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RESUMO

O objetivo principal do trabalho é proceder consideragdes econdmicas a partir
do compromisso estatal de garantir e promover aqueles itens constantes no
capitulo dos Direitos Sociais na Constituicdo de 1988. Para tanto utilizar-se-a
do ferramental da Analise Econdmica do Direito a fim de estabelecer a relacao
e compreender os mecanismos de influéncia entre o direito assegurado na
norma e o efetivamente observado na realidade, e em que medida essa
positivagao influiu (para o bem ou para o mal) em sua (da realidade) alteracao.
Dividiu-se esse estudo em 4 partes principais. A primeira trata do ambito do
Direito que sera abordado no presente trabalho, englobando um pequeno
estudo sobre a Constituicao de 1988 e os Direitos Sociais nela contidos. A
segunda trata da Economia, ciéncia com imensuravel potencial de ajuda ao
Direito, por efetivamente se debrucar sobre o estudo de diferentes temas de
intima relacdo com o desenvolvimento econbmico e social. A Analise
Econdmica do Direito € o tema da terceira parte, onde busca-se apresentar e
explicar o instrumento que sera aplicado para que se compreenda as relagdes
mais ou menos proximas — ou até inversas — entre a inten¢ao da lei e 0 que
efetivamente se apresenta factualmente. Na quarta parte tem-se a aplicacao da
Analise Econémica do Direito sobre o Titulo Il, capitulo Il da Constituicao de
1988, da onde se apresenta os resultados da escolha dessa previsdo de
direitos sobre a realidade, para tanto apoia-se sobre as premissas da economia
e do que é observado em outras nacdes, que adotaram férmulas diferentes,
entre outros metodos que permitam dar sustentagdo ao apresentado. Para este
trabalho a linha metodolégica que sera seguida sera o de pesquisa
bibliografica, principalmente entre os incipientes expoentes da Analise
Econémica do Direito no Brasil, os quais, geralmente incluem referéncias a
realidade social nacional.

Palavras-chave: analise econdmica do direito, constitui¢ao, direitos sociais.



RESUMEN

El objetivo principal del presente trabajo es llevar a cabo las consideraciones
econdmicas sobre el compromiso del Estado con la proteccion y promocion de
los temas que figuran en el capitulo de los derechos sociales en la Constitucion
de 1988. Para ello se utilizaran las herramientas de Analisis Econdmico del
Derecho a establecer la relacion y comprender los mecanismos de influencia
entre el derecho garantizado en la norma y la realidad observada en la
realidad, y en qué medida influy6 esta positivacion (para el bien o para el mal)
en su (la realidad) cambio. Se divide el estudio en cuatro partes principales. El
primero viene con todo el alcanse del derecho que se abordaran en esta obra,
que abarca un pequefo estudio de la Constitucion de 1988 y de los derechos
sociales que contiene. La segunda trata de la economia, la ciencia con la con
inconmensurable potencial del ayudas a el derecho, por efectivamente mirar en
el estudio de los diferentes temas estrechamente relacionados con el desarrollo
economico y social. La Analisis Econdmico del Derecho es el objeto de la
tercera parte, que trata de presentar y explicar la herramienta que se aplica con
el fin de entender las mas o menos estrechas relaciones - o incluso inversas -
entre la intencion de la ley y |6 que efectivamente presenta facticamente. En la
cuarta parte tenemos la implementacion del Analisis Econdmico del Derecho en
el Titulo Il, Capitulo Il de la Constitucion de 1988, de las cuales se presentan
los resultados de la eleccion de estos derechos sobre la realidad, por lo tanto,
se basa en las premisas de economia y lo que se observa en otras naciones
que han adoptado diferentes formulas, entre otros métodos para dar apoyo a la
presentada. Para este trabajo el enfoque metodoldgico que se seguira sera el
de la literatura, sobre todo entre los emergentes exponentes del Derecho y
Economia de Brasil, que a menudo incluyen referencias acerca de la realidad
social del pais.

Palabras clave: analisis econdmico del derecho, constitucion, los derechos
sociales.
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1. INTRODUGAO

O desenvolvimento social diz respeito ao processo de melhora na
qualidade de vida de uma populagdo. Essa evolugdo no padrao de vida,
instintivamente, é buscada tanto de forma individual quanto coletivamente.
Acaba, assim, se tratando de uma questdo publica e, como consequéncia,
sofre forte influéncia das decisbes politicas quanto as melhores formas de se
percorrer os trilhos do desenvolvimento.

Embora a visdo costumeira do operador do Direito possa fazé-lo se
debrugar sobre a melhor regulagdo para o atingimento de tal fim, trabalhando,
por exemplo, sobre o estimulo a industria nacional mediante a tributagdo de
importados e a partir de que valor minimo os salarios devem ser fixados -
possuindo, entdo, em regra, uma postura essencialmente ativa, normatizadora,
dirigente - os economistas vdo além' e ja vislumbram, com a ajuda dos
conhecimentos da sua formacdo, além das questdes suscitadas no nosso
exemplo do operador do Direito, a possibilidade de todo um espectro de
intervengdes/normatizagdes cada vez menores nas atividades econdmicas da
sociedade, chegando, até o extremo desse espectro - para que fique bem clara
a distingdo - a imaginar e a propor, a depender da escola econémica, a menor
intervengao estatal possivel.

Sem duvida esse € um pensamento pouco instintivo para o jurista.

No entanto, essa inclinagao ativa que vimos do operador do Direito nao
deve ser confundido com a area de interesse do Direito em si ou, dito de outra
forma, ainda é plenamente area afeta ao interesse juridico aquelas em que o
operador eventualmente decida nao intervir por meio de suas normas?.

Temos entdo a economia a estudar e a fornecer conclusdes a toda série
de possiveis normas juridicas. O entrelagamento dessas duas ciéncias, como
sera melhor explicado adiante, resultou na Analise Econdmica do Direito,
também chamada de Direito e Economia a revelar a beleza das relagdes entre

essas duas areas do conhecimento.

1  Até porque é o esperado, ja que se trata do seu mister.
2 Afinal, a mera conclusdo de que a melhor atitude numa dada situagdo é nao agir,
absolutamente nao tira essa situacédo do foco de interesse do sujeito.
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Defende-se a relevancia do presente trabalho ao se constatar que, para
atingir o legitimo objetivo do desenvolvimento social, o Estado brasileiro optou
firmemente - como se vera - pela postura ativa, o que se demonstra pela
profusdo de regulamentacbes que se pretendem, por assim dizer, servir de
balizas por onde a sociedade deve trilhar rumo a melhora gradativa na vida das
pessoas. Tem-se a declaragao dos direitos sociais na lei fundamental da nagao
tanto um retrato do zeitgeist que confirma o que foi dito acima quanto, em si,
um importantissimo instrumento na condugdo dessa politica, visto sua
capacidade de sustentar desde sentencas em processos judiciais até a
revogacao de leis que disponham, de qualquer forma, em sentido contrario.
Ocorre que a referida firme escolha acaba por representar a pratica de uma
aposta do tipo all in onde tanto os bdnus quanto os Onus poderdo ser
demasiados altos, o que acaba por justificar a pertinéncia de um estudo a
respeito dessa escolha.

Ainda, mostra-se oportuno o estudo pois, justamente pela forte
inclinagdo por um modelo intervencionista, € de se esperar que a ciéncia
econdmica consiga ser mais assertiva em suas contribui¢gdes, por nao sofrer
com a obscuridade de uma zona cinzenta encontrada num modelo
intermediario. De qualquer forma, a tirar a prova das dedugdes apresentadas
poderdo ser juntadas informacdes sobre os resultados de outros paises que
adotaram outros modelos de desenvolvimento e se encontram, assim, em
niveis diferentes de liberdade.

Antes, porém, deve-se passar ao estudo fragmentado de cada parcela

importante para este trabalho. E o que se fara a seguir.
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2. DO OBJETO DA ANALISE - O DIREITO

2.1 ACONSTITUICAO

A assembleia constituinte responsavel pela elaboracéo da vigente carta
magna teve como antecedente historico um periodo de excegao institucional,
representado por vinte e um anos de administragdo militar sobre o pais.
Felizmente, para este trabalho, € possivel passar ao largo de questdes mais
polémicas a respeito desse periodo - cuja discussdo adequada exigiria uma
vastidao de laudas - nos atendo apenas a (raros) pontos em que ha consenso.

De fato - e ndo entraremos no mérito desse acontecimento - o0s
trabalhos dos responsaveis pela elaboragcdo da constituigdo estavam
fortemente marcados por um juizo de desvalorizagao do periodo anterior, 0 que
até é um acontecimento comum em se tratando de poderes constituintes
originarios. No campo de interesse deste trabalho podemos citar, por exemplo,
que ainda que com vultuoso crescimento do PIB - ou até mesmo por causa
disso - a enorme desigualdade social existente no periodo final da
administracao militar, resultado do modelo econémico adotado, impingiu-lhe a
pecha de um governo pouco ou nada afeto a questéo social.

Foi o acumulo de insatisfagbes como essa que acabou por fazer com
que ruisse o periodo de ingeréncia militar, juntamente com o crescimento da
demanda de uma nova constituicdo que estivesse de acordo com os novos
tempos - e também com o que se pretendia deles.

Eloquente de toda essa explanacéo € o historico discurso do deputado
Ulysses Guimardes, justamente o presidente da assembleia nacional
constituinte, no dia 5 de outubro de 1988 por ocasido da promulgacéo da
constituicdo. Fazendo referéncia ao fato de ter conhecido um "caminho maldito”
marcado por atos como '"rasgar a constituicdo, trancar as portas do
Parlamento, garrotear a liberdade, mandar os patriotas para a cadeia, o exilio,
0 cemitério" continua mais adiante, num recado claro, a dizer expressamente

"temos 6dio a ditadura. Odio e nojo."
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Esse clima parece ter influenciado a elaboragdo do documento, e o
produto, que deveria ter sido o resultado da melhor técnica legislativa, com
ponderacédo e isengéo, nasceu inflamado de ojerizas ao passado, de modo que
suas normas parecem demasiadamente tendentes ao atingimento de uma
direcdo diametralmente oposta aquela anterior®.

Contra o sentimento de escassez de democracia, uma constituigdo onde
essa é o "coracdo" da Constituigao®.

Contra o sentimento de opressao, o destaque as garantias do individuo.

Contra a desconfianga aos detentores do poder, diversos mecanismos
de garantia da efetividade do contido na constituicdo, vg. a aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais e 0 mandado de injungéo.

