e guia de

estudo, cit., p. 31-34.



RIDB, Ano 1 (2012), n° 7 | 4365

alcancado este propdsito. A afirmacdo de objetivos com
despreocupacéo do estudo dos meios para alcanca-los nos leva
a um direito declarativo, sem aplicacdo real, com grandes
prejuizos para os “débeis” do mundo social”.*®

N&o obstante os fundamentos da Andlise Econdmica do
Direito constituirem um instrumental tedrico capaz de
implementar o estudo das consequéncias, ndo se pode
desconsiderar a imposicdo de limites®* para a aplicabilidade da
referida teoria, tais como: a delimitacdo da teoria da escolha
racional que devera ser complementada, visto que “os homens
podem atuar com menos previsdo do que aquela que o modelo
do homem racional considera. E isso justamente o que mostra o
modelo de Coase: o vazio de racionalidade do mundo real”.*?
Assim, a racionalidade da acdo humana ndo seria um axioma
inquestionavel.*

Um segundo aspecto limitativo dos fundamentos da

3 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de
direito, cit., p.187-189.

s Acerca das criticas formuladas a Analise Econémica do Direito, consultar
Fernando ARAUJO. Anélise econémica do direito: programa e guia de estudo, cit.,
p. 27-31.
32 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de
direito, cit., p. 206.

s Com preciséo Fernando ARAUJO esclarece que a Anélise Econémica do
Direito tem como coroléario a teoria comportamentalista (Behavioral theory) centrada
na Teoria da Escolha Racional baseada “na convicgdo de que a conduta humana
tende para a maximizagdo racional dos fins”. Adverte 0 autor acerca de uma
concepgao nominalista da referida teoria que exclui as atitudes solidarias e altruistas,
mas, em contrapartida, explica: “A Analise Econdmica do Direito, convocada pelas
necessidades de adensamento referencial, tem evoluido na incorporagdo (sem
hesitagbes, refira-se) das referéncias do psicologismo, nomeadamente da
racionalidade limitada e da necessidade de heuristica (a necessidade de explicitagao
dos processos através dos quais a informagdo em bruto é distribuida e classificada),
dadas as implicagdes cognitivas de factores como a complexidade e a ambiguidade,
compaginando afinal as suas proprias teses com a crescente constatacdo empirica
(mormente experimental) dos viezes cognitivos e dos erros sistémicos.” Afirma,
ainda, acerca da “pressdo no sentido de se reverem conceitos basilares como o de
<<razoabilidade>> ou de <<diligéncia>> com fundas implica¢cGes em areas como a
da responsabilidade civil ou a do direito processual (...)”, .Andlise econdmica do
direito: programa e guia de estudo, cit., p. 23-27.
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andlise econdmica refere-se & despreocupacdo com a acgdo
coletiva, em que determinadas regras que sdo pertinentes a
acdo individual sdo incompativeis com uma concepgao
coletiva.®*

Diante de um panorama descrito por LORENZETTI
como a “era da desordem”, caracterizada pela abertura do
sistema, por uma pluralidade de fontes, pelo nimero crescente
de conceitos indeterminados que redundam em uma variedade
de critérios de julgamentos, o papel do intérprete passa ser o de
“reconstruir o direito do caso mediante um processo de selecdo
de leis, costumes, ordenangas, normas constitucionais,
principios, valores”.*®

A preocupacdo com o processo de tomada de decisdes e
com a efetividade das respostas jurisdicionais torna premente a
busca por novos paradigmas que se prestem a fundamentar
idoneamente e dar novos contornos aos institutos juridicos,
ainda que essa busca por novas formas de tutela nas relacfes
privadas venha a se valer de elementos que transcendem a
orbita juridica, mediante concepcBes metajuridicas.

