I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA
SOCIAL

JOSE RICARDO CAETANO COSTA

VALMIR CESAR POZZETTI



Copyright © 2020 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacao em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte deste anal podera ser reproduzida ou transmitida
sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizacao dos editores.

Diretoria - CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina

Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goias

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza - UFMG/PUCMG - Minas Gerais
Vice-presidente Nordeste - Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva - UFS - Sergipe

Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul

Secretario Executivo - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - Unimar/Uninove - Sdo Paulo

Representante Discente - FEPODI
Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie - Sao Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Jodao Marcelo de Lima Assafim - UCAM - Rio de Janeiro

Prof. Dr. Aires José Rover - UFSC - Santa Catarina

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM/UENP - Sao Paulo
Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago da Silva - UDF - Distrito Federal (suplente)
Prof. Dr. Ilton Garcia da Costa - UENP - Sao Paulo (suplente)
Secretarias:

RelagdeslInstitucionais

Prof. Dr. HoracioWanderleiRodrigues - UNIVEM- Sao Paulo

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR - Ceara

Prof. Dr. José Barroso Filho - UPIS/ENAJUM- Distrito Federal
Relagdes Internacionais para o Continente Americano

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas - UFG - Goias

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranhao
Relagdes Internacionais para os demais Continentes

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba - Parana
Prof. Dr. Rubens Becak - USP - Sao Paulo

Profa. Dra. Maria Aurea Baroni Cecato - Unipé/UFPB - Paraiba
Eventos:

Prof. Dr. Jeronimo Siqueira Tybusch - UFSM - Rio Grande do Sul

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho -Unifor - Ceara

Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - Fumec - Minas Gerais
Comunicacao:

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro - UNOESC - Santa Catarina
Prof. Dr. Liton LanesPilauSobrinho - UPF/Univali- Rio Grande do Sul
Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - ESDHC - Minas Gerais

Membro Nato - Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP - Pernambuco

D597

Direitos sociais, seguridade e previdéncia social [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI
Coordenadores: José Ricardo Caetano Costa; Valmir Cesar Pozzetti — Florianopolis: CONPEDI, 2020.
Inclui bibliografia
ISBN: 978-65-5648-224-8
Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacdes
Tema: Direito, pandemia e transformacéo digital: novos tempos, novos desafios?

1. Direito — Estudo e ensino (Pds-graduagdo) — Encontros Nacionais. 2. Seguridade. 3. Previdéncia social. Il Encontro
Virtual do CONPEDI (2: 2020 : Florianépolis, Brasil).
CDU: 34

A

N
CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa
ePds-GraduagdoemDireito Floriandpolis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL

Apresentacdo

A edicdo do Il Encontro Virtual do CONPEDI, consolida os DIREITOS SOCIAIS,
SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL como &rea de ampla producdo académica em
diversos Programas de POs-Graduagdo do pais, demonstrando uma preocupacdo da
comunidade cientifica, com a qualidade de vida e com os Direitos Sociais e Previdenciérios
no &mbito da federacdo brasileira. As tematicas debatidas envolveram uma diversidade de
temas sociais e previdenciérios demonstrando preocupacdo em relacdo a essas questes que
dizem respeito atodas as classes sociais brasileiras.

As reformas ocorridas na Legislagdo previdencidria demonstraram, através da produgédo
cientifica do Grupo de Trabalho, uma preocupacéo geral dos pesquisadores, e diversas
tematicas foram analisadas, desde o direito do nascituro ao direito dos idosos, bem como a
preocupagdo do esvaziamento dos direitos Sociais. Assim, verificou-se grandes
contribuigdes; além disso, as teméticas discutidas encontraram enorme receptividade de todos
0s presentes na sala virtual e os debates foram muito dindmicos, proficuos e entusiasmados
no sentido de se verificar mecanismos juridicos para se construir um direito social focado nos
direitos humanos, bem como nos deveres de o Estado de fiscalizar, efetivar politicas publicas
na perspectiva dos Direitos Sociais.

Ressaltou-se, assim, que todos 0s seres vivos em algum momento necessitaréo que o Estado
assegure a eles os Direitos Sociais e a seguridade deve ser um direito ofertado pelo Estado.
Dessa forma, a obra que ora apresentamos redine os artigos selecionados, pelo sistema de
dupla revisdo cega, por avaliadores ad hoc, para apresentagdo no evento. Os temas
apresentados sdo atuais e trazem contribuicOes significativas para os Direitos Socias,
Seguridade e Previdéncia Social. Apresentamos, assim, os trabal hos desta edicéo.

Os autores Luiza Gabriella Berti, Zulmar Antonio Fachin defenderam o artigo intitulado
“ALIMENTAC}AO COMO DIREITO DA PERSONALIDADE E A CRIAC}AO DE
FUNDOS ESPECIAIS PARA O PAGAMENTO DOS ALIMENTOS PRETERITOS’,
destacando que existem métodos alternativos, além da prisdo civil, que podem efetivar o
direito a alimentagcdo, como fundos especiais. Ja Patricia Tereza Pazini e Marisa Rossignoli,
no artigo intitulado “ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: NOVA PERSPECTIVA
PARA ESTUDO DOS DIREITOS SOCIAIS’, destacaram a necessidade de andlise dos
efeitos econdmicos nas decisdes objetivando uma melhoria na eficécia das politicas publicas.