Como exemplo da natureza do novo documento, é interessante atentar

que:

[...] a palavra ‘produtividade’ s6 aparece uma vez no texto
constitucional; as palavras ‘usuario’ e ‘eficiéncia’ figuram duas vezes;
fala-se em ‘garantias’ quarenta e quatro vezes; em ‘direitos’ setenta e
seis vezes, enquanto a palavra ‘deveres’ € mencionada apenas
quatro vezes. Para quem duvide da tendéncia antiliberal do texto,
basta dizer que a palavra ‘fiscalizagdo’ € usada quinze vezes e a
palavra ‘controle’ nada menos de vinte e duas vezes!5

Realmente, no nivel sociallecondmico - mais afim ao objeto desse

trabalho - essa também foi a intengédo do constituinte originario.

3  Evidéncias de que os trabalhos da constituinte ndo estavam com o perfeito discernimento -
como era de se esperar - podem ser verificadas pelas entrevistas de Nelson Jobim e de
Francisco Dornelles que podem ser encontradas respectivamente em: Empresa Brasil de
Comunicagao. Detalhamento da Constituicdo é fruto dos traumas da ditadura militar, diz
Jobim. Outubro 2013. Disponivel em:
<http://memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/noticia/2013-10-04/detalhamento-da-
constituicao-e-fruto-dos-traumas-da-ditadura-militar-diz-jobim> e Empresa Brasil de
Comunicagdo. Motivados pelo momento, constituintes criaram texto “socializante”, avalia
Dornelles. Outubro 2013. Disponivel em:
<http://memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/noticia/2013-10-04/motivados-pelo-momento-
constituintes-criaram-texto-%E2%80%9Csocializante % E2%80%9D-avalia-dornelles>
Acessos em 21 outubro 2015

4 A expressido é de SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito
Constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Editorial
Férum, 2014. 173 p.

5 MERCADANTE, Paulo (coord.). Constituicdo de 1988: o avango do retrocesso. Rio de
Janeiro: Rio Fundo, 1990. 148 p.
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Contra a impressdo de um Estado que usava os individuos como
recursos e era indiferente a sua penuria e sofrimento, um novo Estado mais
voluntarioso em sua caridade.

Talvez o melhor seja dizer "inocentemente voluntarioso" se levarmos em

conta que:

Em seu texto multiplicam-se incansaveis as referéncias a gratuidade,
seja de modo direto, seja de modo indireto, prometendo diversas
vezes dispendiosas prestagdes publicas aos individuos - ndo raro a
todos os individuos - independentemente de qualquer
contraprestagédo por parte dos beneficiarios (ou mesmo de outrem).
Quase sempre criam-se despesas infinitas e indeterminadas sem se
preocupar minimamente com qualquer previsdo de receitas
orgamentarias (vinculadas ou nao a tais despesas)e.

De qualquer modo, nessa area, porém, o sucesso dos trabalhos da
assembleia, no tocante a efetivamente ter atingido o caminho diametralmente
oposto ao regime anterior € discutivel, e parece depender do ponto de vista
adotado.

Nesse sentido, fazendo-se uma analogia, poderia se perguntar: o
contrario ao periodo escravocrata brasileiro seria escravizagao dos brancos, ou
a aboli¢cao da escravizagao?

Nos parece pertinente langar tal questionamento fazendo remisséo a ja
comentada "tendéncia" de pensamento do jurista e do economista, com o
primeiro pensando em termo de regulagdo em prol de um ponto ou outro e o
segundo pensando em termos de Estado interventor (nos varios sentidos
possiveis) ou nao’.

Assim, se na analogia dada se entende que o oposto ao regime anterior
€ a escravizacao dos brancos, entdo efetivamente atingiu-se o inverso aquilo
que ficou como sendo a impressao reinante do periodo militar, ou seja, passou-

se de um estado que participava economicamente em prol da busca dos seus

6  GALDINO, Flavio. Introdugéo a Teoria dos Custos dos Direitos — direitos ndo nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 337

7  Por curiosidade, 86,9% dos membros da constituinte tinham curso superior, com absoluto
predominio do Direito: nada menos que 243 parlamentares possuiam formacao juridica.
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objetivos, para outro estado que também participava economicamente, sendo
que seus objetivos eram apenas orientados ideologicamente na diregdo oposta.

Por outro lado, para aqueles que entendem que o oposto, no exemplo,
era a abolicao da escravidao - qualquer que fosse - entdo a nova ordem errou
de alvo, pois o correto era abster-se de maiores intervengdes na economia.

De qualquer forma, ao final dos trabalhos foi promulgado

um texto que tem como marcas distintivas o profundo compromisso
com os direitos fundamentais e com a democracia, bem como a
preocupagdao com a mudanga das relagdes politicas, sociais e
econdmicas, no sentido da construcdo de uma sociedade mais

inclusiva, fundada na dignidade da pessoa humana.8

A Constituicdo nascera, assim, baseada no pensamento de que bastaria
meramente “vontade politica” - a ser conquistada mediante muita mobilizagao
social, como houve durante a sua elaboragéo - para que o governo, atraves de
uma mera decisao, inscrevendo na norma fundamental o futuro que desejaria,
resolvesse 0s males que assolavam o pais.

Nesse sentido:

A Constituicdo brasileira de 1988, ftriste imitacdo da Constituicdo
portuguesa de 1976, oriunda da Revolugdo dos Cravos, levou ao
paroxismo a mania das Constituicbes  ‘dirigentes’ ou
‘intervencionistas’. Esse tipo de constituigdo, que se popularizou na
Europa apdés a Carta Alema de Weimar, de 1919, tem pouca
durabilidade. Ao contrario da mae das Cartas Magnas democraticas -
a Constituicdo de Filadélfia - que é, como diz o professor James
Buchanan, a ‘politica sem romance’, as constituigdes recentes fizeram
0 ‘romance da politica’. Baseiam-se em dois erros. Primeiro, a
‘arrogancia fatal’, de que nos fala Hayek, de pensar que o processo
politco é mais eficaz que o0 mercado na promogédo do
desenvolvimento. Segundo, a ideia romantica de que o Estado (...) é
uma entidade benevolente e capaz. Esse idiotice foi mundialmente
demolida com o colapso do socialismo na inesperada Revolugédo de

1989/91, no Leste Europeu.9

E, repisando tal concepg¢ado na ordem econémica,

8 SOUZA NETO; SARMENTO, 2014, p. 170
9 CAMPOS, Roberto. A lanterna na popa: meméarias. Rio de Janeiro: Topbooks, 1994. 322 p.
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[...] a Constituicdo de 88 adotou a férmula compromisséria. Por um
lado, adotou como principios a livre-iniciativa, o direito de propriedade
e a livre concorréncia, mas por outro, tingiu esse sistema com
preocupagdes com a justica social, a valorizagdo do trabalho e a
dignidade da pessoa humana. A Constituicdo expressa adesédo ao
regime capitalista, rejeitando o modelo de economia planificada e de
apropriagao coletiva dos meios de produgédo. Porém, o capitalismo
que resulta do texto constitucional ndo é o do laissez-faire e do
Estado absenteista, mas uma féormula intermediaria, que aposta na
forca criativa e empreendedora da iniciativa privada, mas nao foge a
sua responsabilidade de disciplina-la e limita-la, ndo s6 na higidez do
préprio mercado, como também com o objetivo de promogdo da
igualdade material e da justica social. A constituicdo prevé amplos
espagos para a regulagdo estatal na economia, mas a intervengao
estatal direta nessa seara é vista como excecgao, justificada apenas
'‘quando necessaria aos imperativos de seguranga nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei' (art.173).

O texto originario da Constituicdo, elaborado antes da queda do Muro
de Berlim, continha tragos mais estatizantes e refratarios a presenca
do capital estrangeiro no pais. Porém, reformas constitucionais de
inclinacéo liberal, que foram promovidas a partir de meados dos anos
90, esmaeceram essas feicbes da Constituicdo, sem, no entanto,
comprometerem a cosmovisdo econdmica social-democratica do

texto constitucional.10

Ainda

O sistema de direitos fundamentais € o ponto alto da constituicdo. Ao
lado de um amplo e generoso elenco de direitos civis e politicos, a
carta de 88 também garantiu direitos sociais - tanto trabalhistas
quanto prestacionais em sentido estrito - e ainda agregou direitos de
32 dimensao, como o direito ao patriménio cultural (arts. 215 e 216) e

ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225).11

Temos assim uma norma fundamental fortemente impregnada pela
concepgao socialdemocrata - ou paternalista - de Estado.

Lembra-se também do wuso da Constituicio como instrumento
reacionario, ou seja, pode-se ter a Constituigdo como um mecanismo para a
retirada de certos assuntos da deliberacao politica futura, tencionando-se dar o

cumprimento a compromissos previamente estabelecidos'?. O estabelecimento

10 SOUZA NETO; SARMENTO, 2014, p. 175
11 SOUZA NETO; SARMENTO, 2014, p. 172
12 No mesmo sentido TIMM, 2014. 150 p.
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de tal intento se da através das chamadas clausulas pétreas, e seu efetivo uso
- como se vera - denuncia a absoluta confiangca que o constituinte possuia em
seu modelo de estado socialdemocrata.

E justamente neste contexto que deve ser compreendido a
criacao/existéncia do rol de direitos sociais, cujo estudo se fara no item

seguinte.

2.2 OS DIREITOS SOCIAIS

Para este trabalho, os Direitos Sociais chamados basicos, ou seja,
aqueles constantes do art. 6° da CF, se tratam do nucleo da matéria a ser
verificada. Ainda que nédo nos detenhamos agora no conceito e estudo dos
direitos sociais em espécie - que sera feito na quarta parte - entendemos que,
quanto a certos elementos relevantes a esse estudo, &€ fundamental o
conhecimento prévio em carater geral, quer dizer, quanto aos aspectos que
tanto se dirigem aos varios direitos indistintamente quanto a prépria ideia dos
direitos sociais como corpo unico.

Conforme foi mostrado, os Direitos Sociais ndo se tratam de uma
criagcdo excéntrica ou de um item descontextualizado dentro da Constituicao.
Ao contrario, se tratam de mais um elemento, ou talvez se possa dizer, uma
ferramenta na implementacdo do sistema econdmico’® adotada pelo paradigma

reinante quando da elaborac&o da Constituicdo ™.

13 Sistemas econdmicos serdo vistos no item 2.1.3.

14 No mesmo sentido a licao de Ingo Wolfgang Sarlet: "Voltando-nos ao texto da Constituicao
Federal (1988) é facilmente perceptivel que o art. 6.°, onde estdo sediados os direitos
sociais basicos (sem prejuizo dos direitos dos trabalhadores e outros direitos sociais),
insere-se num contexto mais amplo no plano constitucional. Com efeito, 0 PreAmbulo ja
evidencia o forte compromisso com a justica social, comprometimento este reforgado
pelos principios fundamentais elencados no Titulo | da CF, dentre os quais se destaca a
dignidade da pessoa humana(art. 1.°, Ill), positivada como fundamento do préprio Estado
Democratico de Direito. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme
Bittencourt; MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de direito constitucional. 2. tir. S0 Paulo:
Rev. dos Tribunais, 2012. 543 p.
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A eles se somam, a denunciar a inclinacdo de Estado atuante na busca
da elevacao da qualidade de vida da populagao, também os ditames da ordem
econdmica e da ordem social, por exemplo.

