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RESUMO

O presente estudo propde uma reflexdo sobre o papel do poder Judicidrio na satisfagdo de direitos fundamentais
sociais. Analisa, inicialmente, o que representa, pela concepgdo atual, o verdadeiro desenvolvimento econémi-
co, voltado para a solugdo das mazelas sociais individuais, e ndo para o acumulo global de riquezas. Discute e
demonstra o papel do Estado na busca do desenvolvimento econémico apds a edi¢do da Constituicdo Federal de
1988. Faz uma sucinta, porém necessdria, abordagem sobre a andlise econdmica do Direito voltada ao atendimento
pelo Estado dos direitos sociais previstos na Constituigdo. Estuda a aplicagdo dos recursos orgamentarios publicos,
reconhecendo a sua finitude e escassez e abordando as teorias que foram desenvolvidas em torno da alocagdo de
recursos publicos: escolhas tragicas, reserva do possivel e minimo existencial. Demonstra, com base em estudos
especificos sobre a matéria, que o poder Judicidrio tem apresentado falhas severas no atendimento ao jurisdiciona-
do, o que, por si sd, prejudica a efetividade dos direitos sociais por meio da fung¢do judicante do Estado. Reconhece
que as decisOes judiciais sdo fundamentais para assegurar direitos e trazer equilibrio a sociedade, mas identifica
ingeréncias do Judicidrio no orgamento publico provocadas por essas decisGes, especialmente pela auséncia de
estudos prévios e planejamento. Defendendo que recursos publicos mal aplicados geram reflexos negativos para o
desenvolvimento econémico (pela necessidade de mais arrecadagdo tributaria e consequente queda na geragdo de
empregos e riquezas), propde que estudos profundos sejam realizados para que se decida, inclusive, pela correta
alocagdo de recursos e pelo afastamento parcial do Judiciario, reservando-se a iniciativa privada — ao mercado — a
solugdo das mazelas sociais brasileiras, por intermédio do préprio crescimento econémico. Em termos metodoldgi-
cos, vale-se da técnica dedutiva, a partir, especialmente, de pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

Palavras-chave: Desenvolvimento econ6mico; analise econdmica do Direito; escolhas tragicas; reserva do possivel;
minimo existencial; direitos fundamentais sociais.

ECONOMIC DEVELOPMENT AND THE JUDICANT FUNCTION
IN THE EFFECTIVENESS OF SOCIAL FUNDAMENTAL RIGHTS
ABSTRACT

This study proposes a reflection on the role of the judiciary in the satisfaction of fundamental social rights. It ana-
lyzes, initially, what represents, by the current conception, the true economic development, directed to the solution
of the individual social ills, and not to the global accumulation of wealth. It discusses and demonstrates the role of
the state in the pursuit of economic development after the Federal Constitution of 1988. It makes a brief but neces-
sary approach to the economic analysis of the law directed to the State’s compliance with the social rights provided
for in the Constitution. It studies the application of public budget resources, recognizing their finitude and scarcity
and addressing the theories that have been developed around the allocation of public resources: tragic choices,
possible reserve and existential minimum. It demonstrates, based on specific studies on the subject, that the ju-
diciary has been severely flawed in serving the courts, which in itself undermines the effectiveness of social rights
through the judiciary function of the state. It recognizes that court decisions are fundamental to securing rights
and bringing balance to society, but identifies judiciary interference with the public budget brought about by those
decisions, especially the lack of prior studies and planning. Advocating that misapplied public resources generate
negative consequences for economic development (due to the need for more tax revenues and the consequent
drop in the generation of jobs and wealth), proposes that in-depth studies should be conducted to decide, includ-
ing, the correct allocation of resources and resources. by the partial removal of the judiciary, reserving itself to the
private initiative - to the market - the solution of the Brazilian social ills, through the own economic growth. In meth-
odological terms, it uses the deductive technique, based eminently on biographical and jurisprudential research.

Keywords: Economic development; economic analysis of law; tragic choices; reservation of the possible; existential
minimum; fundamental social rights.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de pesquisa parte de uma desconfianca acerca da (in)eficiéncia par-
cial do poder Judiciario no atendimento dos direitos fundamentais sociais. Parte da hipdtese
de que, embora reconhecidamente as decisdes judiciais fossem responsaveis por assegurar
direitos sociais constitucionais ndo obtidos pelos cidaddos por meio do Legislativo e do Execu-
tivo, nota-se que a atuacdo do Judiciario traz relevantes graus de ineficiéncia e desarranjos no
orcamento publico.

Desafiou-se, assim, a investigacao, dois aspectos principais: i) quais os reflexos da inefi-
ciéncia da funcgdo judicante do Estado no atendimento dos direitos sociais? e ii) reflexdo sobre
alternativas possiveis para um melhor desempenho. Pretende-se, também, promover uma
discussdo sobre desenvolvimento econdmico, partindo-se da premissa de que nao se pode
considerar desenvolvido um pais que ndao consegue atender aos direitos sociais mais basicos
da populagao.

Para atingir esse objetivo, num primeiro momento a pesquisa buscou delimitar o al-
cance, em termos atuais, de desenvolvimento econémico. E que, como acabou ficando de-
monstrado, as antigas formas de medir desenvolvimento, com base na riqueza acumulada
por determinado pais (PIB) ndo se prestam mais a avaliar o efetivo desenvolvimento, que,
alids, no estagio atual de percepgao, ndo pode ser visto apenas como econémico. O acumulo
global de riquezas pode e costuma esconder desigualdades, razdo pela qual os niveis de
desenvolvimento hoje sao medidos por outros indicadores, que mensuram e avaliam a qua-
lidade de vida da populacdo de acordo com diversos aspectos, tais como educacdo, saude e
seguranca (especialmente por meio do IDH — indice de Desenvolvimento Humano). O que se
busca, atualmente, portanto, ndo é o crescimento econdmico, mas sim o desenvolvimento
econOmico, que tem uma abrangéncia muito maior e relevante.

Houve a necessidade, também, de analisar o papel do Estado na busca do desenvol-
vimento econbmico. Constatou-se que apds a ordem constitucional inaugurada em 1988, o
Estado assumiu um papel de ordenador da economia, de indutor do desenvolvimento. In-
dependentemente da ideologia politica ou de qualquer concepc¢ado individual ou coletiva do
grupo que estiver a frente do Estado, inevitavelmente tem de tomar as rédeas da economia,
sob pena de colapso.

Na sequéncia analisou-se a satisfacdo dos direitos sociais pela ética da andlise econbmi-
ca do Direito. Demonstrou-se que se a prestacao de direitos sociais tem custos, e se inegavel-
mente os recursos sdo escassos e finitos, o Estado precisa fazer escolhas, posto que se torna
impossivel atender a todos os pleitos sociais.

Foram analisadas as teorias desenvolvidas para a tentativa de solucionar o problema
de escassez de recursos publicos. Primeiramente, a partir da teoria das escolhas trdgicas de-
senvolvida por Guido Calabresi e Philip Bobbitt, analisou-se a técnica de reserva do possivel,
pela qual deve o Estado, pautado pela eficiéncia na alocacdo de recursos publicos, ter a pos-
sibilidade de optar, na destinagdo desses recursos, por alguns programas em detrimento de
outros, pelo atendimento de parcela da populacdo em detrimento de outra. Demonstrou-
-se, também, que a teoria sobre o minimo existencial foi desenvolvida para colocar freios na
possibilidade de o Estado escolher livremente sobre a alocacdo de recursos escassos, uma
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vez que ndo pode deixar de atender a direitos sociais que tragam ao cidaddao um minimo de
dignidade de vida.