Marco Arlindo Tavares, no artigo intitulado “APOSENTADORIA POR IDADE RURAL.:
RELACAO JURIDICA PREVIDENCIARIA OU ASSISTENCIAL? UMA REFLEXAO
NECESSARIA”, sugere alongar o olhar sobre o beneficio que é pago por orcamento do
regime geral da previdéncia social. Mas é visto e analisado de forma subjetiva em decisdes
judiciais que o vé como assistencial, outro nucleo da seguridade, o que pode causar
desequilibrio e risco ao sistema geral. Ja as autoras Viviane Freitas Perdigdo Lima, Manuela
Resplandes Reis e Renata Caroline Pereira Reis, no artigo intitulado “DIGNIDADE DA
PESSOA |IDOSA COM DOENGCA DE ALZHEIMER: APONTAMENTOS
NORMATIVOS’, observaram que o aparato legislativo ainda é timido na protecdo do idoso
com Alzheimer enquanto sujeito de dignidade. No artigo intitulado “NOVA REFORMA E
INSEGURANCA SOCIAL NO REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL NO
BRASIL” defendido por Eliane Romeiro Costa, Mara Rubia Mendes dos Santos Fernandes e
Adriana Lima Faguineli, as autoras destacaram que as recentes alteracfes produzidas pela E.
C n°103/2019, que malgrado justificou a imperativa busca de equilibrio atuarial, provocou
para as presentes e futuras geractes de trabal hadores e dependentes econdmicos do segurado,
inseguranca social, injustica e precariedade no valor dos beneficios. Ja Alvaro Russomano
Gofi, no artigo intitulado “O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA SOLIDARIEDADE
COMO FUNDAMENTO DO DIREITO SOCIAL A ASSISTENCIA SOCIAL, DA
DOUTRINA DA DASEINSVORSORGE E DO MINIMO EXISTENCIAL.
POSSIBILIDADES E LIMITES EM EPOCA DE PANDEMIA SANITARIA”, trouxe-nos
reflexfes sobre as possiveis semelhancas e diferencas entre a daseinsvorsorge e 0 minimo
existencial e, apos, o principio da solidariedade e o direito a Assisténcia social no ambito da
Constituicio Federal. Ja o artigo intitulado “PENSAO POR MORTE AO NASCITURO”,
defendido por Gabriela Pietsch Serafin, a autora apresentou uma reflexdo acerca do direito do
nascituro ao percebimento do beneficio de pensdo por morte na falta de seu genitor,
explorando as teorias inerentes a0 momento em que o nascituro adquire personalidade
juridica, a protecéo constitucional avida e o direito do nascituro a alimentos, conferido pela
Lei n®11.804/2008, findando com a protecdo social previdenciaria ao nascituro como direito
humano fundamental material. E para finalizar, as autoras Daniele Moreira de Jesus € Linara
Oeiras Assungdo, trouxeram, através da obra intitulada “POLITICAS JUDICIARIAS DE
SAUDE: O PODER JUDICIARIO COMO AUTOR DE POLITICAS PUBLICAS
GARANTIDORAS DO DIREITO A SAUDE” questfes sobre Politicas Judiciérias de salde,
dando énfase sobre a atuacdo do Poder Judiciario como autor de politicas publicas
garantidoras do direito a salide; investigando limites e possibilidades para atuacdo, sob o
prisma da Constituicdo Federal de 1988, notadamente, sobre a violacdo do principio da
separacdo dos poderes e sobre 0s principios constitucionais como o minimo existencial, a
razoabilidade e areserva do possivel.



Assim, a presente obra € um verdadeiro repositorio de reflexdes sobre Seguridade, Direitos
Sociais e Previdéncia Social, o que nos leva a concluir que as reflexdes juridicas, aqui
realizadas, sdo contribuicdes valiosas no tocante a oferta de proposi¢cdes que assegurem a
melhoria de vida dos cidadaos brasileiros, sendo imprescindivel discutir e assegurar direitos
sociais e humanos, desde o nascituro até o idoso e desde o cidad&o urbano ao até o rural.

Desglamos, pois, excelente leitura a todos.

Vamir César Pozzetti

Universidade Federal do amazonas

Universidade do Estado do Amazonas

José Ricardo Caetano Costa

Universidade Federal do Rio Grande (FURG)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos Sociais, Seguridade e Previdéncia
Socia apresentados no |1 Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais,

foram selecionados para publicagdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.
indexlaw.org/), conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados

na Revista de Direitos Sociais, Seguridade e Previdéncia Social. Equipe Editorial Index Law
Journal - publicacao@conpedi.org.br.



ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: NOVA PERSPECTIVA PARA ESTUDO
DOSDIREITOS SOCIAIS

ECONOMIC ANALYSISOF LAW: A NEW PERSPECTIVE FOR STUDY OF
SOCIAL RIGHTS

Patricia Tereza Pazini 1
Marisa Rossignoli 2

Resumo

O presente trabalho tem por objetivo analisar a problemética dos direitos sociais, sob a ética
da Andlise Econdmica do Direito. A partir da teoria proposta pela Andlise Econémica do
Direito, constata-se que os ferramentais utilizados predominantemente pela economia
representam nova perspectiva para o enfrentamento das demandas sociais de forma racional,
eficiente e consequencialista. A pesquisa se vale do método dedutivo e da revisdo

bibliografica nacional e estrangeira. Como resultado verifica-se a necessidade de analise dos
efeitos econdmicos nas decisdes objetivando uma melhoria na eficacia das politicas publicas.