No entanto esses direitos se revelam de uma incisdo impar, pois
diferentemente de outras determinacdes constantes do texto constitucional a
respeito do modo de se proceder a fim de atingir certos fins, ou de metas a
serem alcangadas, o Titulo Il, Capitulo Il do texto de 88 ja garante desde o
inicio a titularidade de prerrogativas, independentemente de maiores
realizacdes.

Frise-se, ndo se trata de pactuar pela busca do atingimento de uma
dada meta, ou de orientar a atuacdo do Estado a fim de se otimizar a sua
busca pelo bem comum através da maximizagcdo da disponibilidade de um
certo bem ou servigco escasso (educacdo, por exemplo). Antes disso, ja se
parte, de pronto, para a universal garantia15 de diversos direitos subjetivos,
tendo o Estado como compromissario do encargo de prover todas essas
promessas.

Ainda que os direitos fundamentais tenham sido positivados na carona
do espirito reinante da Constituicao de 1988, é certo que possuem toda uma
dindmica e origem historica propria, € mesmo as inspiragdes dos constituintes
sobre tal assunto podem revelar nuances interessantes para a sua
compreensao.

De fato, ainda que havendo certa divergéncia na doutrina quanto ao real
fato causador - Revolugédo Industrial, periodo pds-guerra, etc. - diz-se que
historicamente esses direitos sdo aqueles que surgiram em resposta as crises
no aspecto social.

A histéria juridica'® dessas garantias diz que tal qual a génese da nossa
constituicdo, que irrompeu através do desgaste da administracdo anterior,
também os direitos sociais se fizeram gradativamente necessarios numa

relacao inversa ao prestigio do regime prévio, fundado num estado absenteista

15 O tema dos destinatarios dos direitos sociais sera melhor tratado no decorrer desse
trabalho, mas ja adiantamos que, conforme a doutrina;: "O oferecimento de direitos de
cunho social tem como destinatarios todos os individuos, mas pretendem, em especial,
alcancar aqueles que necessitam de um amparo maior do Estado." In: TAVARES, André
Ramos. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. 702 p.

16 Para esse trabalho diremos assim, porque é o relato histérico constante em geral nos
livros juridicos e também porque essa histéria ndo apresenta reflexdes econémicas, a que
nos deteremos no decorrer dessa obra.
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em matéria social, até que com a faléncia desse modelo, representado pela
alta desigualdade econdmica e pela carestia da maioria, aqueles direitos
surgissem a salvaguardar a ampla coletividade desamparada.

Surgia assim o Estado Social de Direito, que representaria uma
evolucdo'’ sobre o regime até entdo reinante - Liberal Classico - ainda que
mantendo as suas conquistas, porém, com acréscimos.

Conquanto este ultimo também tenha surgido como uma evolugédo do
Estado Absolutista, suas premissas se revelariam falsas no baixar da poeira da
revolugao, e teria sido possivel ver que a mera fungao de garantidor de uma
ampla liberdade aos cidadaos - os chamados direitos de defesa - ndo era mais
o suficiente.

E justamente a adocdo do canone de Estado Social de Direito, ou
Estado de Bem-estar Social que o constituinte adotou quando da elaboragao
da CF e, se considerarmos a perspectiva econdmica da existéncia de niveis de
interferéncia estatal na sociedade, pode-se afirmar que nao o fez com timidez,
mas com pujanga, como se vera ao longo deste trabalho.

Haveria entdo a vanguarda na aplicacao das fungdes do Estado, pois
por um lado persistiria a obrigagdo do governo de se abster de ingeréncias
indevidas e, lado outro, estabelece-se a obrigagdo de fazé-lo agir a fim de
promover o desenvolvimento social, a qualidade de vida, combater a indevida
desigualdade material, entre outras finalidades.

Com o fim de p6r o pais nos trilhos da prosperidade o constituinte ndo
buscou orientacdo na Austria, Dinamarca, Alemanha, Australia, Suica, Nova
Zelandia (etc.), mas tomou a nacionalmente prestigiada'® deciséo de, em 1987

e 1988, buscar amparo na Constituigdo Mexicana de 1917'° e, especialmente?

17 Nesse sentido: GALDINO, 2005, 154 p.

18 A constatagdo pode ser extraida a partir da verificagdo de que a constitucionalizagao
desses direitos, conforme feito pela carta de 1988, aparece na doutrina como sendo meio
ou instrumento de realizacdo da “justica social", "promoc¢do da dignidade da pessoa
humana" entre outros ideais éticos. Como exemplo, por todos: "Além disso, a busca da
justica social, portanto, o compromisso com a realizagdo dos direitos sociais, guarda
sintonia com os objetivos fundamentais da Republica elencados no art. 3.° da CF, que
estabelece como norte, dentre outros, a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, assim como a erradicagao da pobreza e da marginalizagéo, além da reducéo das
desigualdades sociais." In: SARLET; MARINONI; MITIDIERO. 2012, 543 p.

19 Esta Constituicdo ainda é a atual lei suprema do México, estando, portanto, as portas de
completar um século. Aquela republica nunca conseguiu atingir niveis satisfatérios de
desenvolvimento e atualmente ainda convive com uma violéncia epidémica. Maiores
informacdes podem ser conferidas ao longo de toda a obra de BETHELL, Leslie (org).
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na Constituicdo da Republica de Weimar de 1919%', as pioneiras mundiais na
constitucionalizagdo dos direitos sociais.

O constituinte procurando afastar maiores duvidas quanto a natureza,
dos Direitos Sociais os localizou no Titulo Il da Constituicdo, referente aos
direitos e garantias fundamentais. No entanto ndo apenas |3, visto que pela
previsao do art. 5°, § 2° da CF ha o reconhecimento da existéncia de outros
direitos - sociais inclusive, pois o texto ndo traz nenhuma excegéo - implicitos
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Trata-se,
portanto, de mero rol basico e exemplificativo.

Portanto, a circunstancia de os Direitos Sociais serem uma espécie dos
direitos fundamentais garante aos primeiros a mesma consideragao juridica
desses ultimos.

Mas n&o se resume ai a extensdo de influéncia da incidéncia da alta
hierarquia desses direitos.

De fato, a natureza de fundamentalidade dos Direitos Sociais também os
insere na determinagao constante no art. 5°, § 1° da CF no sentido de terem
aplicacao imediata. Tal mandamento se estabelece na esteira do principio da
maxima efetividade e procura evitar que a efetividade desses direitos ficassem
ao alvedrio do legislador infraconstitucional.

Interessante fazermos um paréntese aqui para ressaltar que, como se
pode constatar do contido acima - e ainda observaremos outros exemplos - &
realmente notavel o nivel de confianga do constituinte com relagédo as normas

que prescrevia e, em decorréncia disto, a desconfianca, o melindre, a

HISTORIA DA AMERICA LATINA: A América Latina apés 1930: Economia e Sociedade.
Vol. VI. Tradugdo de Geraldo Gérson de Souza. Sao Paulo: Editora da Universidade de
Sao Paulo; Brasilia, DF: Fundagao Alexandre de Gusmao, 2005.

20 Conforme DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 42 ed. Salvador:
JusPODIVM, 2010, 722 p.

21 A Constituicdo de Weimar delegava ao presidente do Reich o poder de nomear e destituir
0 chanceler quando quisesse e, através dos artigos 25 e 48, dispunha de competéncia
para dissolver o Parlamento, convocar as For¢cas Armadas e baixar decretos
emergenciais. Ainda, moldava o estado com ares de promotor e garantidor de direitos
sociais, 0 que dava a sustentacdo moral para ainda mais intervencdo. Viabilizou a
chegada ao poder de Hitler, responsavel direta ou indiretamente por 40 milhdes de mortes.
Sobre a influéncia dessa constituicdo na chegada de Hitler ao poder ver em: CARVALHO,
Kildare Gongalves. Direito constitucional: teoria do Estado e da constituigdo; direito
constitucional positivo. 14. ed. rev. atual. e ampl. - Belo Horizonte: Del Rey, 2008. 39 p.
Também em <http://www.dw.com/pt/constitui%C3%A7%C3%A30-de-weimar-era-assinada-
h%C3%A1-90-anos-na-alemanha/a-4558174> Acesso em 21 agosto 2015
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preocupagao com quaisquer abertura da onde poderiam emergir ameagas as

suas decisées?

Porém, no que concerne a efetividade da aplicagao da norma do art. 5°,

§ 1° da CF, o constituinte obteve um sucesso significativo, porém, nao cabal, ao

menos no que se refere a interpretagao jurisprudencial e doutrinaria, havendo,

nesta ultima rubrica, posicbes divergentes que Dirley da Cunha Junior

apresenta, explicando que:

Na doutrina vigem duas posi¢cdes extremadas. Uma entende que o
art. 5° § 1° da CF ndo pode atentar contra a natureza das coisas, de
modo que os direitos fundamentais sé tem aplicagdo imediata se as
normas que os definem sdo completas na sua hipétese e no seu
dispositivo; e outra, situada no extremo oposto, defende a imediata e
direta aplicagdo das normas e direitos fundamentais, ainda que de
carater programatico, no sentido de que os direitos subjetivos nela
consagrados podem ser |med|atamente desfrutados,
independentemente de concretizagio legislativa.?

Mas a existéncia de posi¢cdes extremadas da indicio de existéncia de

posi¢des intermediarias. Para apresenta-las, recorremos novamente as ligdes

de Dirley da Cunha Junior que muito bem tratou do assunto:

Alguns autores, entre eles Ingo Sarlet, José Afonso da Silva e Celso
Ribeiro Bastos, procuram uma solugéo intermediaria, que, a um soé
tempo, ndo neutralize o principio em causa nem o superestime, haja
vista que, muito embora ele se aplique a todas as normas de direitos
fundamentais (direitos de defesa e direitos de prestacdo), ha casos
em que nao se tem como dlsPensar uma concretizagdo pelo
legislador (alguns direitos sociais).

22

23
24

Também neste sentido: "(...) os parlamentares e grupos de pressdo que se articulavam na
Constituinte ndo se contentavam com o mero reconhecimento principioldgico das suas
bandeiras e interesses. Preferiam a consagragéo de regras especificas e detalhadas, que
os colocassem a salvo de incertezas quanto as concretizagdes legislativas ou
interpretacdes judiciais futuras dos dispositivos que lhes favorecessem. Todos estes
fatores contribuiram para que fossem incorporadas a Constituigdo normas de duvidosa
estatura constitucional, ora definindo politicas publicas que, do ponto de vista da teoria
democratica, talvez devessem ser decididas no processo politico majoritario, ora
salvaguardando do alcance das maiorias interesses de carater puramente corporativo, ora,
ainda, adentrando em mindcias impréprias para um texto magno." A passagem é de
SOUZA NETO; SARMENTO. 2014. 171 p.