Foram investigadas as falhas no poder Judicidrio no atendimento dos direitos sociais.
Constatou-se que as falhas, inclusive estruturais, do Judiciario no Brasil afetam a populacdo
como um todo (os préprios magistrados reconhecem a morosidade e os altos custos de acesso
como principais problemas), e, no enfoque do presente trabalho, obviamente retiram de boa
parte da populacdo a possibilidade de acessar a ultima fronteira na tentativa de ver assegura-
dos os seus direitos. Além disso, verificou-se que a atuac¢do do Judicidrio provoca distor¢des
severas na aplicacdo dos recursos publicos, porque as decisdes judiciais ndo sdo devidamente
coordenadas e planejadas. Nao ha estudos prévios satisfatérios sobre as destinacdes dos re-
cursos orcamentdrios e, principalmente, sobre o que se deixa de atender com o esvaziamento
provocado no orgamento com as decisdes judiciais.

Por ultimo, lancou-se uma proposta de reflexdo: entre os diversos estudos que devem
ser feitos sobre a atuacdo do Judicidrio na satisfacdo de direitos fundamentais sociais, deve
ser levada em consideracdo a hipétese de busca dessa satisfacdo ndo apenas por vias judi-
ciais, mas justamente pelo afastamento do Estado — inclusive pelo Judicidrio — considerando-
-se que o Estado necessita de recursos e que estes provém dos impostos. E possivel partir do
seguinte raciocinio: quanto mais alta a carga tributaria, menor a atividade econémica (pois
isso desestimula o mercado e afasta investidores) e, consequentemente, menor a gera¢do de
riquezas, o que, por sua vez, gera mais necessidade de socorro do Estado.

Utilizou-se para desenvolvimento do presente trabalho a pesquisa bibliografica — fontes
secundarias — que, segundo Marconi e Lakatos, “trata-se do levantamento de toda a biblio-
grafia ja publicada em forma de livros, revistas, publicagdes avulsas e imprensa escrita. Sua
finalidade é colocar o pesquisador em contato direto com tudo aquilo que foi escrito sobre
determinado assunto” (2011, p. 43-44), além da pesquisa histérica.

2 DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

Ha que se esclarecer, inicialmente, o que se busca, de fato, com o chamado desenvol-
vimento econdmico. E que n3o se pode admitir, j4 ha muito tempo, a afericdo de desenvolvi-
mento pelo crescimento econémico, pelo Produto Interno Bruto (PIB), porque crescimento da
base econémica nao implica eliminagao das desigualdades sociais e regionais.

Deve ser considerado, segundo o estudo de Maria Luiza Mayer Alencar Feitosa, além do
Direito Econdmico do Desenvolvimento, o Direito Humano ao Desenvolvimento:

O enfrentamento do problema da exclusao social vai exigir a necessdria conjugagao en-
tre esses dois conjuntos conceituais. Por um lado, importa extrair do direito econémico,
em esfera constitucional ou internacional, nas rela¢gdes entre o Estado e os agentes de
mercado, medidas que efetivem o interesse social com base nos processos econémicos,
e também no tratamento juridico de fenébmenos socioeconémicos, em sentido mais pro-
mocional do que protetivo. (...). Por outro lado, o combate a exclusdo social vai demandar
também medidas de efetiva protecdo humana. Aqui entra em cena o direito humano ao
desenvolvimento, pugnando aceitagdo (e regulamentac¢do) no ambito do sistema norma-
tivo, em esfera interna e internacional, como garantia da dimensao da dignidade humana
(2013, p. 116).
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Promover o desenvolvimento, portanto, ndo envolve apenas a tomada de medidas de
ordem econd6mica. O crescimento que proporcione o direito humano ao desenvolvimento
deve proporcionar melhoria nos indices de desenvolvimento humano, razao pela qual foi cria-
do, pela Organizac3o das Nacdes Unidas (ONU), o Indice de Desenvolvimento Humano (IDH),
“gue compara indicadores de paises nos itens riqueza, alfabetizacao, educacao, esperanca de
vida, natalidade e outros, com o intuito de avaliar o bem-estar da populagdo, especialmente
as criangas”, segundo o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — Ipea (2008).

Conforme informacgdes na pdagina oficial do Programa das Na¢des Unidas para o Desen-
volvimento (PNUD), o objetivo de criagdo do IDH foi o de oferecer um contraponto juntamen-
te a outro indicador de rigqueza, o PIB (PNUD BRASIL, 2019). Ainda segundo informacdes do
Pnud, o IDH foi criado por Mahbud Ul Hag, com a colabora¢do do economista Amartya Sen,
ganhador do Prémio Nobel de Economia de 1998 (NOBEL PRIZE.ORG, 2019a). Amartya Sen
defende, em obra que se tornou um classico, a ideia de desenvolvimento como liberdade.
Para o autor, “o desenvolvimento pode ser visto como um processo de expansao das liberda-
des reais que as pessoas desfrutam” (2000, p. 6).

Ainda segundo Amartya Sen:

O crescimento do PNB ou das rendas individuais obviamente pode ser muito importante
como um meio de expandir as liberdades desfrutadas pelos membros da sociedade. Mas
as liberdades dependem também de outros determinantes, como as disposi¢des sociais e
econdmicas (por exemplo, os servigos de educacdo e saude) (2000, p. 6).

Desenvolvendo a ideia que levou a uma verdadeira mudanc¢a na forma de mensurar o
desenvolvimento econ6mico, Amartya Sen argumenta que a liberdade é central no processo
de desenvolvimento porque a avaliacdo do progresso deve ser feita com a verificacdo de ter
havido ou ndo aumento das liberdades das pessoas e por que a realizacao do desenvolvimen-
to depende inteiramente da livre condicdo de agente das pessoas, ou seja, os que elas conse-
guem efetivamente realizar (2000, p. 7).

N3do bastam, portanto, politicas publicas que apenas proporcionem aumento de nime-
ros globais de crescimento ou de produtividade. Um pais com indices significativos de cresci-
mento pode ndo estar sendo eficiente na eliminacdo das desigualdades, das caréncias sociais
basicas.

Quando este estudo se refere, portanto, a desenvolvimento econémico, o faz de forma
a considerar um espectro mais amplo, que contemple uma efetiva melhoria das condi¢des de
vida da populagdo.

Conforme a ligdo de Maria de Fatima Ribeiro e Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferrei-
ra, “o conceito juridico de desenvolvimento pode ser entendido como sendo o principio que
informa as demais regras do ordenamento juridico, no sentido de orienta-las a efetivacao dos
direitos sociais, os quais encontram sua base nas necessidades publicas” (2005, p. 657).

2.1 Estado e Desenvolvimento Economico

Nao se trata de tarefa facil delimitar o papel do Estado na busca do desenvolvimento
econOmico. De inicio, ndo had como afastar, no atual estagio da sociedade humana, a necessi-
dade da atuagdo do Estado na organizagdo politica e, consequentemente, de seu desenvolvi-
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mento, inclusive econdmico. Conforme a licdo de Matheus Felipe de Castro, “O instrumento
privilegiado de realizacdo da meta tracada pela sociedade em sua constituicdo é o Estado, o
terreno do eminentemente politico” (2009, p. 15).

Segundo o mesmo autor, cada formacado social acaba por desenvolver o seu proprio Es-
tado concreto, de acordo com as suas singularidades e afirma que:

Portanto, o Estado é um instrumento absolutamente contraditério, a comecar pela sua
adjetivacdo como algo instrumental. Ele é um instrumento e a0 mesmo tempo n3o é. E
instrumento para a realizacdo de certas finalidades sociais, mas é também, no atual es-
tagio histérico de desenvolvimento da sociedade humana, um local onde se desdobram
disputas em torno dos rumos desta mesma sociedade (2009, p. 16-17).

Conclui-se que, considerando esse carater contraditério do Estado, ha uma flexibilidade
histérica para a realizagdo dos interesses, dentro dos seus limites estruturais, pela ideologia
daqueles que o dirigem (CASTRO, 2009, p. 17). E, por ébvio, esses interesses sociais estdo de-
finidos na carta politica, na Constituicao.

E a definicdo desses interesses de atuacao do Estado é que leva a discussao sobre o seu
papel na busca do desenvolvimento econémico, de acordo com a ideologia politica dominan-
te na conducgdo das ferramentas estatais, definindo-se o tamanho do Estado.