Palavras-chave: Analise econémicado direito, Direitos sociais, Perspectiva

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to analyze the problem of social rights, from the perspective of Economic
Analysis of Law. Based on the theory proposed by the Economic Analysis of Law, it appears
that the tools used predominantly by the economy represent a new perspective for facing
social demands in a rational, efficient and consequentialist way. The research uses the
deductive method and the national and foreign bibliographic review. As a result, thereis a
need to analyze the economic effects of decisions in order to improve the effectiveness of
public policies.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Economic analysis of law, Social rights, Perspective

1 Mestranda em Direito - PPGD- Unimar-SP; Advogada e Servidora Publica

2 Professora do PPGD- UNIMAR-SP; Economista pela UNESP-Araraguara; mestre em Economia- PUC-SP e
Doutora em Educacdo - UNIMEP-SP.
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INTRODUCAO

O Direito possui como objeto de estudo o conjunto de normas (regras e principios) que
regulamentam os comportamentos humanos e as relagdes sociais com base na atribuicdo de
consequéncias que estimulam ou penalizam determinadas condutas. E permeado por valores e
fatos sociais. Representa, de certo modo, a visdo cultural de uma sociedade.

Pela abordagem tradicional, o Direito tem como fun¢do promover a justica e a paz
social, devendo o arcabougco juridico ser instrumentalizado para atingir tais finalidades. Outra
vertente mais contemporanea, por sua vez, acrescenta a esta abordagem ferramentais proprios
da Economia para que se atribua ao Direito a necessaria racionalidade econémica (GICO
JUNIOR, 2019).

Né&o raras vezes, decisdes judiciais sdo proferidas sem a devida acuidade quanto aos
seus reflexos e consequéncias ndo apenas na seara juridica, mas principalmente econémica. O
mesmo se aplica em relacdo as politicas publicas, adotadas sem gestdo eficiente e profundo
estudo sobre viabilidade econOomica.

Através de ferramentais proprios da economia torna-se possivel a identificacdo de
mecanismos de incentivo, possibilitando assim aos julgadores e aos gestores publicos
adotarem decisOes racionais e eficientes.

Os efeitos decorrentes do neoconstitucionalismo e do ativismo judicial somados a
auséncia de planejamento e boa gestdo das politicas puablicas tém provocado o
enfragquecimento do Estado e a consequente reducdo da capacidade do Poder Publico de
assegurar a efetiva fruicdo dos direitos sociais.

Diante da omissdo e excessos do Estado quanto aos direitos sociais, um grande
nimero de demandas foram submetidas ao Poder Judiciario tem despertado atencdo dos
operadores do Direito

Neste cenario, a racionalidade inerente as ciéncias econdmicas pode ser adotada pelos
gestores publicos e julgadores para melhor analise e solucdo de diferentes questdes juridicas.

Apesar de aplicada ao Direito, a AED ndo se presta a tratar de justica, legislacdo ou
valores. Estas sdo questdes subjetivas, as quais ja se encontram inseridas no cotidiano
juridico. A sua abordagem ndo substitui a teoria tradicional do Direito, mas 0 complementa e
representa aos operadores do Direito novo enfoque para tratar de diversas problematicas.

Parte da premissa de que o0s seres humanos sdo racionais (homo economicus) e

direcionam seus comportamentos para atingir determinados objetivos. Considera ainda que 0s
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recursos sdo escassos e as necessidades infinitas. Com efeito, pode-se afirmar que a AED
trata-se de metodologia racional e consequencialista, na medida em que pondera o resultado
futuro da deciséo e ndo os motivos ou razfes pelas quais foi adotada.

Neste contexto, o trabalho dedica-se a analise panordmica dos direitos sociais para em
seguida descrever algumas das principais escolas dos pensamentos juridicos a partir do século
XX (dentre os quais se encontra a AED) e ao final tracar o paralelo entre e a problematica
inefic&cia dos direitos sociais e a AED.

A pesquisa valeu-se do método dedutivo. Quanto as técnicas empregadas, optou-se

pela revisao de literatura por meio de pesquisa bibliografica.

1- EVOLUCAO DOS MODELOS DE ESTADO E OS DIREITOS SOCIAIS A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Os direitos sociais, elevados a categoria de direitos fundamentais pela primeira vez na
Constituicdo vigente, abrangem ndo somente aqueles descritos na Constituicdo, mas também
0s previstos nos Tratados Internacionais ratificados pelo Brasil que tratam do assunto®,
especialmente o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (ONU), a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica — OEA) e o
Protocolo Adicional a Convencdo Americana de Direitos Humanos em matéria de direitos
econdmicos, sociais e culturais (Protocolo de San Salvador — OEA)

A conquista destes direitos resulta de longo processo histérico e evolutivo, que
envolve intensos confrontos e resisténcias, 0s quais tiveram como palco paises situados na
Europa e na América do Norte.

Em sua forma primitiva, o Estado exercia o poder de forma soberana e
incondicionada. As barbaridades praticadas pelos tiranos eram evidentes. Havia enorme
instabilidade politica e juridica haja vista que as decisdes eram despdticas e decorrentes
exclusivamente de ato volitivo de seus governantes. Nao havia qualquer participacdo popular
no governo e o Estado se concentrava na figura de seu representante.

Ao longo do século XVIII, surgiram as ideias liberais de oposi¢do ao absolutismo.
Tais concepgbes de inspiracdo jusnaturalista pugnavam pela limitagdo do poder e o

desenvolvimento de mecanismos prote¢do dos individuos contra o arbitrio estatal.

1 - A teor do paragrafo segundo do artigo 5° da Constituicdo Federal “os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
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Neste periodo foram consagradas as concepg¢des burguesas de autonomia e liberdade
dos individuos frente ao Estado e o individuo foi reconhecido do como detentor de direitos

naturais e inalienaveis (direito a vida, liberdade, propriedade, igualdade, por exemplo).