CUNHA JUNIOR. 2010, 624 p.

Id., 2010, 632 p.
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Essa divergéncia doutrinaria parece ser muito bem sintetizada na
seguinte licdo de Ingo Sarlet que serve muito bem aos modestos propdsitos do

presente trabalho, ao explicar:

Do disposto no art. 5.°, § 1.°, da CF é possivel extrair tanto um dever
de maximizagdo (otimizacao) da eficacia e efetividade das normas de
direitos fundamentais quanto uma regra impositiva de um dever de
aplicacdo imediata de tais normas, dimensées que ndo se excluem;

Temos, portanto, dois entendimentos — ou trés, contanto a posi¢cao
intermediaria como sendo uma, apenas - que, a depender da interpretacao,
podem ser excludentes entre si ou até mesmo conviver simultaneamente. No
entanto é essencial constatar que todas as percepg¢des garantem uma crucial
importancia aos direitos fundamentais na orientagdo da atividade estatal, ou
noutras palavras, a determinagdo da aplicagdo incontinenti - seja qual for o
entendimento doutrinario a que se filie - garante aos direitos fundamentais, e
consequentemente aos direitos sociais, um carater normativo efetiva e
imediatamente cogente variando relativamente com relagcéo a sua intensidade,
mas sem despreza-los jamais.

Nesse sentido, para fins de andlise dos impactos econbmicos da
determinacao constante do 5.°, § 1.°, da CF a divergéncia doutrinaria adquire
uma menor - embora que ainda nao desprezivel - relevancia, posto que a regra
geral a ser acatada é clara, como visto acima.

Um outro aspecto juridico que merece atengao - ao qual retomaremos
adiante a fim de sustentar uma conclusdo - diz respeito ao destinatario dos
Direitos Fundamentais. Importa considerar o relevante reflexo econémico
desse assunto, pois a depender de quem, ou melhor, de quantos sdo os
destinatarios desse direitos, mais ou menos recursos escassosS Serao
destinados a sua implementacéo.

Ocorre que a Constituicao, apesar de descrever razoavelmente o rol de
direitos fundamentais - estando os direitos sociais inclusos nesses, lembramos

para reforcar - ndo cuidou expressamente de quem seria o seu destinatario.

25 SARLET; MARINONI; MITIDIERO. 2012, 318 p.
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Pior, deixou aos juristas o dever de extrair esse importante conteudo
fornecendo-lhes apenas passagens imprecisas do texto constitucional.

A doutrina e o STF?® tém forte inclinagdo no sentido de que a melhor
resposta a essa questdo se revelaria a partir de uma leitura sistematica da
Constituicdo, com especial atengdo ao seu principio da unidade. Assim, se
chegaria a conclusdo de que todas as pessoas, fisicas ou juridicas, nacionais
ou estrangeiras, residentes ou ndo no Brasil sdo destinatarias dos direitos e
garantias fundamentais da Constituicao, respeitando as excegdes previstas no
proprio texto?”.

No entanto, essa questdo nido se resolve diante dessa conclusdo, sendo
necessario o seu aprofundamento para se responder a questao seguinte, qual
seja, a de que se os direitos sociais se encontram protegidos pela clausula de
irredutibilidade ou de eternidade consignada no inciso IV, § 4° do art. 60 da
Constituicdo, tendo sido elevados pelo Constituinte originario a condigdo de
limites materiais do poder de reforma constitucional.

Tal como o alcance dos destinatarios dos direitos sociais, também esse
assunto eminentemente juridico se encontra impregnado de consequéncias
econdmicas, visto que representaria a galvanizagdo de um modelo econémico
definido a priori, a despeito de posteriores estudos sobre o seu proveito.

Ingo Wolfgang Sarlet discorre sobre a inclusdo dos direitos fundamentais
e, especificamente, dos direitos sociais apresentando uma embasada

compreensao sobre esse tema na seguinte passagem:

Como a incluséo dos direitos sociais (e demais direitos fundamentais)
no rol das 'clausulas pétreas' pode ser justificada a luz do direito
constitucional positivo € questdo que merece analise um pouco mais
detida. Ja no Predmbulo da Constituigdo Federal encontramos
referéncia expressa no sentido de que a garantia dos direitos
individuais e sociais, da igualdade e da justica constitui objetivo
permanente de nosso Estado. Além disso, ndo ha como negligenciar
o fato de que nossa Constituigho consagra a ideia de que
constituimos um Estado democratico e social de Direito, o que
transparece claramente em boa parte dos principios fundamentais,
com destaque para os arts. 1.°, 1 a lll, e 3.° I, lll e IV. Com base
nessas breves consideragbes, verifica-se, desde ja, a intima
vinculagdo dos direitos fundamentais sociais com a concepgao de

26 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
1.033 p.
27 No mesmo sentido: DA CUNHA JUNIOR. 2010, 621 p.
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Estado da nossa Constituigado, razao pela qual ja se sustentou que os
direitos sociais (assim como os principio fundamentais) poderiam ser
considerados - mesmo nao estando expressamente previstos no rol
das 'clausulas pétreas' - auténticos limites materiais implicitos a
reforma constitucional. Poder-se-a argumentar, ainda, que a expressa
previsdao de um extenso rol de direitos sociais no titulo dos direitos
fundamentais seria, na verdade, destituida de sentido, caso o
Constituinte tivesse outorgado a tais direitos protecdo diminuida,
transformando-os em direito de 'segunda classe'.

Além do exposto, verifica-se que todos os direitos fundamentais
consagrados na Constituigdo Federal (mesmo os que nao integram o
Titulo IlI) sdo, em ultima analise, direitos de titularidade individual,
ainda que alguns sejam de expressao coletiva e sem prejuizo de uma
correlata dimensado transindividual, mais ou menos relevante a
depender do direito em causa. E o individuo que tem assegurado o
direito de voto, assim como é o individuo que tem direito a saude,
assisténcia social, aposentadoria etc. Até mesmo o direito a um meio
ambiente saudavel e equilibrado (art. 225 da CF), em que pese seu
habitual enquadramento entre os direitos da terceira dimenséo, pode
ser reconduzido a uma dimensao individual, pois mesmo um dano
ambiental que venha a atingir um grupo dificilmente quantificavel e
delimitavel de pessoas (individuos), gera um direito a reparagéo para
cada prejudicado, inclusive viabilizando execugéo individualizada
ainda que no bojo de uma agdo coletiva. Ainda que nao se queira
compartilhar tal entendimento, ndo ha como negar que, nesses casos
(de direitos coletivos propriamente ditos) nos encontramos diante de
uma situagcdo de cunho notoriamente excepcional, que em hipétese
nenhuma afasta a regra geral da titularidade individual da absoluta
maioria dos direitos fundamentais. Os direitos e garantias individuais
referidos no art. 60, § 4.° inc. IV da nossa Lei Fundamental incluem,
portanto, os direitos sociais e os direitos da nacionalidade e cidadania
(direitos politicos).”®

Temos, portanto, de acordo com o fragmento acima, o desdobramento
de que o destinatario dos direitos sociais sdo as pessoas, fisicas ou juridicas,
nacionais ou estrangeiras, residentes ou ndo no Brasil, ndo havendo de ser,
necessariamente, consideradas de forma coletiva para usufruirem de tal
garantia, ao contrario até, pois a constatacdo de que a fruicdo dos direitos
fundamentais, - mesmo os sociais - se da a mais das vezes no ambito
individual ajuda a esclarecer o ponto a respeito do limite material ao poder de
reforma do texto constitucional.

No entanto, € importante atentar que o texto constitucional referente ao
estabelecimento de limites materiais ao poder de reforma se reporta a proibicao
de abolicdo e de afetagdo do "nucleo essencial'® das chamadas clausulas
pétreas, mas nao de restricdo, ou seja, esse limite estabelecido nao significa a

28 SARLET; MARINONI; MITIDIERO. 2012. 133-135 p.
29 Aexpressao é deld., 2012, 142 p.
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conferéncia de um carater de absoluta imutabilidade dessas normas podendo,
portanto, o poder constituinte reformador realizar alteragcbes dentro dos
parametros que ndo facam se caracterizar uma tentativa de aboli-las®, o que
sO pode ser avaliado diante do caso em concreto.

Quanto a isso, € sdlida entre os operadores do direito a nogédo de
vedagdo ao retrocesso, a ponto de ja ter se tornado um principio de indole
constitucional, ainda que nao exista nenhum respaldo na constituigéo.

Segundo Ingo Sarlet, esse “principio” é

[...] a protegdo de direitos fundamentais em face de medidas do
poder publico, com destaque para o legislador e o administrador, que
tenham por escopo a supressdo ou mesmo restricdo de direitos
fundamentais (sejam eles sociais, ou ndo)”31.

Essa construgdo juridica impossibilita o poder publico de alterar o
sentido da condug&o econdmico-social contida originalmente na constituicéo.

De qualquer modo, o fato € que mesmo a existéncia de um mero
compromisso constitucional gera importantes efeitos no direcionamento de
bens escassos na economia®. Ainda, ndo podemos esquecer que o discutido
acima se refere aos limites de possibilidade futura de alteracdo do texto
constitucional e que, no presente, temos a plena incidéncia de um texto
"profundamente compromissado” com a questado social. Isso ndo quer dizer
que nao ha importadncia no que foi visto, ao contrario, tendo em vista os
objetivos do presente trabalho e de tantos outros que se somam, referentes a
analises econbmicas, é crucial se conhecer a possibilidade de corregcbes de
rumo no que se refere ao que ja foi previamente tragado pelo campo do Direito.

Para tal investigacdo apresenta-se a ciéncia econbmica como a
ferramenta adequada. Para uma breve aclaragdo, usaremos o capitulo

seguinte.

30 Como é cedico, a alteracdo que nao se refere a supressdo, mas a ampliagdo de tais
direitos e garantias ndo gera nenhuma limitagao.

31 SARLET, Ingo Wolfgang. A assim designada proibicdo de retrocesso social e a construgéo
de um direito constitucional comum latinoamericano. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais — RBEC. Belo Horizonte, ano 3, n. 11, jul./set. 2009.

32 A ideia de que todos os direitos, mesmo os chamados de primeira geracdo, geram
despesa para o Estado, impactando o direcionamento de bens escassos é justamente a
tese que perpassa a obra de GALDINO. 2005.
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3. DAFONTE DO INSTRUMENTO DE ANALISE — A ECONOMIA

3.1 ECONOMIA - POSTULADOS BASICOS

3.1.1 Definigdo e Conceitos Fundamentais

Para uma introducéo a epistemologia da economia, € importante ter em

mente a efetiva abrangéncia dessa ciéncia:

Quando falamos em economia nossa pré-compreensdo nos leva
automaticamente a pensar em dinheiro, mercados, emprego, inflagao,
juros etc. Assim, por exemplo, sd&o consideradas questbes
econOmicas perguntas do tipo: qual é o efeito da taxa de juros sobre o
nivel de emprego? Por que empresas nacionais pregam a criagdo de
barreiras tarifarias para seus produtos? Essas barreiras sdo boas
para os consumidores? Quanto custa construir uma ponte ligando o
Brasil a Argentina sobre o rio Uruguai? Por que nossa taxa de juros &
uma das maiores do mundo?