Seja qual esse tamanho do Estado, porém, ndo se pode ignorar que tem ele papel fun-
damental na busca do desenvolvimento econémico, especialmente considerando-se esse de-
senvolvimento como forma de reducdo de desigualdades e de combate a pobreza e suas ma-
zelas.

Justificando a sua abordagem da func¢do do Estado como regulador da atividade econ6-
mica, Calixto Salomao Filho observa que “na verdade, o Estado esta ordenando ou regulando
a atividade econémica tanto quando concede ao particular a prestacdo de servicos publicos
e regula a sua utilizacdo — impondo precos, quantidade produzida, etc — como quando edita
regras no exercicio do poder de policia administrativa” (2001, p. 21).

Assim, tem o Estado o papel de ordenador da economia e indutor de desenvolvimen-
to, especialmente em economias estruturalmente subdesenvolvidas, e “indu¢do sé é possivel
com combate as condigdes estruturais da economia que favorecem a concentragdo do poder
e, portanto, a ingovernabilidade econédmica” (SALOMAO FILHO, 2001, p. 46).

Douglass North, Prémio Nobel de Economia de 1993, entende que o desenvolvimento
propriamente dito ndo tem como ser planejado, constituindo para o Estado um grande de-
safio ordenar esse desenvolvimento. Bruno Meyerhof Salama, faz uma abordagem do que
North denominou de enigmas para o desenvolvimento (2011, p. 50):

A. Primeiro enigma: como ordenar o desenvolvimento? A obra de North fornece duas
visOes sobre o papel ordenador do Estado, e elas nem sempre convivem de forma har-
monica. Por um lado (...) apresenta a nog¢do de desenvolvimento como um epifenémeno,
isto ¢, um fendmeno secunddrio. O problema é que, se o desenvolvimento é realmente
um fendbmeno secundario, entdo, por definicdo, ndo ha como planeja-lo. (...) A interven-
¢do nos mercados é necessdria, mas, para concretiza-la (...) é necessario entender que
nao apenas porque um determinado mercado é (ou deixa de ser) eficiente, mas também
como ele estd mudando; nada disso é tarefa simples.
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Reconhece-se, nessa 6tica, assim, ndo ser possivel planejar o desenvolvimento, razao
pela qual é necessario acompanhar o comportamento dos mercados e estar atento para pro-
mover as acdes necessarias. Cabe ao Estado, entdo, esse papel de ordenador dos mercados:

Por outro lado, North argumenta que os individuos reagem aos incentivos criados pelas
instituicdes (formais e informais), e, ainda, que o Estado pode influenciar o desenvolvi-
mento do quadro institucional promulgando as leis e criando organizac¢Ges publicas mais
adequadas (SALAMA, 2011, p. 50).

E ainda merece destaque, no contexto do presente trabalho,! o terceiro e o quarto enig-
mas apontados por North: Como o direito afeta o crescimento econémico? Como o direito
afeta o arcabouco institucional?

Existe uma clara tensdo entre duas caracteristicas desejaveis de uma boa ordem juridica:
trata-se da concomitante necessidade de estabilidade (que sugere auséncia de mudanca)
e amparo institucional ao desenvolvimento da ordem social (que sugere flexibilidade e
porosidade a mudanga).

[...]

North reconhece que o Estado sé pode mudar a forma como o jogo é jogado mexendo
nas instituicdes formais ou reformando as organizac¢es estatais; mas esse ndo é um pro-
cesso simples. A cooperacdo é um imperativo da vida em sociedade, e a especializagdo é
uma condicdo do aumento da produtividade. Além disso, a existéncia de certas circuns-
tancias facilita a cooperacdo: interagdes repetidas, abundancia de informacdes sobre a
atuacdo da outra parte em intera¢des do passado, pressao do grupo ou cla que dissuada
o individuo de agir de maneira oportunista e existéncia de um pequeno numero de par-
tes com quem se deseja cooperar. Surgem, entdo, dois problemas para pensar os meca-
nismos através dos quais o direito afeta o arcabouco institucional. Em primeiro lugar, as
instituigdes informais (como normas sociais de comportamento, cdédigos de conduta, con-
vencoes, valores, crengas, tabus, costumes, religides, etc.) ndo sdo plenamente contro-
laveis. E, em segundo lugar, o Estado tem limita¢des na sua capacidade de fazer cumprir
(“enforce”) as leis e regulamentos formais (SALAMA, 2011, p. 51-52).

Para encerrar a referéncia aos estudos de Douglass North, necessdria a menc¢ao ao sex-
to enigma: Qual é o papel do direito estatal?

Cabe ao direito instrumentalizar a cooperag¢do na sociedade, reduzindo os chamados cus-
tos de transacdo. Mas como o direito é apenas parte do arcabougo institucional que con-
diciona a acdo das pessoas, os mecanismos através dos quais o direito pode reduzir os
custos de transagao sao complexos. Em primeiro lugar, os custos de transagdo para fun-
cionamento e administracdo do sistema estdo correlacionados com o grau de legitimida-
de do sistema politico. Isto é, a legitimidade da ordem politica impacta as possibilidades
concretas de coordenacdo de esforgos na sociedade: quanto menos legitima for a ordem
politica, tanto maior sera a incidéncia de caronas (“free riders”). H4, assim, um trade-off
— isto é, vantagens e desvantagens — entre o custo pecunidrio de se atingir determinado
resultado (p. ex., a criacdo de bonus de desempenho para professores da rede publica)
e o imperativo moral para se atingir o mesmo resultado sem o incentivo pecunidrio (p.

1 0 segundo enigma refere-se as ligGes da histdria; o quinto aborda o carater técnico ou ideolégico do estudo do desenvol-
vimento e o sétimo questiona a quem interessa a rule of law (em uma defini¢do livre: o exercicio do poder politico deve
sempre se dar conforme o Direito, segundo a lei).
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ex., a crenca de que lecionar de maneira diligente é tomada de um dever moral). (...). Em
segundo lugar, ha uma interacdo dindmica (isto é, uma relagdo de a¢do e reagdo continua)
entre outras normas sociais e as normas formalmente positivadas pelo direito. Nesse pro-
cesso quase dialético de formacdo das instituicdes, um elemento desempenha papel im-
portante: as crencas humanas. (...) O problema, contudo, é que a humanidade ainda ndo
possui uma boa teoria das crengas humanas. As ciéncias cognitivas possivelmente ofere-
ceriam um caminho a ser trilhado pelas pesquisas no futuro, mas esse caminho ainda é
incerto (SALAMA, 2011, p. 55-56).

Verifica-se, entdo, nessa linha de raciocinio, que ndo ha como planejar o desenvolvi-
mento econdmico propriamente dito e ndo ha receitas de como atingi-lo. O desenvolvimento
econdmico ocorrerd se houver um constante ajuste dos mercados, se houver uma identifica-
cao dos pontos de eficiéncia e as constantes alteracdes que os tornam ineficientes, promo-
vendo-se a sintonia necessaria.

Calixto Salomao Filho aparentemente ndao concorda com essa impossibilidade de plane-
jar o crescimento, pois enxerga o desenvolvimento como um processo de formacdo do conhe-
cimento econdmico, estando o segredo para o desenvolvimento exatamente em descobrir um
método para eliminar as imperfeicées do sistema econémico (processo de autoconhecimento
da sociedade). Ha a necessidade de o Estado, dessa forma, ser um agente de propulsdo apto a
minimizar os problemas estruturais das economias e concomitantemente difundir o conheci-
mento econdmico (2001, p. 49).

O planejamento do desenvolvimento, portanto, é possivel para Calixto Salomao Filho,
a partir da observancia de trés principios que devem reger o esforco desenvolvimentista: a)
busca da redistribuicdo; b) diluicdo dos centros de poder econdmico e politico e consequente
difusdo de informacdo e conhecimento por toda a sociedade e c) estimulo a cooperacao:

Uma regulacdo com énfase na criacdo coercitiva de um ambiente concorrencial incentiva
o equilibrio das forcas de mercado, permitindo a difusdo do conhecimento econémico.
Porém, apenas isso ndo é suficiente. Sobretudo em setores monopolizados ou oligopo-
lizados, é necessario introduzir regras que operem o reequilibrio de forma impositiva.
Aqui, o reequilibrio ndo é mais entre concorrentes, pois ndo é possivel garantir a exis-
téncia de real ambiente concorrencial. O reequilibrio deve ser feito entre consumidor e
produtor. As medidas devem, portanto, ser diretamente redistributivas.