O individuo, titular de direitos inatos, exercé-los-ia na Sociedade, que
aparece como ordem positiva frente ao Estado, ou seja, frente ao negativum
dessa liberdade, que, por isso mesmo, surde na teoria jusnaturalista rodeado
de limitagOes, indispensaveis a garantia do circulo em que se projeta,
soberana e inviolavel, a majestade do individuo. (BONAVIDES, 2011, p.
40)

O enfrentamento das politicas absolutistas marcado pelas tentativas de conter as
arbitrariedades deu origem ao Estado Liberal. O Estado permanecia detentor da soberania e
dos poderes, porém nao poderia mais intervir na esfera particular do individuo, tendo suas
atividades restritas a garantia da paz e manutencdo da ordem social.

Prevaleceu neste periodo o dever de abstencdo estatal, que implicou em respeito a
esfera privada do individuo.

Adveio nesse momento histérico o Estado de Direito caracterizado pela supremacia da
Constituicao, separacdo de poderes, superioridade da lei e garantia de direitos individuais,
como decorréncia dos ideais defendidos pelos pensadores do Liberalismo, como Rosseau,
Locke e Montesquieu.

O Estado detinha responsabilidades minimas em razdo do restrito ambito de atuacéo.
A abstencdo estatal, entretanto, a pretexto de servir aos interesses da coletividade, atendia
apenas aos anseios da classe burguesa, que resguardava para si os privilégios e o dominio do
poder politico.

A mera garantia da liberdade aos individuos somente do ponto de vista teorico
representou respeito a autonomia individual. De fato, havia patente desigualdade entre os
segmentos sociais. Enquanto a burguesia se apoderava do controle politico, os proletarios
viviam de forma precaria.

Com o agravamento das tensdes sociais decorrentes do impacto da industrializacdo e
do acirramento dos conflitos entre a classe burguesa e a proletaria (que vivia em
situacdo de miséria e de exclusdo politica e social) fica exposta a fragilidade da
liberdade conquistada pela burguesia, que nada mais era do que uma abstracéo para
as demais classes (GOTTI, 2012, p. 34)

Esta disparidade reacendeu o clamor popular por melhores condi¢Ges de vida e por
igualdade. Reconheceu-se a necessidade de ampliacdo do campo de atuacéo estatal e de maior

intervencdo na sociedade para reduzir o antagonismo entdo existente.
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O novo modelo de Estado abdica a postura abstencionista e passa a intervir nas
relagbes sociais, econdmicas e laborais. Surge a figura do Estado social, assegurador de
liberdade.

Em relacdo ao tema, Bonavides (2011) apresenta que:

Nesse momento, em que se busca superar a contradicéo entre a igualdade politica e a
desigualdade social, ocorre, sob distintos regimes politicos, importante
transformacdo, bem que ainda de carater superestrutural. Nasce ai, a nocdo
contemporanea do Estado social (BONAVIDES, 2011, 185).

O Estado passa a ser responsavel e garantidor do bem estar de toda a coletividade,
executando tarefas até entdo desempenhadas por entes sociais, como igreja e instituicoes
afins.

As reivindicagdes por direitos sociais, que culminou no Estado Social, ocorreram em
periodo de grande recessdo econdmica, legado da Primeira Guerra Mundial. Foram a mola
propulsora para que o Estado atuasse positivamente, promovendo a igualdade e justica social.

Ap6s a Revolucdo Industrial ocorrida no século XIX, os direitos sociais evoluiram
significativamente, tendo o0 seu reconhecimento e consagracdo na Declaragdo de
Independéncia dos Estados Unidos de 1776, na Constituicdo francesa de 1791 e em diversos
outros documentos.

Com a Constituicdo Mexicana de 1917 obtiveram o devido destaque ao receber o
atributo de direitos fundamentais. Também foram positivados na Constituicdo de Weimar em
1919 que inclui em seu bojo, entre outros direitos, a protecdo ao desemprego e ensino publico
e gratuito. Estas Constitui¢cbes podem ser consideradas marcos no constitucionalismo social,
posto que pioneiras na previsao de tais direitos no texto constitucional.

Apoés a Segunda Guerra Mundial, periodo em que cometidas inimeras atrocidades, a
Assembleia Geral das Nagdes Unidas aprovou a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
reconhecendo o0s valores idealizados na Revolucdo Francesa, quais sejam, igualdade,
liberdade e fraternidade entre os homens.

Houve entdo processo de institucionalizacdo da democracia social e varios paises
passaram a estabelecer em suas ConstituicBes rol de direitos sociais, a exemplo de Portugal
(1976) e Espanha (1978).

No Brasil, somente a partir da Constituicéo de 1946 foram consagrados direitos sociais
de forma significativa.

A Constituicdo vigente, por sua vez, desde o seu preambulo enfatiza 0 compromisso
com a instituicdo de um Estado Democratico destinado a assegurar o exercicio dos direitos

sociais e individuais.
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De acordo com Sarlet (2012) o processo de elaboracdo da Constituicdo de 1988
resultou de uma ampla discussdo, oportunizada pela redemocratizacdo do Pais ap6s periodo
de mais de vinte anos de ditadura militar.

Para Gotti (2012), a Carta de 1988, inspirada pelos parametros internacionais de
protecdo dos direitos humanos, representa um marco na historia constitucional brasileira
relativamente & expansdo dos direitos fundamentais e suas garantias.

Tal engajamento pode ser verificado no artigo 3° que define dentre os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil “a erradicagdo da pobreza e da
marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais e a promogédo do bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao”.