Por outro lado, ndo s&o tradicionalmente consideradas econdmicas
perguntas do tipo: por que estupradores costumam atacar entre 5h e
8h30min da manhad ou a noite? Por que os quintais de locais
comerciais sdo geralmente sujos, enquanto as fachadas normalmente
sao limpas? Por que esta cada vez mais dificil convencer os Tribunais
Superiores de que wuma dada questdo foi efetivamente
prequestionada? Por que em Brasilia os motoristas param para que
um pedestre atravesse a faixa, mas em outros locais do Brasil isso
nao ocorre? Por que os advogados passaram a juntar cépia integral
dos autos para instruir um agravo de instrumento quando a lei pede
apenas algumas pecgas especificas? Por que o governo costuma
liberar medidas tributarias ou fiscais impopulares durante os recessos
e feriados, como o Natal? Por que o Numero de divdrcios aumentou
substancialmente nas Ultimas décadas? Por que existem varias
linguas?

Para a surpresa de alguns essas perguntas sdo tdo econdmicas
quanto as primeiras e muitas delas tém sido objeto de estudos por
economistas ou cientistas sociais empregando o método econémico.
Se pararmos para pensar, de uma forma ou de outra, cada uma das
perguntas do paragrafo anterior impbde decisdes aos agentes. Se
envolvem escolhas, entdo sdo condutas passiveis de analise pelo
método econdmico, pois o objeto da moderna ciéncia econdémica
abrange toda forma de comportamento humano que requer a tomada
de deciséo.
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O principal motivo dessa amplitude é que, antes de qualquer coisa, a
economia é caracterizada por um método de investigagao e nao por
um objeto especifico em si.®

Assim, Economia deve ser entendida, conforme a conhecida definicao

(com algumas pequenas variagdes a depender da fonte), como a

[...] ciéncia social que estuda de que maneira a sociedade decide
(escolhe) empregar recursos produtivos escassos na produgao de
bens e servicos, de modo a distribui-los entre as varias pessoas e
grupos da sociedade, a fim de satisfazer as necessidades humanas.>*

Essa definicdo apresenta alguns elementos que necessitam de maior
aprofundamento a fim de se obter um melhor entendimento da ciéncia

econdmica, quais sejam:

° ciéncia social;

° escolha;

o recursos escassos;
. necessidades;

o producao/distribuicao;

Pelo fato de se basear no estudo das acgbes dos individuos -
particularmente o comportamento de tomada de decisbdes, a Economia € uma
ciéncia social, e que, ao envolver juizos de valores, da origem a diferentes
formas de interpretacdo e, consequentemente a diferentes linhas de
pensamento econdmico.

Podemos entender os demais elementos com a ajuda do excerto

seguinte:

"Ocorre que as necessidades humanas sao infinitas ou ilimitadas.
Isto porque o ser humano, pela sua prépria natureza, nunca esta
satisfeito com o0 que possui e sempre deseja mais coisas.

Por outro lado, os recursos produtivos (ou fatores de produg¢do) que a
sociedade conta para fabricacdo de bens e servicos (a extensdo de

33 TIMM (org.). 2014.12-13 p.
34 VASCONCELOS, Marco Antbnio Sandoval de. Fundamentos de economia. 5 ed. Sao
Paulo: Saraiva. 2014. 2 p.
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terra agriculturavel e demais recursos naturais, o volume de méo de
obra disponivel para o trabalho e a quantidade de maquinas e
equipamentos que a sociedade possui) tém carater finito ou
limitado.

Ha, portanto, uma contradicdo. Os desejos e necessidades da
sociedade sao ilimitados e os recursos para efetivar-se a producao
dos bens e servigos que devem atendé-los séo limitados.

Isto nos leva a seguinte proposi¢do: por mais rica que a sociedade
seja (por mais recursos produtivos de que disponha), os fatores de
producdo serdo sempre escassos para efetivar a fabricacdo de
todos os bens e servicos que essa mesma sociedade deseja. Ou
seja, ela terd de efetuar escolhas sobre quais os bens e servigos
deverdo ser produzidos, da mesma forma que o cidaddo comum,
contando com um salario de determinado valor, n&o pode
naturalmente consumir todos os bens e servigos que deseja, devendo
escolher entre eles quais podera adquirir e que estejam ao alcance de
sua renda."*®

3.1.2 Os Problemas Econémicos Fundamentais®®

Considerando que, conforme visto acima, vivemos num mundo de
escassez de fatores de producao aptos a satisfazerem todas as necessidades
humanas é de se concluir que a sociedade deve se deparar com situacdes de
trade-off, que s&do aquelas em que produzir mais de um bem ou servigo
significa produzir menos de outro bem ou servico.

O método econdbmico de analise da conveniéncia entre as predile¢des
determina que se deve proceder a medigao daquilo que se tem que abrir mao a
fim de se oferecer outra coisa. O conceito de custo de oportunidade de
qualquer atividade - como produzir um bem ou servigo - se apresenta assim
como a alternativa de maior valor da qual se deve abrir mdo para se envolver
na atividade escolhida. Por exemplo, alguém que poderia receber um salario de
R$ 50.000,00 mas decide abrir a sua propria empresa tera um custo de
oportunidade de seus servigos gerenciais para o proprio negocio dos mesmos
R$ 50.000,00 ainda se ela ndo pagar explicitamente um salario a si mesma.

Esse tipo de situacao forca a sociedade a fazer escolhas, basicamente

as trés perguntas fundamentais da economia:

35 VICECONTI, Paulo Eduardo Vilchez; NEVES. Silvério das. Introdugdo a economia. 12 ed.
Sao Paulo: Saraiva. 2013. 1-2 p. Grifo dos autores.

36 Secéo feita com base nas licdes constantes em: HUBBARD, R. Glenn; O'BRIEN, Antony
Patrick. Introdugao a economia. 2. ed. Tradugao de Christiane de Brito Andrei, Cristina
Bazan, Rodrigo Sardenberg. Sdo Paulo: Editora Porto Alegre, 2010. 64-65 p.
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. Que bens e servigos serao produzidos?

A necessidade dessa escolha deriva, justamente, da escassez de
fatores de producéo ja referida. A resposta dessa pergunta se obtém a partir
das escolhas feitas pelos consumidores, pelas empresas e pelo governo que
fazem, todos, um trade-off de um bem ou servigo por outro. E cada escolha
representa a incidéncia de um custo de oportunidade medido pelo valor da
melhor alternativa da qual se abriu mao.

o Como os bens e servigos serao produzidos?

Diz respeito a quais fatores de producdo serdo utilizados para a
producao de bens e servicos. Pode se referir, por exemplo, ao trade-off entre
utilizar mais trabalhadores ou mais maquinas. A busca sempre sera entre os
meios mais eficientes e de menor custo de producéo.

o Para quem se destinara a produgao?

A sociedade devera decidir como se fara o rateio dos resultados da
producdo. Em geral, a resposta a esse item esta intimamente ligada a renda do
individuo, visto que aqueles que possuem renda maior tem mais capacidade de
comprar bens e servigos.

O modo como a sociedade responde a essas perguntas submete-se a

organizacdo econdmica de cada pais, ou seja, ao seu sistema econdmico.*’

3.1.3 Sistemas Econdmicos

"Um sistema econdmico pode ser definido como a forma politica, social
e econdmica pela qual esta organizada uma sociedade."®

Os sistemas econémicos podem ser classificados em duas formas
principais, extremas, nao excluindo a existéncia de formas intermediarias entre

elas, como se vera:

37 Nesse sentido: VASCONCELOS. 2014. 4 p.
38 Id.2014.4p.
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3.1.3.1 Sistema capitalista ou economia de mercado.

interagem nos mercados alocam os recursos econdémicos.

"Uma economia na qual as decisbes das familias e empresas que

Ainda:

n39

Todas as democracias de altas rendas, como os Estados Unidos, o
Canada, o Japao, e os paises da Europa Ocidental, sdo economias
de mercado. As economias de mercado contam primordialmente com
empresas privadas para produzir bens e servigos e para decidir como
produzi-los. Os mercados, € ndo o governo, determinam quem recebe
os bens e servigos produzidos.

Em uma economia de mercado, as empresas tém que produzir bens
e servigos que atendam aos anseios dos consumidores ou irdo a
faléncia. Neste sentido, sdo os consumidores que, em ultima analise,
decidem que bens e servigos serdo produzidos. Como as empresas
em uma economia de mercado competem entre si para oferecer os
produtos de mais alta qualidade pelo menor preco, sdo pressionadas
a utilizar os métodos de produgdo com os menores custos.*

3.1.3.2 Sistema socialista ou economia centralmente planejada.

serao alocados.

"Uma economia em que o governo decide como 0s recursos econdmicos

w41

Importante também considerar que:

De 1917 a 1991, a mais importante economia centralmente planejada
do mundo era a da Unido Soviética, que foi estabelecida quando
Vladimir Lénin e seu Partido Comunista organizaram uma revolucéo e
tomaram o Império Russo. Na Unido Soviética, o governo decidia que
bens produzir, como produzi-los e quem os receberia. Funcionarios
do governo gerenciavam fabricas e lojas. O objetivo desses gerentes
era seguir as ordens do governo em vez de satisfazer os anseios dos
consumidores. Economias centralmente planejadas, como a da Unido
Soviética, ndo tiveram éxito em produzir bens e servigos de baixo
custo e alta qualidade. Consequentemente, o padrdo de vida de uma
pessoa comum em uma economia centralmente planejada tende a

39 HUBBARD; O'BRIEN. 2010. 65 p.

40
41

Id. loc. cit.
Id. loc. cit.
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ser bastante baixo. Todas as economias centralmente planejadas
também foram ditaduras politicas. A insatisfagdo com o baixo padréo
de vida e a represséo politica finalmente levaram ao colapso da Unido
Soviética em 1991. Hoje, apenas alguns pequenos paises, como
Cuba e Coréia do Norte, ainda tém economias centralmente
planejadas em sua totalidade.*

Por fim, o sistema econdémico misto ndo chega a ser um arranjo
autébnomo, mas alguma forma de combinacéo entre o sistema de livre mercado

e o de economia centralmente planejada.

3.1.3.3 Situando a economia brasileira

Uma analise que pretenda examinar alguns dos mecanismos
responsaveis - para o bem ou para o mal - pelo atual estado socioeconédmico
brasileiro, ndo pode se furtar de proceder a uma explicagao inserida dentro de
um contexto maior que compreenda o exame do passado econémico nacional
e contemple também um fundado posicionamento dentro do espectro existente

entre uma economia de mercado e uma economia centralmente planejada.