4, ESTUDO DE CASO - O PARADIGMA
CONSEQUENCIALISTA NA TOMADA DAS DECISOES
JUDICIAIS: APLICABILIDADE E LIMITES NO
CONTROLE  JURISDICIONAL DAS  POLITICAS
PUBLICAS

Né&o é dificil perceber que toda deciséo judicial envolve,
em maior ou menor grau, a depender da espécie de conflito
levado a resolucdo estatal, escolhas que afetam ndo apenas as
partes formalmente envolvidas no conflito (se referente a
direitos puramente individuais), mas, por vezes, parcela

3 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de
direito, cit., p. 204-298.
¥ LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de

direito, cit., p. 359.
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expressiva da coletividade ou toda ela (hipotese comum as
acOes coletivas de tutela de direitos coletivos e difusos).

Assim, v.g., seja em sede de acdo de cobranca de
alugueres atrasados (com discussao sobre a penhorabilidade do
bem de familia do fiador), seja em agdo civil publica pela qual
se discuta a responsabilidade civil por poluicdo ambiental, as
consequéncias sociais, econdmicas e politicas das decisdes
certamente ou muito provavelmente transcenderdo o interesse
das partes formalmente presentes em juizo.

Em qualquer dessas hipoteses, a analise econémica do
Direito ocupa funcdo cada vez mais frequente e necesséria,
sobretudo no que diz respeito ao auxilio da tomada das
decisOes judiciais, sobretudo quando se considera a propria
forma de ser das relagGes intersubjetivas da sociedade do
século XXI, essencialmente interligadas, quando menos, por
todos serem considerados real ou virtualmente “consumidores”
de algo e, portanto, dependentes — direta ou indiretamente,
mediata ou imediatamente -, do que se passa com a vida do
outro.

Na verdade, € possivel afirmar que a analise jurisdicional
pautada e ponderada entre as contraditérias aspiracbes do
homem racional cotejadas aquelas do homem razoével, por via
dos diversos paradigmas descritos por Lorenzetti*®, ndo apenas
é tolerada como foi inclusive incentivada, seja pelo legislador
constitucional como pelo legislador infraconstitucional, na
medida em que passou a, gradativamente, utilizar férmulas
abertas e conceitos juridicos indeterminados quando da
previsdo do exercicio dos direitos.

De fato, e so para se ilustrar tal afirmacéo, o constituinte
brasileiro de 1988 ndo se utilizou gratuitamente de referidas

% Conforme a analise de LORENZETTI, as decisdes judiciais fundam-se em

seis grandes paradigmas: 0 de acesso aos bens juridicos primarios, o protetivo, o
coletivo, o consequencialista, 0 do Estado Constitucional e 0 ambiental, Teoria da
decisdo judicial: fundamentos de direito, cit., p. 227-353.
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formulas para garantir o direito de propriedade® (“fungéo
social da propriedade” - art. 5°, XXIII e art. 170, I1l) e ao bem-
estar social (“existéncia digna” e “bem estar e justica social” -
art. 170, caput e art. 193). Da mesma forma, o legislador
responsavel pela edicdo do Codigo Civil de 2002 ndao
consagrou inutilmente a funcéo social do contrato (art. 421), a
boa-fé objetiva (arts. 113, 187 e 422), a onerosidade excessiva
(art. 478) e os bons costumes (arts. 13, 122 e 187), por via de
conceitos abertos.

Perceba-se que a perspectiva da qual parte o “novo
legislador” deriva da queda da ilusdo ¢ da utopia da existéncia
de um sistema juridico absolutamente légico e fechado, dentro
do qual seria sempre possivel previrem-se solucBes gerais e
Otimas, independentemente de uma analise empirica lastreada
por valoracbes necessariamente dindmicas a respeito da
consagracao e do exercicio dos direitos.