Finalmente, no caso dos setores regulados em que ha concorréncia o objetivo tem que ser
a garantia contra a instabilidade sistémica. Isso ndo se faz através da prevencdo de com-
portamentos de agentes econ6micos que ponham em risco essa instabilidade econémica.
Medidas concorrenciais preventivas sdo, portanto, bastante Uteis. Mais que Uteis, sdo ne-
cessdrias, devido as condi¢Ges concorrenciais especificas desses mercados (2001, p. 49-50).

Verifica-se, entretanto, que sdo ideias complementares. O Estado deve assumir o seu
papel de norteador do desenvolvimento econémico, inclusive de forma a eliminar e/ou mini-
mizar as falhas estruturais e proporcionar a difusdo do conhecimento econémico (SALOMAO
FILHO, 2001), mas sem descuidar-se dos limites que tem nas suas acdes e de que as pessoas
e seus organismos reagem a outras instituicdes formais e informais. Apesar de o Estado ter o
poder de influenciar a sociedade por meio de leis, ado¢ao de diversas medidas e criacao de
instituicdes publicas, jamais tera condigdes de promover sozinho o desenvolvimento econé-
mico (SALAMA, 2011).
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O Direito — adotando a linha de North, assim, tem grande relevancia na condug¢do do
desenvolvimento econ6mico, mas enfrenta uma dicotomia: proporcionar estabilidade (que
pressupde auséncia de mudangas) ao mesmo tempo em que deve amparar institucionalmen-
te a evolugdo (que implica necessariamente mudancas). Decorre dai a dificuldade de tomar as
medidas mais acertadas e os avancos e retrocessos algumas vezes inexplicdveis na conducao
das politicas publicas voltadas ao desenvolvimento.

Acrescente-se a impossibilidade de controle estatal sobre as instituicGes informais (va-
lores, crencas, cddigos de conduta, etc.) e a incapacidade do Estado de fazer cumprir integral-
mente as leis e regulamentos emanados pelas instituicdes formais.

O melhor resultado de desenvolvimento econémico ocorrerd quanto mais sucesso te-
nha o Estado em promover a cooperagao entre os diversos entes econdmicos. E isso esta in-
timamente ligado a sensacdo de legitimidade politica da populacao e dos mercados em rela-
¢do aos governantes a frente do Estado. Isso explica porque equipes de governo em inicio de
mandato costumam ter mais facilidade para estabelecer medidas, especialmente de ordem
econdmica.

Como se vé, qualquer que seja a orientagao politico-ideoldgica dos homens que este-
jam a frente do Estado, devem estar sempre preparados para lidar com certos graus de ins-
tabilidade e incerteza. O Estado tem de ser protagonista na conducdo do desenvolvimento
econOmico, mas necessita ter ciéncia de seus limites. O Direito e o arcabouco institucional
dele decorrente devem captar e ser resultado das circunstancias que facilitam a cooperacao
entre os agentes econdmicos, sem se descuidar de proporcionar um ambiente equilibrado e
estavel.

Trata-se, certamente, de complexa empreitada, mormente se nos voltarmos para a coor-
denacado de atividades voltadas ao desenvolvimento social. Some-se a isso as dificuldades que
o Estado tem como ordenador do desenvolvimento econémico anteriormente apresentadas e
chegamos a compreensao — ainda que parcial — de grandes insucessos na coordenacgao estatal
de medidas voltadas ao desenvolvimento.

2.2 Constituicdo Federal e Desenvolvimento Econ6mico

A Constituicao Federal de 1988 prevé expressamente o papel do Estado como ordena-
dor do desenvolvimento econémico, na linha do que foi antes apontado, ao estabelecer, no
artigo 174, que “Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exer-
cera, na forma da lei, as func¢des de fiscalizacao, incentivo e planejamento, sendo este deter-
minante para o setor publico e indicativo para o setor privado”.

Registre-se, alids, a influéncia sobre o poder constituinte originario da edicao pela
ONU, em 4 de dezembro de 1986, da Declaragdo Sobre o Direito ao Desenvolvimento. Por
meio desse documento todos os paises-membros sdo conclamados, reconhecendo o direito
ao desenvolvimento como um direito humano inalienavel, a adotar politicas publicas nacio-
nais e internacionais para a solucdo das mazelas humanas por intermédio do desenvolvi-
mento.

Voltando a andlise do texto constitucional, Matheus Felipe de Castro define a Constitui-
¢do Federal como um plano tragado pela comunidade politica nacional:
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(...) admitindo-se que a Constituicdo de 1988 tragou as linhas gerais de um projeto politi-
co de desenvolvimento nacional com vistas a eliminacdo das vulnerabilidades externas da
nacdo brasileira — com construgao de uma nacao livre, soberana e desenvolvida, que ocu-
pe um papel de destaque perante a comunidade internacional — e eliminagao das suas
graves e histdricas disparidades internas — com constru¢do de uma nag¢ao desenvolvida,
— livre, justa e solidaria|| que atinja a meta de erradicar — a pobreza e a marginalizacdo|| e
reduzir — as desigualdades sociais e regionais — dever-se-4 interpretar a Constituicdo ten-
do por ponto de partida esse projeto de poder-ser, concebendo um poder/aparelho de
Estado capaz de efetivar essa meta (2009, p. 14).

Interpretando o artigo 174 anteriormente transcrito, Eros Roberto Grau, chamando a
atencdo incialmente para o uso da expressao atividade econdmica em sentido amplo, em con-
traponto com o sentido estrito, que diz respeito a atuagdo direta do Estado na economia, lem-
bra que o referido dispositivo constitucional trata da atuacdo estatal como agente normativo
e regulador. Particularmente sobre a condicdo de regulador ensina que o Estado deve cumprir
as funcdes de incentivo, planejamento e fiscalizagdo da atividade econémica (2012, p. 105).

Quanto a condigdo de regulador, o autor também destaca a fiscalizagado:

No que tange ao art. 174, no entanto, a expressao atividade econGmica é utilizada noutro
sentido. Alude, o preceito, a atividade econémica em sentido amplo. Respeita a globali-
dade da atuacdo estatal como agente normativo e regulador. Atuacdo normativa reclama
fiscalizacdo que assegure a efetividade e eficdcia do quanto normativamente definido —
dai por que, em rigor, nem seria necessaria a énfase que o preceito adota ao expressa-
mente referir a fungao de fiscalizagdo. A atuagao reguladora ha de, impde a Constituicao,
compreender o exercicio das fun¢des de incentivo e planejamento. Mas ndo apenas isso:
atuagao reguladora reclama também fiscaliza¢do e, no desempenho de sua a¢gdo norma-
tiva, cumpre também ao Estado considerar que o texto constitucional assinala, como fun-
cOes que lhe atribui, as de incentivo e planejamento. Este, por outro lado, ndo abrange
apenas a atividade econémica em sentido estrito, porém toda a atividade econémica em
sentido amplo. Tanto é assim que o preceito determina ser ele — o planejamento — “de-
terminante para o setor publico e indicativo para o setor privado”. O art. 174 reporta-se
nitidamente, nestas condicGes, a atividade econ6mica em sentido amplo.

O mesmo Eros Roberto Grau (2012, p. 144-145) apresenta uma classificacdo para as moda-
lidades de intervengdo do Estado na economia (intervengdo no dominio econémico, em sentido
estrito): intervencdo por absor¢do ou participagdo, por diregdo e por indugdo. A intervencdo por
absorcdo refere-se as hipdéteses em que o Estado assume integralmente os meios de producao,
constituindo monopdlio. A hipdtese de participacdo ocorre quando o Estado assume o controle de
parcelas dos meios de produgao, passando a concorrer no mercado com empresas privadas.