Trata-se de Constituicdo dirigente/programatica que estabelece direcionamento a ser
observado para construcdo de uma sociedade de bem estar, justa e igualitaria. Ao fixar
objetivos ao Estado demonstra a preocupacao com a transformacéo da realidade.

A propria disposicdo da tematica dos direitos fundamentais na topografia do texto
constitucional reflete o destaque aos direitos do cidaddo e deveres do Estado.

Estampou extenso rol de direitos fundamentais a partir do seu artigo quinto. Cuidou
ainda de atribuir-lIhes efetividade mediante instrumentos processuais que os garantam. Além
disso, dispde sobre aplicabilidade imediata, alargando o alcance do dispositivo®.

Conforme se verifica, os direitos sociais receberam especial atencdo do legislador
constituinte que, voltado a combater a crise do Estado social e assegurar as condicdes
essenciais para o exercicio da liberdade individual, estabeleceu mecanismos para materializa-
los.

Tais direitos possuem relevante funcdo de reforma estrutural e social por ter como
finalidade a distribuicdo de riquezas e poder. Sdo essenciais para promocdo da igualdade em

seu aspecto material e a consequente consagracao da dignidade humana (GOTTI, 2012).

% A esse respeito Flavia Piovesan salienta que a nova topografia constitucional inaugurada pela Carta de 1988
reflete a mudanca paradigmatica da lente ex parte ,.w2principe para a lente ex parte populi. Isto é, de um Direito
inspirado pela 6tica do Estado, radicado nos deveres dos suditos, transita-se a um Direito inspirado pela 6tica da
cidadania, radicado nos direitos dos cidaddos. A Constituicdo de 1988 assume como ponto de partida a gramatica
dos direitos, que condiciona o constitucionalismo por ela invocado. Assim, é sob a perspectiva dos direitos que
se afirma o Estado e ndo sob a perspectiva do Estado que se afirmam os direitos. H4, assim, um Estado brasileiro
pré e p6s-88 no campo dos direitos humanos. O texto constitucional propicia a reinvencdo do marco juridico dos
direitos humanos, fomentando extraordindrios avancos da normatividade interna e internacional (Direitos
Humanos e o direito constitucional internacional, p. 33).

3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.
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Ao tratar da dignidade da pessoa humana, Grau (2010) traca paralelo com a Lei
Fundamental da Republica Federal da Alemanha, que estabelece ser esta inviolavel, cabendo
ao Poder Publico organizar a vida econémica para realizar os principios da justica, tendo em
vista assegurar a todos uma existéncia integra.

Ante a sua relevancia, o Constituinte os inclui no rol das “clausulas pétreas”,
concedendo-lhes protecdo especial contra eventuais tentativas de cerceamento. Entretanto, a
mera preservacgdo no texto constitucional, por si so, insuficiente para a garantia destes direitos
e 0 esperado progresso social.

Necessarias medidas efetivas e racionais, que preservem ndo apenas a concretizacao
dos direitos sociais a parcela da populagdo, mas sim a toda coletividade de forma ampla e

racionalizada.

2 - O PENSAMENTO JURIDICO A PARTIR DO SECULO XX

Ao longo do século XX a ciéncia do Direito passou por rigorosas transformacdes.
Desde o seu inicio, diversos autores formularam teorias juridicas que pudessem compreender

o Direito e os seus fendbmenos.

a ciéncia juridica do comego do século XX encontrava-se huma situacdo de
confuséo principioldgica e metodoldgica em que se debatiam inimeras correntes que
postulavam, principalmente, formas de superacdo das insuficiéncia dos cénones
hermenéuticos oferecidos pela Escola da Exegese (o silogismo légico-judicial e o
dogma da completude do codigo destruido pela constatacdo irrefutavel da existéncia
de lacunas)(XAVIER, 2017, p. 97).

Contrapondo-se as teorias jusnaturalistas, as quais tinham como fundamento de
validade do Direito a sua harmonia com o Direito natural e inspirado na filosofia
transcendental da Critica da razdo pura de Immanuel Kant, Kelsen langou as bases da ciéncia
do Direito autdbnomo, propondo método segundo o qual a ciéncia juridica deveria ter como
premissa a norma, sem considerar a dimensdes sociais e valorativas.

O jurista assinalava que a ciéncia juridica deveria romper com qualquer influéncia ou
externalidade, as quais poderiam ofuscar a sua esséncia e cientificidade. N&do haveria assim

espaco para o dialogo entre o Direito e 0os demais ramos do conhecimento.

Quando a Teoria Pura pretende delimitar o conhecimento do Direito em face destas
disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito menos por negar essa conexao, por que
intenta evitar um sincretismo metodolégico que obscurece a esséncia da ciéncia
juridica e dilui os limites que lhe sdo impostos pela natureza do seu objeto
(KELSEN, 2003, p.2 apud BRASIL; ZANOTTI, 2018, p.102).
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Sua ideia ndo consiste na negacdo das dimensdes sociais e valorativas, mas sim a de
que a ciéncia juridica caberia ocupar-se de critérios autbnomos e especificos como a
sociologia ou filosofia por exemplo.

A teoria proposta por Hans Kelsen em sua obra “A Teoria Pura do Direito” consiste na
pureza do método cientifico e ndo do Direito propriamente dito. Sofreu forte ruptura a partir
dos ideais do Estado Democratico de Direito.

Apods o final da Segunda Guerra Mundial, com a constatacdo das atrocidades
praticadas “sob manto da lei”, houve grande reacdo para que o Direito se reaproximasse das
teorias jusnaturalistas entdo adormecidas.