3.1.3.1.1 Perspectiva historica

Sabemos, para ficar com um exemplo em uma area apenas, que até o
Decreto de Abertura dos Portos as Nagdes Amigas promulgada em 28 de
janeiro de 1.808 o comércio brasileiro se submetia a intermediacdo
alfandegaria portuguesa, ou seja, sem negociar com a metrépole, nenhum pais
podia vender produtos ao Brasil nem importar eventuais produtos de interesse.

Nao obstante € necessario uma adequada e embasada analise
econdmica para permitir a formagdo de um juizo apto a localizar

adequadamente o Brasil, em termos de historia, como um pais onde imperou

42 1d. loc. cit.
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mais as leis do livre mercado ou aquelas de uma economia centralmente
planejada.
Alguns autores nacionais ja se debrugcaram sobre o tema, fornecendo

elucidativas observacdes, conforme vemos:

"Mesmo na fase colonial da economia brasileira, esta foi marcada por
forte presenga governamental. Nessa época, praticamente todas as
atividades desenvolvidas no Império portugués sofriam a intervencao
do governo. Para exercer tais atividades, fazia-se necessaria a
autorizagdo régia, ou elas eram administradas diretamente pelo
governo metropolitano. Além do mais, algumas dessas atividades
eram objetos de concessdes e privilégios.

Essa forte presenga do governo central no controle das atividades
econdmicas privadas foi herdada pelo Império brasileiro, cujo governo
continuou dispondo dos direitos de conceder (e em certos casos
dificultar) a autorizagédo para o funcionamento de diversas atividades,
em especial as que exigiam maior monta de capital, ou atividades
centrais, como as financeiras. O sistema de concesséo de privilégios
e direitos especiais também foi, em parte, mantido.

A Republica Velha é tida por muitos como um periodo liberal, em que
a presenga o Estado foi pouco pronunciada. Evidentemente, se
comparada com os anos subsequentes, existe uma forte diferenca em
termos de intervengédo do governo; porém, isso nao quer dizer que o
periodo da Primeira Republica tenha sido de pouca intervengao
governamental. O que dizer das politicas de defesa do café
adotadas desde 19067

(...)

O epiteto de Republica liberal concedido do periodo que vai da
Proclamagao da Republica a Revolugdo de 1930 talvez provenha do
fato de os principais servigcos publicos de entdo - notadamente
energia e transportes (ferrovias e portos) - serem providos por
empresas privadas e nao por estatais, como foi praxe em boa parte
da histéria econbmica do século XX. Se isso ndo deixa de ser
verdade, convém, porém, notar que tais empresas privadas
trabalhavam sob concessdes publicas, que, apesar de nao
respaldadas por um marco regulatério muito favoravel, eram regidas,
por exemplo, por clausulas como as de garantia de juros para
certas empresas do ramo ferroviario."*

Na sequéncia temos a analise do periodo compreendido entre os anos
30 até 1.964. Adiantamos um comentario sobre a analise dos autores para
fazer constar que, ndo bastasse a anteriormente referida forte presenca estatal
da economia, o recorte histoérico seguinte € marcado por ainda mais

intervengao governamental, conforme segue:

43 GREMAUD, Amaury Patrick; VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de; TONETO
JUNIOR, Rudinei. Economia Brasileira Contemporanea. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.
569-570 p. Grifo dos autores.
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E interessante notar que, ao longo dos 30 anos que se seguiram a
revolugdo de 30 e, antes do golpe de 64, marcaram o crescimento da
importancia do Estado na Economia, mas com crescentes problemas
de financiamento. Este se ampliou por meio de uma grande reforma
tributaria, das reformas monetarias e financeiras que permitiram o
financiamento publico interno, da reforma trabalhista que acabou por
criar dois novos fundos parafiscais em complementagdo ao sistema
de aposentadoria, o fundo de garantia e o PIS-Pasep."44

E em relagédo ao periodo da administragao militar, outro n&o € o nivel de

liberdade econdmica:

Retomando os espagos elencados anteriormente, nota-se no periodo
militar, com relagdo ao Estado financiador, a criagdo de mais um
sistema captador de poupancga de distribuidor de recursos, o BNH.
Esse sistema e a dinamizagido das Caixas Econémicas vem-se juntar
ao Banco do Brasil, ao BNDE etc., inclusive o BNDE com nova
capacidade financeira.

Quanto ao estado produtor, este foi deveras ampliado no periodo com
a criagdo de novas empresas, especialmente na década de 70, além
da ampliacdo da atividade das ja existentes e da formagédo das
grandes holdings, centralizando o comando de alguns setores como
energia e telefonia. O Estado condutor também teve seus
instrumentos ampliados, especialmente no que tange a possibilidade
de concessao de incentivos fiscais e crediticios amplamente utilizados
o Milagre e no Il PND. Finalmente, na area de regulamentacéo de
mercados, uma nova intervengdo na economia foi a ampliagédo do
sistema de controle de custos e pregos por meio do Controle
Interministerial de Pregos (CIP).*

3.1.3.1.2 Perspectiva contemporanea

Se tomarmos a contemporaneidade como o periodo pdés 1988, basta
relembrar o ja visto sobre a profunda ingeréncia em assuntos econémicos que
a Constituicado reservou ao Estado.

Também tomando cuidado para ndo adiantar considera¢des que serao
feitas quando da analise econdmica dos direitos sociais em espécie, objeto do

44 GREMAUD; VASCONCELLOS; TONETO JUNIOR. 2005. 577 p.
45 1|d. loc. cit.



34

capitulo IV do presente estudo, resta apenas trazer a vista algumas
consideragdes econémicas que refletem o arranjo juridico criado.

A economia, de fato, ndo € a ciéncia mais adequada para responder a
questdes morais e éticas - campo mais afeto a ciéncia juridica - mas, de outro
lado, é justamente a mais apta a fornecer as consequéncias econdmicas das
medidas tomadas em nome daqueles valores. Assim, as deliberagdes dos
juristas quanto a conveniéncia ética de, por exemplo, incumbir ao Estado o
papel de promover o desenvolvimento social terdo os reflexos estudados pela
ciéncia econdbmica. No caso do Brasil, a existéncia de consideravel cumulacao
de resolugdes marcadas por certos valores - v.g. a necessidade de o Estado
intervir economicamente para a consecug¢ao do bem comum - permite a ciéncia
econdmica identificar mais facilmente, no caso, a inclinagao por um sistema de
economia de mercado - mais liberal - ou por um sistema de economia
centralizada, pois livre das duvidas que pairam dentro da zona cinzenta
existentes em regides intermediarias.

Assim, os paises - como o Brasil - se situam em algum ponto de um
arranjo econdmico em que, de um lado, impera a liberdade, representado por
um ambiente onde as pessoas podem contratar com autonomia e prepondera o
sistema de economia de mercado - também por isso chamado de livre mercado
- e outro sistema onde a liberdade € reduzida, representado pela estreiteza dos
limites de negdcios a serem feitos. Limites estes impostos, em geral, em
atencéao a pretensas razbes de fundo moral e ético.

A situagcdo brasileira contemporanea ja foi objeto de estudo de
economistas, no sentido de identificar a gradagao do pais no que concerne a
adocdo de um sistema econdmico. Em especial, os indices que medem a
liberdade econdémica sao notaveis para essa fungdo, especialmente por
trazerem o fator de comparagcado com os demais paises.

O mais internacionalmente renomado*® desses estudos é o Index of
Economic Freedom®', formulado pela Heritage Foundation em parceria com o

The Wall Street Journal que leva em conta dez categorias de liberdade

46 Exemplos da influéncia e reconhecimento desse indice, especialmente entre agéncias do
governo dos EUA e do Banco Mundial, para citar alguns exemplos, podem ser verificados
no proprio site de divulgacdo do material, especificamente em:
<http://www.heritage.org/index/book/20thannchapter> Acesso em 07 outubro 2015

47 Informagdes sobre o indice disponiveis na pagina oficial:
<http://www.heritage.org/index/> Acesso em 07 outubro 2015
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econdmica na pesquisa, quais sejam: nos negocios; no comércio; liberdade
fiscal; de intervengdo do governo; monetaria; de investimentos; financeira; de
corrupgao; do trabalho; e direitos de propriedade, formando assim uma nota
final (de 0 a 100) e escalonando os paises conforme o seu desempenho. Os
paises analisados (178, no total) também sdo agrupados em conceitos
baseados no seu desempenho, conforme segue:

o "Livres" sdo aqueles de nota a partir de 80 até 100, que na edigao
de 2015 conta com apenas cinco paises;

o "Predominantemente livres" sdo os de nota final a partir de 70 até

79.9. Sao trinta paises;

o "Moderadamente livres". De notas 60 a 69.9. S&do cinquenta e
cinco paises;
o "Predominantemente reprimidos" possuem nota de 50 a 59.9 e

conta com sessenta e dois paises;

o "Reprimidos" € a ultima categoria, formado pelos paises de nota
abaixo de 49.9 e possui vinte e seis paises®.

E despiciendo efetuarmos a analise brasileira nas dez categorias acima
mencionadas sob pena de reduzirmos a qualidade do trabalho desenvolvido
pelo referido indice, o qual estimulamos a inteiracdo, e também porque em
muito extrapolaria as intengdes da presente monografia. Basta, portando,
atentar para os dados sintéticos apresentados.

O Index of Economic Freedom atribuiu ao pais nota 56.6, o que,
conforme vimos, lhe confere um conceito de economia "predominantemente
reprimido. Tal apreciagcdo € condizente com a conclusao de que aqui impera,
em boa dose (ou mesmo "predominantemente"), um sistema de economia
centralmente planejada. Interessante notar também que essa nota situa o pais
na 1182 colocagéo entre os 178 paises examinados.

De acordo com as informagées do indice, em 1.995 - primeiro ano em
que as informacdes estdo disponiveis - o Brasil saiu de uma nota de 51.4,
passando, no ano seguinte, a 48.1 que € a menor nota de todo o periodo.
Notavel é o salto em liberdade observado do ano 1.998, cuja nota foi 52.3, para

1.999 que pontuou 61.3. Esse fato se explica, principalmente, pelo abandono

48 As categorias aqui apresentadas sdo livres tradugdes dos originais "free", "mostly free",

"moderately free", "mostly unfree" e "repressed", respectivamente.
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do cambio fixo que fazia o pais pontuar sempre com nota zero na categoria de
liberdade monetaria, passando de um ano para o outro a ter uma nota
especifica dessa categoria de 71.0 o que se refletiu na alta de quase 10 pontos
na média final. Apds, se observa um crescimento constante na nota até a
maxima de 63.4 em 2.003. Dai em diante temos um decréscimo gradual que
estacionou o pais, principalmente depois de 2.007, em torno dos 56 e 57
pontos.