Merece destaque, ainda, uma nova concepc¢do de desenvolvimento a partir da Constitui-
¢do Federal de 1988. Como muito bem observam Paulo Caliendo e Veyzon Muniz, passando
a Constituicdo Federal a adotar o desenvolvimento nacional como um objetivo fundamental,
determina a busca pela mudanga, de forma a abandonar um cenario social anterior antiqua-
do (2015, p. 156).

Houve uma clara mudancga de visGo constitucional a partir da Constituicdo Federal de
1988 sobre a busca do desenvolvimento, que passa a ser objetivo primordial da Republica, do
gual ndo podem se afastar o Direito e os seus operadores (artigo 39, Il, CF).
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Além da previsdao expressa como objetivo fundamental da Republica no artigo 39, a
palavra desenvolvimento é mencionada outras 52 vezes na Constituicdo Federal de 1988,
referindo-se a diversos aspectos do desenvolvimento (regional, saude, educagdo, etc.), mas
destaca-se a previsdo no capitulo da Ordem Econ6mica (art. 174, §12)?) no capitulo que trata
do Sistema Financeiro Nacional (art. 192)3), por ficar evidente nas diretrizes econdmicas e fi-
nanceiras que todas as politicas publicas devem ser instituidas buscando o desenvolvimento
como meio de solugdo para as mazelas econdmicas e sociais nacionais.

Nota-se, assim, que o constituinte — tanto o origindrio quanto o reformador — elegeu,
até com certa obstinacdo, a busca do desenvolvimento como forma de reduzir os inUmeros
problemas enfrentados pela populacdo brasileira.

E certamente o desenvolvimento que almeja o constituinte é o integral, adotando-se a
licdo de Frederico A. Barbosa da Silva e Herton Ellery Araujo: “o conjunto de transformacdes
socioeconOmicas, politicas e culturais que possibilitam o bem-estar social, a sua expressdo em
diferentes modos de vida e formas participativas de organizacdo politica” (2010, p. 9-10).

Conforme constatam os mesmos autores, a nova ordem constitucional inaugurada em
1988 proporcionou, apesar de notoriamente ter os seus problemas, a recuperacao de trajeto-
rias de desenvolvimento que haviam sido negligenciadas com a década perdida de 80 e parte
da década de 90 (2010, p. 9).

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Partindo-se, entdo, da premissa que, pela ordem constitucional inaugurada em 1988,
desenvolvimento econdmico — em seu sentido amplo, considerando efetivas melhorias nas
condicbes de vida da populacdo — é um objetivo fundamental da Republica Brasileira, o Esta-
do deve ter como meta, sempre, a satisfacao dos direitos fundamentais sociais.*

Conforme licdo de Rafael José Nadim de Lazari, todavia, “Paises em desenvolvimento,
como é o caso do Brasil [...], tendem a prever no bojo de seus Textos Constitucionais direitos
fundamentais sociais em demasia, como medida salutar a manutencdo de suas recentes e/ou
frageis democracias” (2012, p. 55).

Considerando-se, também, que os recursos sao finitos e que “na medida em que todos
os direitos sdo sindicaveis perante o Judiciario, e sua estrutura implica custos para o governo,
todos os direitos, indistintamente, representam custos a serem suportados pelo Estado e, em

2 Art. 174.(...) §19: A lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, o qual
incorporara e compatibilizara os planos nacionais e regionais de desenvolvimento.

3 Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do pais e a servir
aos interesses da coletividade, em todas as partes que o comp&em, abrangendo as cooperativas de crédito, sera regulado
por leis complementares que disporao, inclusive, sobre a participacdo do capital estrangeiro nas instituigdes que o integram.

4 Dados os limites do presente estudo, de forma proposital sdo deixadas de lado as analises histdricas e conceituais dos
direitos fundamentais. Direitos fundamentais sociais, entretanto, segundo Maria do Socorro Azevedo de Queiroz, “abran-
gem as liberdades sociais, como o direito de associagdo (CF, art. 92), e os direitos sociais a prestagdes positivas materiais,
gue objetivam a recomposi¢ao das desigualdades sociais no campo das relagdes entre os individuos em sociedade, fazen-
do surgir pra o Estado, obrigacdes chamadas de positivas, porque encerram uma disposicdo ativa e ndo apenas comissiva,
visando a melhoria das condig¢Ges de vida das pessoas em pior situagdo e a promogao da igualdade social” (2011, p. 22-23).
Recomenda-se: Efetividade dos Direitos Sociais na Constitui¢do Federal de 1988, Jamile Fernanda Ferreira de Souza, 2013,
p. 234-252, e Efetivagdo Judicial das Normas Constitucionais Sociais Ndo Regulamentadas (Sérgio Tibiricd Amaral e Wellin-
gton Boigues Corbalan Tebar, 2011, p. 330-349).
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ultima andlise, pela sociedade” (OLSEN, 2008, p. 186), necessarias sdo escolhas a serem feitas
pelo Estado.

Com efeito, independentemente da posi¢do ideoldgica que se adota ou do tamanho do
Estado que se defenda, é inegavel que a satisfacao de direitos sociais implica a necessidade
de recursos, de orcamento publico. E, nos dias atuais, ainda que nem sempre os interlocu-
tores percebam, a repercussao econémica permeia cada vez mais as discussdes das ciéncias
juridicas. Como observam Antonio Carlos Ferreira e Patricia Candido Alves Ferreira no estudo
introdutdrio para a edicdo brasileira da obra de Ronald Harry Coase, “[...] as rela¢Ges entre o
Direito e a Economia ndo sdo recentes e tém, ao longo dos tempos, variado de intensidade e
importancia e, em especial, de percepcao por parte dos juristas e economistas” (2016, p. X).

Ronald Harry Coase,® Guido Calabresi,® Richard Posner” e Gary Becker® deram inicio ao
que se denomina atualmente como andlise econémica do direito. No que diz respeito a in-
fluéncia do Direito no sistema econémico, R. H. Coase imputa erro ao sistema juridico quando
escolhe assegurar o direito a uma das partes sem avaliar os valores envolvidos no sacrificio
econémico de ambos os envolvidos. Entende que “[...] a abordagem tradicional tende a obs-
curecer a natureza da escolha a ser feita” (2016, p. 97).

Conforme Karin Bergit Jakobi e Maria Carla Pereira Ribeiro ensinam, “[...] as no¢Oes ob-
tidas por meio do estudo da légica econdmica contribuem para aprimorar o sistema juridico,
por meio da elaborac¢do de lei mais adequadas a realidade, da maior conscientizacao dos jul-
gadores acerca da repercussao de suas decisGes”. E acrescentam que “[...] o aperfeicoamen-
to do sistema juridico, obtido ao se agregar no¢Ges da Economia, tem o poder de acarretar,
por conseguinte, um maior desenvolvimento na prdpria Economia, que passa a contar com o
apoio das instituicdes para organizar o seu funcionamento” (2014, p. 31).

A andlise econémica do Direito e a impossibilidade de negar a finitude/escassez de re-
cursos publicos, levou ao desenvolvimento das teorias sobre escolhas trdgicas e de reserva do
possivel.®

A teoria das escolhas tragicas esta ligada a eficiéncia de alocacdo de recursos publicos.
Desenvolvida por Guido Calabresi e Philip Bobbitt, a referida teoria levou em consideracao
“The conflicts society confronts in the allocation of tragically scarce resources” (subtitulo da
obra que tem como tema principal justamente “Tragic Choices” — 1978). A teoria defende
que, em situagOes de recursos tragicamente escassos, o Estado deve escolher entre a necessi-
dade (obrigacdo?) estatal de tornar concretas as prestacdes sociais e as dificuldades governa-
mentais de viabilizar a alocacdo dos recursos financeiros.

> Fundador (ou um dos fundadores) da escola Law and Economics, agraciado com Prémio de Ciéncias EconOmicas em Me-
moria de Alfred Nobel, de 1991.