O formalismo juridico teria sido alicerce para as teorias que legitimaram a ascensdo e
manutencdo do totalitarismo, uma vez que o carater meramente formal do Direito, dissociado
da moral, permitiria validar qualquer vontade politica.

Desta forma, o rigor normativo caracteristico do positivismo juridico ndo mais
encontrava espago para conformagdo aos anseios sociais, extremamente dindmicos e
diversificados.

Esta mudanca de paradigma por meio da corrente pds-positivista passou a
compreender o Direito ndo apenas como um conjunto normativo de regras, mas como
instrumento de amoldagdo e aplicacdo da norma em conformidade com as expectativas e
anseios da sociedade. Resta clara a ideia de humanizagdo do Direito e de que as normas tém
por objetivo assegurar a efetiva justica.

Para Barroso (2006, p. 20) o pds-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas
ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem
recorrer a categorias metafisicas.

No Brasil, o pds-positivismo se consagrou com a promulgacdo da Constituicdo de
1988 e promocdo da dignidade da pessoa humana como valor moral central e fundamento do

Estado Democrético de Direito®. Sobre a tematica, Novelino (2011, p. 60) assevera que:

Ocorre uma rematerializacdo constitucional, advinda da incorporacdo explicita de
valores, opg¢des politicas e diretrizes aos poderes publicos, bem como da
consagracdo de um extenso rol de direitos fundamentais, ampliado com o
surgimento de novas dimensdes de direitos ligados a fraternidade (terceira
dimensao) e, posteriormente, a pluralidade (quarta dimens&o).

* De acordo com o artigo 1° da Constituigio Federal “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico”.
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As normas constitucionais, especialmente as relacionadas aos direitos fundamentais,
tem sua forga normativa intensificada. Esta nova visdo interpretativa decorrente da filosofia
pOs-positivista integra o que se denomina neoconstitucionalismo.

Para Barroso (2005), neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional consiste

em:

(...) conjunto amplo de transformacBes ocorridas no Estado e no direito
constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco historico, a
formacg&o do Estado constitucional de direito, cuja consolidagéo se deu ao longo das
décadas finais do século XX; (ii) como marco filos6fico, o pés-positivismo, com a
centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacdo entre Direito e ética; e (iii)
como marco teérico, 0 conjunto de mudancas que incluem a forca normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretacdo constitucional. Desse conjunto de fenémenos
resultou um processo extenso e profundo de constitucionalizacdo do Direito
(BARROSO, 2005, p. 11 e 12)

Este processo de centralizacdo da Constituicdo no sistema juridico, bem como a
ampliacdo de sua forca normativa e da demanda por justica, dentre outros fatores, acarretaram
a judicializacdo das politicas publicas e maior destaque do Poder Judiciario no Brasil,
fendmeno este que trataremos adiante.

Para Ivo Gico Junior (2019, p. 10) “apesar da clara preocupacdo com valores, o
neoconstitucionalismo ndo se preocupa suficientemente com as reais consequéncias de
determinada lei ou decisdo judicial”.

As reflexdes por ora apresentadas visam tragar, de forma sucinta, viséo geral sobre as
principais teorias que contribuiram para o desenvolvimento do pensamento juridico no século
XX para compreensdo do contexto no qual se insere a Analise Econdmica do Direito, bem

como a sua relevancia.

3 - ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: CONTRIBUICAO DA
RACIONALIDADE ECONOMICA FRENTE AOS DESAFIOS JURIDICOS

A relacdo entre Direito e Economia ndo € recente. No século X1X havia movimento na
Europa que reunia estes dois ramos do conhecimento, o qual teve como precursores
Maquiavel, Hobbes, Locke entre outros fildsofos.

A interdisciplinaridade entre estes dois ramos do conhecimento proporciona

conhecimentos que ndo seriam possiveis sem a sua efetiva integragéo.

Enquanto a eficiéncia é o problema fundamental dos economistas, a justica é o farol
que norteia os professores de direito. (...) A diferenca entre uma disciplina que busca
explicar a vida econdmica (de fato, todo o comportamento racional) e uma disciplina
que tem por meta alcancar a justica na regulacdo de todos os aspectos do
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comportamento humano é profunda. Esta diferenca significa, basicamente, que o
economista e o advogado vivem em mundos diferentes e falam diferentes linguas

(STIGLER apud ARAUJO, 2017, p. 50).

A atual teoria da Analise Econdmica do Direito, entretanto, nasceu nos Estados
Unidos da América, em Chicago, hd meio século aproximadamente tendo suas raizes tedricas
nos trabalhos de Ronald Coase, Gary Becker, Guido Calabresi, e Richard Posner nas décadas
de sessenta e setenta (LAUDA, 2009).

A analise econdémica do Direito, também conhecida como “law and economics” pode
ser definida como teoria ou escola do pensamento cientifico que defende a aplicacdo dos
postulados inerentes a teoria econdmica ao Direito para compreendé-lo a partir de evidéncias
cientificamente constatadas.

De acordo com ROSSEAU e MACKAAY (2020, p. 8) é, sem dlvida, a corrente
intelectual que, nos ultimos 50 anos, mais influenciou 0 mundo juridico nos Estados Unidos.

Prop6e na analise de questdes juridicas a partir de perspectiva econdmica. Consiste na
utilizacdo de ferramental da economia para entender como o Direito altera a estrutura de
incentivo dos agentes e seu comportamento.