Mais. Dentro de uma concepcdo pos-positivista e de
Estado Constitucional Social Democréatico de Direito (como
pretende ser o brasileiro), parte-se da premissa de que ndo
incumbe tdo somente ao jurista a “revelagdo das palavras da
le1”, mas, antes, “a compreensdo critica da lei em face da
Constituicdo, para fazer surgir uma projecao ou cristalizacdo da
norma adequada, que também pode ser entendida como
conformacdo da lei™®,

A partir de entdo, abre-se espaco para uma analise
judicial que deve se pautar em parametros consequencialistas e,
por seguimento, econdémicos, no intuito de ponderar a melhor
escolha decisoria oportunizada por uma multiplicidade de

3 Sobre o tema consultar Eroulths CORTIANO JUNIOR., O discurso
jurIdICO da propriedade e suas rupturas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

%8 Segundo Luiz Guilherme MARINONI, “essa transformagdo da ciéncia
juridica, ao dar ao jurista uma tarefa de construcdo — e ndo mais de simples
revelacdo -, confere-lhe maior dignidade e responsabilidade, ja que dele se espera
uma atividade essencial para dar efetividade aos planos da Constituicdo, ou seja, aos
projetos do Estado e as aspiracdes da sociedade”. Teoria Geral do Processo, Sdo
Paulo: RT, 2007, p. 46.
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alternativas derivadas da abertura do sistema juridico.

Dentre os inumeros casos de aplicacdo do raciocinio
econdmico-consequencialista pelo Poder Judiciério, talvez os
mais evidentes estejam relacionados com a chamada
“judicializacdo das politicas publicas”, ou melhor, as
possibilidades e os limites do controle jurisdicional a respeito
da implementacéo e da asseguracdo dos mais diversos direitos
fundamentais essenciais.

A temaética das politicas publicas (inerentes a salde,
seguranca, educacdo e bem-estar social) constitui assunto
extremamente relevante e complexo, de enorme repercussao,
sobretudo no &mbito de ordenamentos juridicos que, a exemplo
do brasileiro, prevéem expressamente o dever de o Estado
garantir, com eficiéncia, universalidade e igualdade, todas as
condicdes para viabilizar um “minimo existencial” aos
cidadaos™.

Precisamente em tal rico debate € possivel identificar,
com bastante clareza, os paradigmas que acabam permeando
ndo s6 a discussdo cientifica, mas, acima de tudo, o
fundamento das proprias decisdes judiciais.

Neste particular, o plenario do Supremo Tribunal
Federal, instado a decidir pedidos de suspensao de eficacia de
provimentos liminares®® que ordenavam ao Poder Plblico as
mais diversas prestagdes necessarias a preservacdo da vida e da
salde perseguidas em a¢Oes individuais e coletivas (tais como
o fornecimento de medicamentos, suplementos alimentares,
Orteses e proteses, criagdo de vagas em UTIs e leitos

% Saliente-se, neste particular, que a Constituicdo Federal brasileira nédo

apenas prevé expressamente a existéncia e o contetdo dos direitos fundamentais
individuais e sociais (artigos 5° e 6°, respectivamente), como determina que 0s
direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata e direta (art. 5°, §1°).

Acerca do assunto consultar a obra de Luiz Edson FACHIN. Estatuto
Juridico do Patriménio Minimo. 22 ed. rev. e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar,
2006.
40 VENTURI, Elton. Suspensao de liminares e sentengas contrarias ao poder
publico, 2.ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
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hospitalares, contratacdo de servidores da salde, realizacdo de
cirurgias e exames, custeio de tratamentos médicos fora do
domicilio, inclusive no exterior),* teve a oportunidade de
analisar, preliminarmente, justamente a propria viabilidade
constitucional de o Poder Judiciario imiscuir-se no controle de
politicas pablicas envolvendo o sistema de salde publica.

Objetivando o julgamento de tais casos, 0 Supremo
Tribunal Federal promoveu, inclusive, audiéncia publica na
qual foram ouvidos 50 especialistas, entre advogados,
defensores publicos, promotores e procuradores de justica,
magistrados, professores, médicos, técnicos de salde, gestores
e usudrios do sistema Unico de saude, no intuito de se obter
informacbes de toda ordem (sobretudo  médicas,
administrativas e econémico-financeiras).