¢ Que, por meio da publicacdo de seu artigo Some Thoughts on Risk Distribution and de Law of Torts (Disponivel em: https://
digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3035&context=fss_papers. Acesso em: 23 maio 2019), deu ini-
cio, juntamente com Ronald H. Coase, ao que posteriormente se denominou Andlise Econémica do Direito.

7 Recomenda-se: “Para Além do Direito” (2009).

8 Segundo Cooter e Ulen (2016), o surgimento da Analise Econdmica do Direito também se deve aos estudos de Richard Pos-
ner (que procurou relacionar a teoria econdmica com uma visao normativa do Direito, tragcando a ligagdo entre a disciplina e
a fundagdo ética do pensamento juridico) e Gary Becker (que aplicou as teorias econdmicas nas areas ndo mercadoldgicas).

° A andlise desses conceitos € feita de forma superficial e necessaria para os limites do presente trabalho.
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Conforme Tais Dérea de Carvalho Santos, “A Administragdao Publica tem papel de efeti-
vador dos direitos [...] No ambiente de escassez, ha a necessidade de eficiéncia e ampliada, e
esta se percebe cada vez mais pela prdopria ampliacdo dos direitos fundamentais” (2015, p. 71).

E prossegue: “Os papéis tracados para a Administracdo Publica consistem, dentre ou-
tros, no cumprimento da finalidade social do bem comum e na garantia da efetivacdo dos di-
reitos fundamentais e sociais elencados na Constituicdo Federal. Assim, ela deve proceder por
uma valoragao dos interesses envolvidos nas escolhas discricionarias possiveis a intencao uni-
ca da mais eficiente, ou seja, a que prevaleca o principio da boa administra¢cdo” (2015, p. 71).

Interessante trazer a abordagem de Ladislau Dowbor acerca da eficiéncia na alocacao
de recursos (1998, p. 317):

E essencial que a decis3o de uso e o controle dos recursos sejam aproximados do usudrio
final, maior interessado na realiza¢gdo da obra ou na boa organizagao da iniciativa. Quanto
menos intermediarios e escalbes hierdrquicos entre o uso final dos recursos e o segmen-
to interessado da sociedade, maior a transparéncia, a capacidade de controle, a demo-
cratiza¢do dos processos. Trata-se de um dos elementos mais importantes da elevagao da
densidade organizacional da sociedade.

Sobre a reserva do possivel, trata-se da limitacdo a introducdo dos direitos constitucio-
nalmente previstos em razao de insuficiéncia orcamentdria para tal (LAZARI, 2012, p. 58). Ain-
da segundo o mesmo autor, é matéria exclusivamente de defesa do Estado, pela impossibili-
dade de cumprir os direitos assegurados pela Constituicdo, desde que provada a insuficiéncia
orcamentaria (2012, p. 58-59).

Como se vé, tanto as escolhas trdgicas quanto a reserva do possivel decorrem direta-
mente da analise econ6mica do Direito. Assegurar direitos traz custos e para buscar a eficién-
cia administrativa (melhor alocagao dos recursos) a administragdao publica deve, diante da im-
possibilidade de atender a todas as demandas sociais, escolher as mais urgentes e necessarias.

A defesa estatal no sentido de ndo ter condi¢des de assegurar direitos por insuficiéncia
de recursos, no entanto, encontra limites em outro instituto desenvolvido a partir da reserva
do possivel: o minimo existencial. Partindo do principio da dignidade humana, apontado por
José Afonso da Silva como valor supremo da democracia,’® apesar de, segundo Ana Carolina
Lopes Olsen haver divergéncias quanto a sua conceituacdo (2008, p. 317), minimo existencial
deve seguir, segundo a mesma autora, a ideia de que todo ser humano deve ter suas neces-
sidades basicas satisfeitas para que seja reconhecida uma sobrevivéncia digna (2008, p. 311).

N3o pode o Estado, assim, ainda que diante de escassez de recursos, defendendo-se
pela reserva do possivel, deixar de assegurar direitos fundamentais sociais que retirem do
cidaddo o minimo para que mantenha a sua dignidade como ser humano. Conforme Rafael
Jose Nadim de Lazari, “O Estado ndo pode alegar a ‘reserva’ de toda e qualquer demanda que
Ihe é formulada, mas apenas aquelas que, de fato, remontam ao inacessivel pelo orgamento
estatal sem que isso se traduza em prejuizo da coletividade” (2012, p. 59-60).

10 “Em conclusdo, a dignidade da pessoa humana constitui um valor que atrai a realiza¢do dos direitos fundamentais do ho-
mem, em todas as suas dimensdes, e, como a democracia é o Unico regime politico capaz de propiciar a efetividade desses
direitos, o que significa dignificar o homem, é ela que se revela como o seu supremo, o valor que a dimensiona e humani-
za” (SILVA, 1998, p. 94).
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4 FUNCAO JUDICANTE, EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS E CONSEQUENTE
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

Por 6bvio, quando se fala em garantia dos direitos sociais pelo Estado se esta referindo
a atuacdo do Estado como criador de leis (Legislativo), como gestor dos recursos (Executivo) e
como assegurador do cumprimento das leis (Judiciario).

O foco do presente trabalho, contudo, é a funcdo judicante, tendo em vista ser o Judi-
ciario o porto seguro, a Ultima esperanca, para aqueles que eventualmente ndo tenham con-
seguido assegurar os seus direitos por intermédio dos demais aparelhos estatais. E a reflexdo
proposta vai além disso: Ao determinar que determinados direitos sociais sejam assegurados,
o Judiciario estd mesmo promovendo desenvolvimento humano?

Micheli Pereira desenvolveu um estudo sobre problemas de funcionamento do Judicia-
rio brasileiro. Referido estudo é voltado para decisdes que afetam o mercado, mas é bastante
util para o que se pretende concluir com o presente trabalho. O estudo de Micheli Pereira
baseou-se em duas pesquisas: a primeira partindo de informacgdes prestadas pelos empresa-
rios, feita por Armando Castelar Pinheiro, e a outra a partir de informacdes prestadas pelos
magistrados, feita por Maria Teresa Sadek. Partindo-se da concepc¢ao dos empresarios, “Judi-
ciario que funciona bem é aquele age de forma eficiente, imparcial e pouca custosa, e, via de
consequéncia, o Judiciario que funciona mal é aquele que ndo atende a estes quesitos” (2010,
p. 55).

Citando a pesquisa de Armando Castelar Pinheiro, a autora argumenta que “[...] as deci-
soes judiciais ttm uma repercussao econdémica, a qual os magistrados deveriam compreender
melhor [...] no que toca a imparcialidade das decisdes judiciais, a justica que os juizes buscam
em primeiro momento pode nao ser alcangada em um segundo momento, ja que os agentes
econdmicos sao regidos, dentre outras coisas, pelos sinais dados e a forma de decidir dos
magistrados”. Estariam os juizes, assim, colaborando para o aumento do desemprego, da in-
formalidade e da taxa de juros (2010, p. 55-56).

A discussao, assim, ultrapassa o campo dos negdcios e envolve a busca da justica so-
cial. E que, para os empresarios, buscar justica social ndo é papel do Judicidrio, que deve ser
obtida por meio da redistribuicdo de receitas de impostos e de politicas publicas, devendo o
Judicidrio manter uma posicdo neutra, pois caso contrario, estaria prejudicando a economia,
desrespeitando contratos, aumentando riscos das transacdes e introduzindo prémios de ris-
cos que reduzem salarios, aumentam juros, burocracias e precos (PEREIRA, 2010, p. 56).