A aplicacdo e interpretacdo do Direito devem ser realizadas tendo como premissa a
ideia de que os individuos, como seres racionais, respondem a incentivos e pautam 0s seus

comportamentos de acordo com as consequéncias previstas ou almejadas. Neste sentido:

El concepto del hombre como um ser racional que tratara de aumentar al maximo
su interés proprio implica que la gente responde a los incentivos; que si cambian las
circunstancias de uma persona en forma tal que podria aumentar sus satisfacciones
alterando su comportamento, lo hara asi (POSNER, 2007, p. 26).

Entre os diversos estudiosos do tema identifica-se uma linha de pensamento comum,
qual seja, a ideia de agente racional e de consequencialismo.

As normas e técnicas hermenéuticas utilizadas para resolver problemas juridicos ou de
cunho politico sdo limitadas e ndo levam em consideracao a efetividade e as consequéncias.

Nesse sentido, a analise econémica do Direito seria ferramenta para que o julgador,
intérprete ou agente publico possa analisar determinada questdo ndo somente do ponto de
vista da legalidade, de valores e demais conjunturas juridicas, mas também sob o prisma da
eficiéncia e as possiveis consequéncias de suas decisdes. E um complemento & hermenéutica
para auxiliar a escolha mais adequada, eficiente e racional para determinados casos concretos.

Leva a reflexfes sobre impacto das leis no comportamento dos individuos, utilizacdo
de incentivos, consequéncias normativas, judiciais e politicas, eficiéncia, entre outras.

Entende que como ser racional, as decisdes ndo podem desconsiderar 0s critérios econdémicos.
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Pode ser utilizada em adversas situacdes, desde a administracdo de politicas
carcerdrias até a conciliacdo de casais em conflito.
A analise econdmica do Direito pode ser classificada em positiva e normativa. A ideia

é realizar distingdo entre 0 mundo dos fatos, ou seja, 0 positivo e dos valores ou hormativo.

A AED positiva nos auxiliara a compreender o que é a norma juridica, qual a sua
racionalidade e as diferentes consequéncias provaveis decorrentes da adocdo dessa
ou daquela regra, ou seja, a abordagem é eminentemente descritiva/explicativa com
resultados preditivos. JA& a AED normativa nos auxiliard a escolher entre as
alternativas possiveis a mais eficiente, isto €, escolher o melhor arranjo institucional
dado um valor (vetor normativo) previamente definido (GICO JUNIOR, 2019, p.17
e 18).

A AED positiva visa explicar o mundo tal qual ele é para, a partir de entdo, antever os
efeitos decorrentes de uma norma.

A AED normativa, por sua vez, visa tornar a norma mais eficiente, para que possa
produzir resultados economicamente positivos.

Visando exemplificar a aplicacdo da AED, passamos a analise de caso hipotético sobre
quebra de patente de determinado medicamento. Pela teoria tradicional, seriam levantadas
questdes como sobreposicdo do interesse publico/coletivo sobre o interesse individual, lei de
propriedade intelectual, entre outras pertinentes. J& pela AED seriam analisados 0s provaveis
efeitos desta medida, como desestimulo a pesquisa e producdo de novos medicamentos.

Verifica-se, pelo exemplo, que a AED preocupa-se com as consequéncias desta
medida e que a auséncia de analise consequencialista pode acarretar outros problemas nao
desejados pelo agente. Desta forma, a averiguacdo puramente dogmatica mostra-se superficial
e irracional.

Ao agir racionalmente, os agentes devem levar em conta as denominadas
externalidades, ou seja, considerar as situacdes ndo previstas na norma/conduta/decisdo, mas
que Ihe sdo interdependentes.

A partir de melhor compreensdo da metodologia e das premissas econémicas a AED
pode ser aplicada pelos gestores e operadores do Direito para que encontrem solucBes ou

realizem interpretaces eficientes e racionais.
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4 - A PROBLEMATICA INEFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS E OS
DESAFIOS CONTEMPORANEOS: OLHAR SOB O PRISMA DA ANALISE
ECONOMCA DO DIREITO

Os desafios existentes em uma sociedade com graves problemas de desigualdade
social, baixos salérios, elevado indice de desemprego, injusticas no ambito fiscal,
precariedade de servicos publicos (saude, educacdo e saneamento béasico, por exemplo),
elevadas taxas de juros, entre tantos outros, sao imensos e constituem verdadeiros entraves a
concretizacdo de direitos sociais pelos individuos e ao desenvolvimento social.

N&o raras vezes, os entes federativos ndo dispem de recursos necessarios para
implementar de forma adequada as politicas publicas destinadas a concretizacdo dos direitos
sociais estabelecidos pela Constituicdo

A par das inimeras e complexas demandas, bem como da escassez de recursos
disponiveis, cabe aos gestores e operadores do Direito utilizarem os mecanismos juridicos e
forma racional e eficiente a fim de maximizar o bem estar social.

Acerca do tema, Amaral apud Oliveira e Payao (p. 215)

A escassez de recursos, a escassez de meios para satisfazer direitos, mesmo
fundamentais, ndo pode ser descartada. Surgindo esta, o Direito precisa estar
aparelhado para dar respostas. Certamente na quase totalidade dos paises ndo se
conseguiu colocar todos dentro do padrao aceitavel de vida, o que comprova nao ser
a escassez, quanto ao minimo existencial, uma excepcionalidade, uma hipétese
limite e irreal que ndo deva ser considerada seriamente.

Verifica-se pelo excerto que problematica ora abordada ndo se restringe ao Brasil, mas
afeta muitos paises. A insuficiéncia de recursos e vasta gama de distor¢cdes acabam por afetar
drasticamente o desenvolvimento da sociedade.