Com base nos dados colhidos, a Suprema Corte nacional
acabou ponderando a respeito das consequéncias globais da
destinacdo de recursos publicos para beneficiar apenas 0s
individuos autores das acdes judiciais.*?

Nos casos avaliados, decidiu-se por manter a eficicia
mandamental dos provimentos que ordenavam prestaces por

“ Agravos Regimentais nas Suspensdes de Liminares n° 47 e 64, nas

Suspensfes de Tutela Antecipada n° 36, 185, 211 e 278, e nas Suspensdes de
Seguranga n° 2361, 2944, 3345 e 3355.

42 Destacam-se do voto do relator de referidos pedidos de suspenséo,
Ministro Gilmar Ferreira Mendes, as segiontes passagens: “Se por um lado, a
atuacdo do Poder Judiciario é fundamental para o exercicio da efetiva cidadania, por
outro, as decisdes judiciais tém significado um forte ponto de tensdo entre 0s
elaboradores e os executores das politicas publicas, que se véem compelidos a
garantir prestacdes de direitos sociais das mais diversas, muitas vezes contrastantes
com a politica estabelecida pelos governos para a area da saude e além das
possibilidades orcamentérias (...). Nesse aspecto, ndo surpreende o fato de que a
problematica dos direitos sociais tenha sido deslocada, em grande parte, para as
teorias da justica, as teorias da argumentacéo e as teorias econdémicas do direito (...).
Assim, a garantia judicial da prestagdo individual de saude, prima facie, estaria
condicionada ao ndo comprometimento do funcionamento do Sistema Unico de
Saude (SUS), o que, por certo, deve ser sempre demonstrado e fundamentado de
forma clara e concreta, caso a caso” (STA 175 AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2010, DJe-076, div. 29-04-2010, pub. 30.4.2010).
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parte do Poder Publico na éarea da salde, uma vez ndo
demonstrados suficientemente a “grave lesdao a ordem, saude,
seguranc¢a ou economia publica”, justamente o fundamento da
irresignacéo do Poder Publico®.

E possivel observar, a partir dos fundamentos da decis&o
ora comentada, claramente o contraste entre os paradigmas
protetivo e consequencialista, a demonstrar, a um s6 tempo,
ndo s0 a relevancia como também os limites da analise
economica do Direito.

De fato, a se tomar em consideracdo tdo somente a
racionalidade econdmica, nenhum ou pouco sentido haveria no
dispéndio de vultosos recursos econdémicos para fazer frente as
necessidades de protecdo a saude e a vida de um ou de poucos
individuos, sobretudo em um contexto de presumida ou
presumivel escassez de recursos publicos a suscitar a aplicacao
da chamada “reserva do possivel”.**

Como analisa BARROSO em notéavel artigo sobre a
judicializacdo de politicas publicas,

43 Nesse sentido, esclarece Elton VENTURI: “O fundamento referente a
grave lesdo da ordem publica, dentre os expressamente mencionados, induz conceito
profundamente indeterminado, motivo pelo qual, talvez, seja genérica e
constantemente empregado nas pretensdes de sustacdo de decisdes contrarias ao
Poder Publico”. E, continua: “para a compreensdo do significado, extensdo e
profundidade da expressdo ordem publica: legitimamente, o que se busca tutelar o
regime juridico dos pedidos de suspensdo é a chamada ordem publica
administrativa, vale dizer, a ordinaria prestacdo das essenciais atividades estatais
constitucional e legalmente estabelecidas”. Suspensdo de liminares e sentencas
contrarias ao poder publico, cit., p.138-140.