Certamente, pode-se atribuir a esses posicionamentos dos empresarios uma interferén-
cia da linha ideoldgica (discussdo sobre o tamanho do Estado) que lhes é mais favordvel, mas
o fato é que o tema tem trazido preocupacbes ao Banco Mundial, que editou o Documento
Técnico n2 319, no qual recomendou (DAKOLIAS, 1996):

A reforma econdmica requer um bom funcionamento do judicidrio o qual deve interpre-
tar e aplicar as leis e normas de forma previsivel e eficiente. Com a emergéncia da aber-
tura dos mercados aumenta a necessidade de um sistema juridico. Com a transicao de
uma economia familiar — que nao se baseava em leis e mecanismos formais para resolu-
cdo de conflitos — para um aumento nas transacdes entre atores desconhecidos cria-se
a necessidade de maneiras de resolucdo de conflitos de modo formal. As novas relagGes
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comerciais demandam decisGes imparciais com a maior participacdo de instituicdes for-
mais. Todavia, o atual sistema juridico é incapaz de satisfazer esta demanda, forcando,
conseguentemente, as partes a continuar dependendo de mecanismos informais, rela-
cOes familiares ou lagos pessoais para desenvolver os negdcios. Algumas vezes isto deses-
timula as transa¢Oes comerciais com atores desconhecidos possivelmente mais eficientes
gerando uma distribui¢do ineficiente de recursos. Esta situagao adiciona custos e riscos as
transagOes comerciais e assim reduz o tamanho dos mercados, e consequentemente, a
competitividade do mercado.

Em outro documento mencionado na obra de Marcelo Roseno Oliveira (apud Micheli
Pereira (2010, p. 57), o Banco Mundial faz criticas sobre a imprevisibilidade das decises judi-
ciais e sobre a conduta de protec¢do a grupos sociais mais frageis:

As leis substantivas relativas a protecado legal e judicial dos direitos do credor no Brasil
nado sdao muito diferentes daquelas encontradas em outros paises de direito civil francés
e geralmente sdo consideradas adequadas pelos credores. Entretanto, os procedimentos
legislativos sdo retardados, com recurso a sucessivas apelagGes e liminares, o que dimi-
nui o valor da protegdo legal. Além disso, as decisdes judiciais sobre questdes de crédito
sdo percebidas como sendo pré-devedor, refletindo o ativismo social judicial, as vezes
desconsiderando o que esta previsto na lei ou no contrato. Consequentemente, a juris-
prudéncia e os padrées de comportamento judicial desempenham um papel tdo ou mais
importante que a prépria lei na regulamentagdo das questdes de crédito. Especialmente
para pequenos empréstimos, os processos judiciais sdo evitados o maximo possivel, devi-
do a incerteza, as despesas e a natureza demorada dos processos judiciais. Em vez disso,
depende-se da cobranca extrajudicial por meio de empresas de cobrangas, apesar das
vantagens fiscais no procedimento através do sistema judicial.

A mesma pesquisa aponta que os magistrados concordam com os empresarios no que
diz respeito aos prejuizos causados ao desenvolvimento econémico pela morosidade e pelos
altos custos para acesso ao Judicidrio, mas divergem quanto a imparcialidade, defendendo a
sua atuacao na busca da justica social na analise de cada caso concreto. E ndo parece mesmo
haver parcialidade quando o juiz julga buscando fazer justica social em um pais no qual a Cons-
tituicdo Federal prevé e se compromete com direitos das minorias** (PEREIRA, 2010, p. 75).

Se ha concordancia entre empresarios e magistrados quanto aos problemas envolven-
do com altos custos e morosidade, os pleitos dos empresarios e as recomendagdes do Banco
Mundial ndo podem ser considerados equivocados (ndo, pelo menos por completo, embora
precisem ser analisados com ressalvas, para protecdo da soberania nacional). Segundo Frede-
rico Thales de Araljo Martos e José Antonio de Farias Martos, apesar de existir nas recomen-
dagbes do Banco Mundial para reformas constitucionais (como o documento técnico n? 319
ja mencionado) que atingem os poderes institucionais (como ocorreu com o poder Judicidrio
pela Emenda Constitucional n2 45, de 30 de dezembro de 2004), “As diretrizes do Banco Mun-
dial demonstram uma preocupacao de adequar o poder Judicidrio as necessidades mercado-
légicas, cujo propdsito é de assegurar o crescimento econémico, garantindo a propriedade
privada e a estabilidade dos contratos” (2019, p. 15).

1 Embora seja possivel a investigacdo — objeto de outro estudo — dos limites dessa atuac¢édo buscando justi¢a social, tais como
o ativismo judicial.
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As deficiéncias do poder Judiciario no Brasil também foram constatadas em estudo feito
por Silvane Battaglin Schwengber, que fez um extenso trabalho de mensuracdo de eficiéncia
em diversos tribunais do pais,'? que resultou na sua tese de Doutorado. O trabalho acabou
concluindo, principalmente, que faltam dados para estudos comparativos (inexistentes ou in-
suficientes) entre os diversos érgados do Judicidrio. “Os indices de eficiéncia podem e devem
ser mais cuidadosamente analisados se estdo refletindo genuina ineficiéncia técnica ou se
refletem outros fatores que, por falta de dados, ainda ndo puderam ser considerados” (2006,
p. 146).

E continua afirmando que “De posse desses indicadores de produtividade as adminis-
tracdes das Comarcas e dos Tribunais podem mais facilmente encontrar as causas dos gar-
galos do Sistema Judicidrio. Torna-se possivel comecar a distinguir o atraso que é devido as
dificuldades da legislacdo em vigor do atraso que se verifica por razdes administrativas ou
outras” (2006, p. 146).

Que ha problemas no Judiciario brasileiro, alids, ndo se duvida, dado que notdrios e
aparentemente bem delineados nos estudos anteriormente apresentados, mas o que se pro-
poe é uma discussao além dos prejuizos sociais causados pela ineficiéncia estrutural do poder
Judiciario.

E necessario registrar que nio se estd defendendo omissdo do Judiciario a abandono do
cidaddo desprotegido. As decisdes judiciais assecuratdrias de direitos sociais fazem, em cer-
ta medida, com que o sistema funcione com mais eficiéncia e isonomia. Parece pelo menos
razodvel, entretanto, discutir se uma menor interferéncia do Judiciario, baseada em estudos
profundos (andlise econémica do direito), ndo traria mais beneficios sociais do que as cons-
tantes interferéncias do Judicidrio nos orcamentos publicos.

As decisdes judiciais, seja em casos com efeitos individuais, seja em situacdes com efei-
tos coletivos (favorecimento a determinado grupo de pessoas ou proferidas em a¢bes de con-
trole concentrado de constitucionalidade), acabam por comprometer o or¢gamento publico,
com forte intromissdo na atuacdo do poder Executivo (necessdrio planejamento para utiliza-
¢do de recursos). Em estudo sobre a judicializacdo da saude, v.g., de 2009 a 2017, realizado
pelo Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper), ficou demonstrado que a Unido Federal ja com-
prometeu mais de RS 1,3 bilhdo do orgamento para atender as decisdes judiciais (2016), ten-
do triplicado o numero de acdes judiciais acerca da saude (2019).

Estudos tém sido feitos, especialmente sobre os impactos orcamentdrios na area da sau-
de, mas o fato é que até o presente momento a analise dos reflexos econdmicos das decisdes
judiciais ndo foi feita de forma aprofundada. Daniel Wei Liang Wang (2008), publicou artigo
que trata da escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. O autor se preocupou em estudar as decisdes judiciais do STF
entre os anos de 2000 a 2007, procurando descobrir em que tipo de matéria esses temas sdo
comumente debatidos e também como o tribunal trata essas questdes em sua jurisprudén-
cia e os critérios utilizados em suas analises. O autor, ocupou-se, também em examinar se a

12 0Os dados ndo sdo apresentados aqui em razdo dos limites desse trabalho cientifico (artigo), mas estdo disponiveis para
acesso na rede mundiais de computadores.

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui  ISSN 2317-5389 ¢ Ano 10 ® n2 19 ¢ Jan./Jun. 2022
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revi ~ -
evista DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E A FUNCAO JUDICANTE

Direitos NA EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS
Humanos e

Democracia

Emerson Ademir Borges de Oliveira — Edson Freitas de Oliveira

analise juridica dos ministros leva em consideracdo preocupacdes relativas as consequéncias
econOmicas e distributivas das decisdes.