No mesmo sentido é a conclusdo do estudo Economic Freedom of the
World*, este também um estudo anual, de autoria dos professores Ph.Ds
James D. Gwartney, Robert A. Lawson e Joshua C. Hall, publicado pelo Fraser
Institute frequentemente citado em trabalhos publicados com revisdo por
pares™’.

No material de 2.015 referente aos dados de 2.013 - os mais atuais
disponiveis na data de elaboragdo da presente monografia - analisando 157
paises, o referido indice classificou o Brasil também na posicdo 118° com nota
6.34 em uma escala de 0 a 10°".

Levando em consideracdo as informacdes acima, temos como bem
embasada a afirmacdo de que o Brasil possui uma economia orientada
precipuamente pelo planejamento central feito pelo governo. Historicamente,

conforme também foi visto, a situacdo também parece nunca ter se alterado.

3.1.4 Trés ldeias Econbmicas Fundamentais

Seja tanto para buscar entender as respostas as trés perguntas basicas
da economia, seja para compreender a escolha politica sobre qual sistema

econbmico sera adotado, ou ainda, conforme veremos, para muitas outras

49 Todo o extenso relatorio final encontra-se disponibilizado no enderego eletrénico
<http://www.freetheworld.com/2015/economic-freedom-of-the-world-2015_a4-version.pdf>
Acesso em 07 outubro 2015

50 Uma lista, incluindo as passagens em que o Economic Freedom of the Word é citado em
cada trabalho, pode ser conferida em <http://www.webcitation.org/5xKMGqbg3> Acesso
em 07 outubro 2015

51 Este trabalho também divide os paises em grupos conforme a sua liberdade e, em 2015, o
Brasil passou a fazer companhia as nagées com menor liberdade no mundo.
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situacbes, existem trés ideias que perpassam toda analise econbémica e,

portanto, devem estar presentes e serem levadas em consideragcdo quando do

exame sobre a busca de compreensdo de certos comportamentos.

Sao as informagdes de que:

As pessoas sio racionais.

"Uma pessoa racional faz o melhor para alcangar os seus objetivos,

sistematica e objetivamente, conforme as oportunidades disponiveis.

n52

Os economistas partem da suposi¢cao de que as pessoas Sao racionais.

Porém, essa suposigdo nado significa que os economistas acreditam que as

pessoas sao oniscientes e sempre tomam a melhor solugao.

Significa que eles supdéem que os consumidores e as empresas
utilizam todas as informagbes disponiveis para alcangar seus
objetivos. Individuos racionais ponderam os beneficios e os custos de
cada acgao, e s6 escolhem uma agado se seus beneficios superarem
seus custos. Por exemplo, se a Microsoft cobra um preco de US$239
por uma copia do Windows, os economistas supdem que os gerentes
da Microsoft estimaram que um prego de US$239 trara um lucro
maximo a Microsoft. Os gerentes podem estar errados; talvez um
preco de US$265 fosse mais lucrativo, mas os economistas supdem
que os gerentes da Microsoft tenham agido racionalmente com base
nas informagdes disponiveis ao escolher o prego. Obviamente, nem
todo mundo se comporta racionalmente o tempo todo. Ainda assim, a
suposicdo do comportamento racional € muito Util para explicar a
maioria das escolhas feitas pelas pessoas.53

As pessoas respondem a incentivos.

"Um incentivo é algo que induz uma pessoa a agir, tal como a
perspectiva de uma punigdo ou recompensa. Como as pessoas
racionais tomam decisbes comparando custo e beneficio, elas
respondem a incentivos. (...)

Os incentivos sao cruciais para analisar o funcionamento do mercado.
Por exemplo, quando o pre¢o da magad aumenta, as pessoas optam
por comer menos macgas. Ao mesmo tempo, os fazendeiros com
pomares de macieiras decidem contratar mais trabalhadores e colher
mais magas. Em outras palavras, o pre¢co mais alto do mercado
proporciona um incentivo para que o0s compradores consumam
menos e um incentivo para que os vendedores produzam mais. Como
veremos, o efeito do prego sobre o comportamento de consumidores

52 MANKIW, N. Gregory. Introdugdo a economia. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2014.
Tradugao da sexta edigao norte-americana. 6 p. Grifo do autor.
53 HUBBARD; O'BRIEN. 2010. 61 p.
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e produtores € crucial para entender como a economia de mercado
aloca recursos escassos.

Os formuladores de politicas publicas nunca devem se esquecer dos
incentivos: muitas politicas alteram os custos e beneficios para as
pessoas e, portanto, alteram o seu comportamento. O imposto sobre
a gasolina € um incentivo ao uso de carros menores, que consomem
menos gasolina. (...). O imposto também incentiva as pessoas a
revezar carros, a usar o transporte publico, e a morar mais perto do
local de trabalho. Se os impostos fossem mais altos, mais pessoas
comegariam a usar carros hibridos, e, se fossem muito altos, elas os
substituiriam por carros elétricos.

Quando os formuladores de politicas deixam de considerar como
suas politicas afetam os incentivos, eles provocam consequéncias
indesejadas.

[...]

Ao analisarmos qualquer politica precisamos considerar ndo apenas
seus efeitos diretos, mas também os efeitos indiretos € menos 6bvios
que operam por meio dos incentivos. Se a politica mudar os
incentivos, ela provocara alteragdo no comportamento das
pessoas."

o Decisbes 6timas sao tomadas na margem.

Algumas escolhas da vida ndao admitem escalonamento, funcionando
numa espécie de "tudo ou nada", como, por exemplo abrir ou ndo um
restaurante. No entanto, a maioria das decisdes nédo se ddo dessa forma, mas
sim envolvem escolhas sobre fazer um pouco mais ou um pouco menos de

alguma coisa.

Na hora do jantar, a decisdo ndo é entre jejuar e comer até nao poder
mais, mas aceitar uma colherada a mais de puré de batatas ou nao.
Quando chega a hora das provas, sua escolha ndo é entre ndo
estudar mais nada e ficar estudando 24 horas por dia, mas, sim,
passar uma hora a mais revendo anotagées ou ver TV. Os
economistas usam a expressao mudang¢a marginal para descrever
um pequeno ajuste incremental em um plano de agado existente.
Lembre-se de que margem pressupbe a existéncia de
"extremidades", portanto mudancas marginais sao ajustes ao redor
das extremidades daquilo que vocé esta fazendo. A pessoa racional,
em geral, toma decisées comparando esses beneficios marginais
com custos marginais.

Por exemplo, imagine uma companhia aérea que tenha de decidir
quanto cobrar de passageiros que estejam na fila de espera.
Suponhamos que o voo de um avido de 200 lugares, costa a costa,
através do pais, custe a empresa $ 100 mil. Nesse caso, o custo
médio de cada assento sera de $ 100 mil/200, ou seja, $ 500. Talvez
alguém sugira que essa empresa nao deve vender uma passagem
por menos de $ 500. Na verdade, uma empresa racional consegue
encontrar formas de aumentar seus lucros pensando na margem.

54 MANKIW. 2014. 7-8 p.



39

Imaginemos que o aviao esteja prestes a decolar com dez assentos
vagos e que um passageiro na fila de espera esteja disposto a pagar
$ 300 pela passagem. A empresa deve vender a passagem a esse
preco? Claro que sim. Se o avido esta com assentos vagos, o custo
de acrescentar mais um passageiro € minimo. Embora o custo médio
por passageiro seja de $ 500, o custo marginal é apenas o custo do
saquinho de amendoins e do refrigerante que o passageiro extra
consumira. Desde que o passageiro pague mais que o custo
marginal, vender a passagem para ele é lucrativo.

A tomada de decisbes marginais pode ajudar a explicar outros
fendbmenos intrigantes da economia. Eis uma pergunta classica: por
que a agua é tdo barata e os diamantes tdo caros? A agua é
essencial para a sobrevivéncia humana, os diamantes n&do. Contudo,
por algum motivo, ha pessoas que preferem desembolsar mais
dinheiro por um diamante a fazé-lo por um copo de agua. O motivo é
que o desejo de pagar por um bem baseia-se no beneficio marginal
que uma unidade extra deste proporcionaria. O beneficio marginal,
por sua vez, depende de quantas unidades a pessoa ja possui. A
agua é essencial, porém o beneficio marginal de um copo a mais é
pequeno, pois a agua existe em abundancia. Ninguém precisa de
diamantes para sobreviver, mas, como s&o raros, o beneficio marginal
€ considerado alto.

Um tomador de decisdes racional executa uma agao se, e somente
se, o0 beneficio marginal exceder o custo marginal. Esse principio
explica por que as companhias aéreas vendem passagens abaixo do
custo médio e por que se paga mais por diamantes que por agua. E
necessario algum tempo para nos acostumarmos com a légica do
raciocinio marginal, entretanto o estudo da economia oferece muitas
oportunidades para praticar.55

Esses conceitos ndo esgotam a epistemologia da Economia, mas sao

alguns dos mais basilares e formam o grupo de ideias que estudaremos no

momento de se efetuar a analise econdmica dos direitos sociais.

3.2 ELEMENTOS COMPLEMENTARES DE ANALISE

Além de um compreendimento basico dos postulados da Economia, a

analise a que se propde nesse trabalho reclama ainda da complementacao de

outros axiomas cujas premissas devem agora ser captadas a fim de se obter

uma melhor fluidez no desenvolvimento e compreensao das - reiteradas -

passagens que |lhes farao referéncia.

55 MANKIW. 2014. 6-7 p.
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Trata-se da Teoria da Escolha Publica (Public Choice) e as quatro

formas de se gastar dinheiro.

3.2.1 Teoria da Escolha Publica (Public Choice)

A Escolha Publica ndo é exatamente considerada um elemento basilar
para a compreensao da ciéncia econémica, na verdade, essa teoria pertence
equidistantemente a Economia e a Ciéncia Politica, mas pela sua pertinéncia e
aptiddo em tratar dos temas objeto desse trabalho faz necessario uma -
demasiadamente pequena - explanagao do seu significado.

Basicamente, a Escolha Publica aplica ferramentas e postulados da
Economia para buscar entender o comportamento dos agentes publicos.
Assim, por exemplo, politicos e burocratas sdo examinados através da ética de
serem sujeitos racionais que buscam maximizar os proprios interesses.

No mesmo sentido, e aprofundando o ja dito:

O egoismo e a busca incessante do lucro, na visdo da economia
classica, constituem a forca motriz dos mercados, cujos resultados,
num ambiente de concorréncia perfeita, seriam o equilibrio e a
eficiéncia geral. A teoria da escolha publica entende que o
comportamento dos homens de governo é ditado pelos mesmos
principios utilitarios e nao pelo altruismo ou interesse publico - o0 que
seria no minimo um paradoxo. Se os agentes atuam no mercado no
intuito de maximizar as suas préprias utilidades, por que eles
deveriam agir de outra maneira no desempenho de fun¢ées publicas?
No modelo elaborado por Anthony Downs, os politicos agem téo
somente para conseguir rendas, poder ou prestigio derivados do
exercicio de cargos publicos. Disto decorre que a meta ultima dos
politicos é se apoderar do aparelho do Estado através do processo
eleitoral. Assim, ainda que em certas ocasides 0s governantes
atendam ao interesse publico, este é simplesmente um meio de
realizar seus objetivos pessoais (ganhar as elei¢des), nunca um fim
em si mesmo.