A mera aplicacdo e interpretacdo das normas, bem como a adog¢do de politicas publicas
sem a necessaria anélise de suas consequéncias e reflexos ndo mais pode ser admitida em
nosso sistema.

Recentemente foi aprovada a Lei n°® 13.655/2018 que promoveu significativas
alteracOes ao Decreto-Lei n° 4.657/42 (Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro).

A referida Lei introduziu dez artigos @ LINDB o0s quais estabelecem regras sobre
seguranca juridica e eficiéncia na criagdo e aplicacdo do direito pablico.

Via de regra, o julgador profere as decisfes judiciais com base nas questdes faticas e
juridicas (microjustica) sem se atentar aos seus reflexos no ambito econémico.

Diante deste contexto, a determinacdo de analise consequencial pelos julgadores visa

atribuir racionalidade as suas decisfes. Representa condicionante para a forga normativa dos
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principios, os quais poderdo ser utilizados somente para fundamentar as decisfes desde que o
julgador considere “as consequéncias praticas da decisao”.

Trata-se de tentativa de tolher o ativismo judicial e de compelir o julgador a realizar
analise holistica sobre as questdes sob judice. Quis o legislador que a consequéncia praticas
das decises fossem apreciadas, tais como as demais circunstancias’.

No ambito judicial, a reserva do possivel tem sido utilizada como Obice a

implementacao dos direitos sociais, condicionando-os a existéncia de recursos or¢camentarios.

a expressdo reserva do possivel procura identificar o fendmeno econdmico das
limitacdes dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a
serem por eles supridas, significando que, para além das discussdes juridicas sobre o
que se pode exigir judicialmente do Estado, é importante lembrar que ha um limite

de possibilidades materiais para esses direitos (BARCELLOSA 2002, p. 236
apud MAIA, 2007, p.62).

Ainda que ndo se discuta a relevancia e necessaria protecdo e concretizacdo dos
direitos sociais, fato é que a regra geral da economia, segundo a qual 0s recursos sdo escassos
e as necessidades infinitas, também a eles se aplicam.

Tal premissa, inclusive, foi reconhecida quando da elaboragdo do Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em 1992, o qual dispde em seu artigo 2°,
paragrafo 1° que as medidas estabelecidas deverdo ser adotadas pelos Estados até o maximo
de seus recursos disponiveis, visando assegurar, progressivamente, por todos 0s meios
apropriados o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no referido documento®.

Para a realizacdo de seus fins, os Poderes Publicos devem contrapor a exaustdo da
capacidade financeira do Estado, muitas vezes olvidada, afim de que seja concretizado de
forma racional, adequada, necesséria e proporcional e coletiva (AVILA, 2006) o bem estar

social.

* O artigo 20 da LINDB é enfatico ao expressar a necessaria observacdo aos efeitos praticos das decisdes
judiciais. De acordo com este dispositivo “nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo”.

6 Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforco préprio como pela
assisténcia e cooperacdo internacionais, principalmente nos planos econdmico e técnico, até 0 maximo de seus
recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno
exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogdo de medidas legislativas.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm. Acesso em 04 ago. 2020

(grifo)
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CONCLUSAO

A reducdo da desigualdade social e das injusticas, bem como de efetivacdo de direitos
sociais e promocdo do bem-estar social ha muito tem sido objeto de intensos debates no
ambito politico e juridico.

O elevado nivel de pobreza e desigualdade social constituem verdadeiro entrave ao
desenvolvimento econdmico.

Neste contexto, a pesquisa trouxe a luz a teoria da Analise Econémica do Direito
como proposta racional e eficiente para as demandas sociais, as quais tem enfrentado 0s
gestores publicos e operadores do Direito.

Conclui que aspectos como externalidades, eficiéncia, racionalidade e
consequencialismo sdo essenciais para adocao de politicas publicas justas e que promovam o
bem estar social.

HABERLE (2019), ao tratar da temética, destaca a importancia de se compatibilizar os
direitos fundamentais com a capacidade econémica do Estado. O autor faz o seguinte
guestionamento: Direitos fundamentais de acordo com a capacidade econdmica prestacional
ou Estado prestacional de acordo com os direitos fundamentais?

Resta clara a ideia de que a adequacdo de politicas publica a disponibilidade
orcamentaria e financeira s8o medidas ndo menos importantes do que a necessaria
preservacdo do nucleo duro da dignidade humana.

O impacto das escolhas politicas deve ser previamente analisado pelo gestor publico.
As decisBes devem ser baseadas em evidéncias e levar em conta os custos e beneficios e
possiveis implicacbes. Também devem ser consideradas a disponibilidade de recursos
orcamentarios e 0 contexto econdbmico para assegurar politica financeira estavel e segura,
essencial para a necessaria confianca dos agentes econdmicos e consequentemente ampliacdo
dos investimentos (internos e externos) e o desenvolvimento social (geragcdo de empregos,
melhores rendas e qualidade de vida).

No ambito judicial, a AED configura ferramental teérico que pode (e deve em alguns
casos) ser empregado pelo julgador para que avalie a eficiéncia e as consequéncias de suas
decisdes.

O elevado grau de generalidade e abstracdo da Constituicdo associado a insuficiente
concretizacdo de direitos sociais (salde e educacdo principalmente) acabaram por elevar o
nimero de demandas ajuizadas perante o Poder Judiciario. Neste campo, o didlogo entre

Direito e Economia revela-se ainda mais necessario e pertinente para auxiliar o juiz na

96



resolucdo de demanda de forma racional e eficiente, bem como evitar a desestabilidade das

instituicOes e mitigar os danosos efeitos do ativismo judicial.
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