Dentre os resultados alcangados pelo autor no campo do direito a salde, destacam-se
dois momentos do STF: antes e apds o julgamento da Suspensdo de Tutela Antecipada 91
(STA 91).(57) Até o julgamento, as questdes orcamentdrias raramente eram abordadas nas
decisdes e, quando apareciam eram tratadas de forma superficial, além de a consequéncia
econOmica ndo ser um elemento importante na andlise juridica dos ministros; dando assim a
entender que o direito a salde nao tem em seus custos e na limitacdo de recursos do Estado
um limite fatico a sua plena concretizacdo. Apds o julgamento da STA 91, segundo o autor, as
decisGes parecem superar as anteriores em termos da melhora da qualidade na argumenta-
¢do, questdes sobre politicas publicas e reflexdes sobre as consequéncias econdmicas das de-
cisdes parecem ter um especo maior nas decisdes. No entanto, ainda ndo se tem muito claro
em quais critérios objetivos esses elementos serdo analisados e qual o peso que eles terdo em
cada caso.

Em alguns casos, o STF tem decidido no sentido de ndo considerar ingeréncia do Judi-
ciario na esfera da administracdo a imposicdo judicial ao Executivo de que este satisfaca, nos
termos determinados pelo tribunal, um direito social previsto na Constitui¢ao, a requerimen-
to de qualquer cidadao, pois, diante de um direito consagrado pela Constituicao e explicita-
do por norma infraconstitucional, é dever do Judicidrio torna-lo realidade, ainda que ocorra
obrigacao de fazer com repercussao na esfera orcamentaria.

Porém, conforme Fabio Ferreira Mazza e Aquilas Nogueira Mendes (2014, p. 58)

[...] ao se falar em orcamento, e sendo este aprovado por uma lei do orcamento (do Po-
der Legislativo), o ato de um juiz que se proponha a alterar essa lei modificando a afeta-
¢do das receitas, ou que determine ao Executivo o dever de alterar esta lei para cumprir
determinada sentenca, acaba por carecer de legitimidade no campo orcamentario, pois
ndo é funcdo do judicidrio legislar e determinar como se devem aplicar os recursos finan-
ceiros. O Poder Judicidrio e o Poder Executivo ndo podem usurpar competéncia reservada
do Poder Legislativo.

Ocorre, como se vé, o que Néviton Guedes chamou de transposi¢éo de planos e com-
peténcias. Defende o autor “que os direitos fundamentais sociais exigiriam para a sua concre-
tizacdo por via judicial a desconsideracao pelo Poder Judicidrio, de forma tdpica ou abstrata,
do principio da separagao de poderes, ja que, em primeiro lugar, cumpre ao Poder Legislativo
e ao Executivo a implementagdo de politicas publicas. Além disso, a concretizagdo direta pelo
Poder Judiciario implicaria dbvia preteri¢cdao do principio da legalidade orcamentaria” (2012).

Analisando os paradoxos da judicializacdo das politicas publicas de saude, Ana Beatriz
Vanzoff Robalinho Cavalcanti e Bruno Amaral Machado®®* chamam a atenc¢do para uma ou-
tra consequéncia: o comprometimento da transparéncia de decisGes politicas fundamentais
(2017). Os autores acabam por concluir que “Ao separar o momento em que se alocam os re-
cursos gerais do Estado a um foro particular — como a saide — do momento em que se deter-
mina quem, entre todos os cidaddos que podem vir a necessitar desses recursos, podera de

13 Importante registrar que o estudo se apoia em uma das trés caracteristicas das aloca¢bes trdgicas de recursos publicos
apontadas por Guido Calabresi e Philip Bobbitt (1978, p. 129-146).
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fato utiliza-los, cria-se a ilusdo de que a primeira decisdo nunca existiu, e que ndo ha barreiras
entre o direito a ser protegido e a totalidade dos recursos estatais” (2017, p. 647).

Se parece ser inquestiondvel que as decisdes judiciais favorecem individualmente os
seus beneficiarios, ndo ha estudos sobre os impactos negativos dessas destinagdes orgamen-
tarias. Sabe-se quem ganha, mas nao se tem informacgdes de quanto a sociedade perde com
essa ingeréncia do Judicidrio no orcamento publico. Apesar de n3o se desconhecer que “Ha
muito se discutem os efeitos da interferéncia judicial em politicas publicas para o equilibrio
democratico” e que “Os impactos das decisdes do judiciario no equilibrio das contas publicas
também sdo amplamente conhecidos, e seus resultados sentidos pelo administrador e pela
populagdo, com restricdes adicionais aos recursos necessarios [...] a concretizacao de pro-
messas constitucionais” (CAVALCANTI; MACHADO, 2017, p. 647), ndo se sabe quais seriam os
ganhos caso essa interferéncia do Judiciario fosse, ao menos, planejada.

O que se assiste, infelizmente, sem descuidar que quando “o que se estd em pauta é a
realizacdo de direitos fundamentais necessarios a realizacdo da dignidade da pessoa humana
[...] o conceito a ser enfraquecido é de discricionariedade politica na alocac¢do de recursos, e
ndo o de controle jurisdicional” (OLSEN, 2008, p. 288), sdo as tomadas de decisdo pelo Judi-
cidrio sem o estudo adequado quanto aos impactos sobre o orcamento publico.

E preciso investigar as vantagens de uma menor interferéncia do Judiciario, deixando
para o mercado as solugdes para boa parte das mazelas sociais. Prestacdes sociais pelo Estado
exigem cada vez mais orcamento publico (impostos), que, por sua vez, impedem ou dificul-
tam o desenvolvimento econémico. Crescimento econdmico, por seu turno, reduz pobreza e,
consequentemente, a necessidade de buscar do Estado satisfacdo de direitos sociais basicos.

Conforme muito bem observaram Luis Fernando Sgarbossa e Graziela lensue, tratando da
analise econdmica do Direito aplicada aos direitos fundamentais, “contrariamente ao enfoque
predominante, calcado na escassez e na concepcao de direitos como produtores de custos, ha
evidéncias plausiveis de que os direitos subjetivos em geral e os direitos humanos podem ser
considerados plausivelmente como redutores de custo e indutores de eficiéncia”.(2015, p. 233).

E, se o atual momento da vivéncia humana ndo permite vida sem Estado,’* a sua atua-
¢do deve ser muito bem estudada no que diz respeito a satisfacdao de direitos sociais por meio
do poder Judiciario. Planejamento e eficiéncia ndo sdo opcdes, e sim obrigacdes legais. Ava-
liar, com base em estudos aprofundados, qual o grau de sua interferéncia, também!

CONSIDERACOES FINAIS

E preciso reconhecer que é uma incumbéncia muito dificil para os gestores publicos o
atendimento a todos os direitos fundamentais sociais assegurados pela Constituicdo Federal,
que foi generosa em direitos e descuidada quanto a origem de recursos.

Especialmente em épocas de crises econOmicas, torna-se tarefa ingrata adequar recur-
s0s escassos a grandes necessidades da populagdo, mas, justamente por isso, a eficiéncia tem
de ser perseguida com mais afinco.

14 Trata-se de “um fato patente a onipresenca do Estado contempordneo, como protetor, colaborador, financiador, consumi-
dor, etc., o que nada tem a ver com totalitarismo” (DALLARI, 2001, p. 60).
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Decisdes judiciais, apesar de terem o mérito de atender a populagao quanto a assegurar
direitos sociais, ndo podem ser tomadas sem um significativo estudo sobre a destinagdao dos
recursos orcamentdrios, de forma a identificar, inclusive, o que se deixa de atender quando se
atende a quem bate as portas do Judiciario.

Parece ter chegado o momento, também, verificado o insucesso — pelo menos parcial —
do que se tentou até agora, de realizar estudos quanto a uma menor intervencao do Estado,
inclusive por meio do Judiciario, pois isso gera necessidade de maior arrecadagao tributdria.
Pede-se permissdo para repetir o que se referiu na introducdo do presente trabalho: quanto
mais alta a carga tributdria, menos atividade econémica (pois isso desestimula o mercado e
afasta investidores) e, consequentemente, menos geragao de riquezas, o que, por sua vez,
gera mais necessidade de socorro do Estado.
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