4 Conforme sintetiza Rogério Gesta LEAL, “No momento em que a
Constitui¢do Federal de 1988 dispde, em seu art.196, que a salde é direito de todos e
dever do Estado, garantindo mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitério as
acoes e servicos para sua promogao, prote¢do e recuperacdo, ndo ha como negar que
tal dever é relacional e condicionado a garantia de acesso universal e igualitario (a
todos) das acdes consectarias nesta direcdo. Isso significa, salvo melhor juizo, que
qualquer politica publica, ou acdo preventiva e curativa, necessitam levar em conta a
demanda global que envolve tais interesses, sob pena de atender uns e desatender
muitos”, Impactos econfmicos e sociais das decisdes judiciais: aspectos
introdutdrios, Brasilia: ENFAM, 2010, p. 250.
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No contexto da anélise econdmica do direito,
costuma-se objetar que o beneficio auferido pela
populacdo com a distribuicdo de medicamentos é
significativamente menor que aquele que seria
obtido caso os mesmos recursos fossem investidos
em outras politicas de salde puablica, como € o
caso, por exemplo, das politicas de saneamento
basico de construcéo de redes de 4gua potavel.*®

Todavia, quando o Poder Judiciario se defronta com
pedidos de controle da execucdo de politicas publicas de
garantia de direitos subjetivos individuais fundamentais,
referida racionalidade econdmica, sendo afastada, é
evidentemente contrastada pela l6gica da razoabilidade, a
envolver necessaria ponderacdo, caso a caso, por via da
aplicacéo do critério de proporcionalidade.*®

Isto porque, como bem salienta LORENZETTI,

N&o postulamos uma homologacdo das leis
econémicas por parte do direito. O homem néo tem
s6 uma dimensdo de largura, que € quantificavel,
também ha uma dimensdo de profundidade, que é
irredutivel a fixacGes exatas; 0 campo do normativo
é especialmente este Gltimo aspecto. O direito tem

s BARROSO, Luiz Roberto. Da falta de efetividade & judicializagdo
excessiva: direito a saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para
a atuacdo judicial, in: Revista Interesse Publico, n° 46, p. 31-62,2007, acessivel pelo
endereco
eletrdnico:http://www.lIrbarroso.com.br/web/pt/profissionais/advogados/roberto .

O principio da proporcionalidade, segundo Roberto ALEXY, envolve uma
avaliacdo discricionaria, por parte do interprete, que deve sopesar a adequagdo, a
necessidade, a exigibilidade e a proporcionalidade em sentido estrito dos interesses
fundamentais em jogo, Teoria dos Direitos Fundamentais, S0 Paulo: Malheiros,
2008, p. 584-610.

E, ainda, como afirma LORENZETTI: “A analise econdmica se apresenta
ao direito como um sistema de incentivos a um homem que responde segunda a
conquista do seu proprio interesse. Este tem base no condutivismo psicoldgico, que
estuda profundamente esse aspecto da personalidade, mas h& muitas outras
motivacdes distintas do egoismo, como o altruismo, a solidariedade, que escapam
desse esquema”, Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito, cit. p. 205.
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aspiracoes, postula um dever ser, e por isso se vale
da logica debntica, que ndo € comum em outras
ciéncias descritivas. Por essa razéo, interagem 0s
modelos do homem racional e do homem razoavel,
corrigindo-se  mutuamente e expressando 0S
ambitos das leis baseadas no quantitativo e o
direito. ¥/

Assim, se por um lado o paradigma consequencialista
poderia implicar a negativa de atendimento a pleitos
individuais, por suposto comprometimento do atendimento ao
sistema geral de saude publica, pois o seu nlcleo estruturante €
“a analise das consequéncias publicas das agdes privadas”, 0
paradigma protetivo, ao contrario, imporia a prestacdo da
tutela individual, no intuito de garantir a protecdo da pessoa
que € seu principio estruturante, priorizando os resultados
imediatos, as custas, muitas vezes, da isonomia que se espera
derivar da salvaguarda do interesse de todos em ambito
universal.*®

&
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