56 BORGES, André. Democracia VS Eficiéncia: A Teoria da Escolha Publica. Lua Nova:
Revista de Cultura e Politica. 2001, n°® 53. 161 p.
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3.2.2 As Quatro Formas De Se Gastar Dinheiro

No seu classico Free to Choose, o economista Milton Friedman
desenvolve consideragdes sobre a gestdo do dinheiro®’.

Tomando um dado agente como o gastador, e atentando para as
alternativas dele gastar o dinheiro proprio ou de outros, bem como a
perspectiva dos valores gastos se dirigirem a proveitos que serdo auferidos
pessoalmente ou por terceiros, o Nobel de Economia classificou quatro formas
de se gastar o dinheiro que podem ser captadas abaixo:

o Inicialmente ele apresenta a situagdo em que o agente gasta o
préprio dinheiro em beneficio pessoal, observando os fortes incentivos na
economia de dinheiro bem como para se buscar obter as maiores vantagens
possiveis nos valores gastos;

o Um segundo modo seria gastar o dinheiro proprio em beneficio
alheio, como, por exemplo, ao presentear alguém. Temos também aqui o
incentivo a economizar ja visto acima - talvez de forma ja distorcidamente mais
alto. Mas, quanto a se obter as maiores vantagens possiveis, ele tende a ser
menor. Nao se olvida que se busca dar um bom presente, mas o dispéndio de
tempo e esforco inclinam-se a serem menores do que na primeira situagao.
Aqueles que alegam situagbes em que se esforgam mais para comprar algo
para terceiros do que para si mesmos, na verdade agem assim atendendo a
interesse proprios, como a vontade de ser lembrado, ou bem quisto.
Inatacavelmente se a intencdo fosse obter o melhor custo-beneficio, a acao
mais correta era dar o dinheiro ao presenteado, o que converteria essa
situacdo na primeira que vimos;

o Uma outra conjuntura é o inverso da anterior, ou seja, gastar o
dinheiro alheio em beneficio proprio, como o faz, por exemplo, um vendedor
itinerante que tem as despesas diarias ressarcidas pelo empregador.
Visivelmente nao ha aqui um forte incentivo em economizar, e isso pode acabar
comprometendo até o custo-beneficio do gasto, visto que se pode gastar mais

por vantagens nao proporcionais ao incremento do custo.

57 FRIEDMAN, Milton; FRIEDMAN, Rose. Free to choose; a personal statement. New York:
Harcourt Brace Jovanovich, 1980. 116 p. Em inglés.
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o Por fim, tem-se o cenario em que gasta-se o dinheiro alheio, em
beneficio alheio. Aqui, apresentam-se muito afrouxados os incentivos de
economia e de busca da maior vantagem possivel.

Milton Friedman associava o Uultimo modelo como parametro de

funcionamento de boa parte dos programas do Estado.
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4. DO INSTRUMENTO DE ANALISE - A ANALISE ECONOMICA DO

4.1 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

4.1.1 Nogdes Centrais

Basicamente

A Analise Econémica do Direito nada mais é que a aplicagédo do
instrumental analitico e empirico da economia, em especial da
microeconomia e da economia do bem-estar social, para se tentar
compreender, explicar e prever as implicagbes faticas do
ordenamento juridico, bem como da logica (racionalidade) do préprio
ordenamento juridico. Em outras palavras, a AED é a utilizagado da
abordagem econdmica para tentar compreender o direito no mundo e
0 mundo no direito.

(...)

Quando usamos o termo Andlise Econémica do Direito, portanto,
estamos nos referindo a aplicagdo do ferramental econdémico
justamente as circunstancias a que normalmente ndo se associam
questées econdbmicas. Por exemplo, a juseconomia pode ajudar a
reduzir a ocorréncia de estupros, pode ajudar a reduzir o numero de
apelacgdes protelatérias, pode ajudar a compreender por que algumas
leis pegam e outras ndo, por que muitas vezes o Congresso adota
uma legislagdo que sera sabidamente vetada pelo Presidente, mas o
faz da mesma forma, ou ainda, por que é tao dificil alugar um imoével
no Brasil. A juseconomia pode, inclusive, auxiliar na concregdo dos
direitos fundamentais, que requerem decisbes sobre recursos
escassos."”

Através desse método, os juseconomistas procuram, essencialmente,

responder a duas perguntas®®:

58 TIMM (Org.). 2014. 14-15 p. Ainda, na sequéncia: "Note-se que a utilizacdo do método
econdmico para analisar o direito ndo quer dizer que sdo os economistas que praticam a
AED. Pelo contrario, na maioria dos casos, os pesquisadores que a praticam s&o juristas

59

ou possuem dupla formagéo. De qualquer forma, sdo juseconomistas."

Nesse sentido: PORTO, Antbnio José Maristrello. Analise Econdmica do Direito (AED).

Apostila. Disponivel em
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a) de que forma as normas legais afetam o comportamento dos
individuos e das instituigdes ou, noutras palavras, quais as consequéncias das
regras juridicas?

b) quais as melhores normas a serem adotadas a fim de se atingir um
mais alto nivel de bem-estar social e, para essa finalidade, como se pode
comparar diferentes normas juridicas?

Como é facilmente deduzivel do explanado acima, a AED considera o
arranjo econémico ndo como inerte com relagdo as instituicbes legais, ao
contrario, enxerga nessas, de fato, importantes elementos com potencial de
transformar o sistema.

Percebe-se assim que, por um lado, a economia empresta o seu
ferramental técnico para o estudo das consequéncias das normas de direito,
ajudando no melhor ajuste deste e, por outro, sofre influéncia das alteragdes
legislativas, num circulo de interferéncias reciprocas.®

O grau de ingeréncia de uma perante a outra permite o gradual ajuste
reciproco, em proveito de ambas, pois tanto melhor que cada ciéncia aplique
os ditames de sua area consciente dos reflexos provocados nas demais

instancias que lhe recebem influéncia.

4.1.2 Metodologia Da AED

Em nome da didatica na compreensdo da metodologia da AED é
interessante efetuar um comparativo entre as perspectivas do jurista e do

juseconomista.

Tradicionalmente, os integrantes da academia juridica iniciam suas
analises partindo do pressuposto de que o direito € composto por

<http://direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br/files/u100/analise_economica_do_direito_2013
2.pdf> 11 p. Acesso em 30 abril 2015.

60 No mesmo sentido: "O direito - ciéncia social - é condicionado e condiciona as outras
instancias da vida social (econémica, politica, cultural etc.), ndo se podendo imaginar que
seja o unico determinante ou simples registro da vida em sociedade." In: GALDINO. 2005,
13 p.
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normas e seu objeto prioritario de pesquisa € identificar o contetudo e
0 alcance dessas normas. A normatividade das regras juridicas é
pressuposta e o instrumental de pesquisa predominantemente
utilizado € a hermenéutica. Assim, um jurista tradicional preocupado
com a conservagao do patriménio histérico-cultural poderia discutir se
“cultura” integra o conjunto de significados associados a expressao
“meio ambiente” e, se a resposta for positiva, se prédios histéricos
gozam da mesma protecdo e limitagdes impostas pelas leis
ambientais para areas verdes, por exemplo.

Por outro lado, os juseconomistas tém como principal caracteristica
considerar o direito enquanto um conjunto de regras que estabelecem
custos e beneficios para os agentes que pautam seus
comportamentos em fungéo de tais incentivos. Assim, a abordagem
juseconémica investiga as causas e as consequéncias das regras
juridicas e de suas organizagdes na tentativa de prever como
cidadados e agentes publicos se comportardo diante de uma dada
regra e como alterardo seu comportamento caso essa regra seja
alterada. Nesse sentido, a normatividade do direito ndo apenas nao &
pressuposta como muitas vezes € negada, isto &, admite-se que
regras juridicas enquanto incentivos — em algum caso concreto —
podem ser simplesmente ignoradas pelos agentes envolvidos.

No exemplo anterior, um juseconomista se perguntaria (a) como os
agentes efetivamente tém se comportado diante da regra atual
(diagnéstico), que néo incide sobre o patriménio histérico-cultural e
(b) como uma mudanca da regra juridica alteraria essa estrutura de
incentivos — seja por modificagao legislativa, seja por modificagdo de
entendimento dos Tribunais —, na tentativa de prever como eles
passariam a se comportar (prognose). Muito provavelmente, apenas
apo6s ser capaz de responder minimamente a estas duas perguntas
um juseconomista se aventuraria em questdes normativas. Essa € a
distingdo fundamental entre a abordagem juseconbmica e as
abordagens tradicionais do direito."®’

E justamente diante da omissdo do Direito em desenvolver uma teoria

do comportamento humano que os juseconomistas se socorrem da economia,

que traz em nivel altamente desenvolvido e sistematizado uma série de

postulados a respeito do comportamento econdmico, ou seja, diante de

escolhas, do ser humano médio.

Ao fazer a consideracdo sobre determinada norma, os juseconomistas

tratam também com as nocdes (ja vistas no capitulo anterior) de escassez®,

61

TIMM (Org.). 2014. 18-19 p.

62 No mesmo sentido: "Se os recursos nado fossem escassos, ndo haveria problema

econdmico, pois todos poderiam satisfazer suas necessidades - sejam ela quais forem.
Curiosamente, a mesma ideia, com outra roupagem, motiva o direito: se os recursos nao
fossem escassos, ndo haveria conflito, sem conflitos, ndo haveria necessidade do direito,
pois todos cooperariam ex moto proprio. In: TIMM (Org.). 2014.19 p.
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custo de oportunidade, incentivos®® e muitas outras proprias da ciéncia
econdmica.

Com tudo isso em consideragdo busca-se identificar o comportamento
dos agentes diante das alteragcdes das regras, principalmente as alteragdes
indesejaveis e nao previstas sem o uso do método econdmico. No entanto, o
procedimento requer o uso de outros parametros, que merecem um

aprofundamento.

4.1.2.1 Individualismo metodoldgico

Considerando o escopo de explicar o comportamento dos agentes para,
assim, ser capaz de efetuar juizos de prognose, a AED adota o Individualismo

metodoldgico.

"O 'individualismo metodologico' € ao mesmo tempo um método
heuristico e uma postura intelectual. Ele sustenta que qualquer
explicagdo adequada sobre o mundo social deve estar baseada no
individuo — em seus objetivos, suas concepgdes, suas acgdes, suas
escolhas, isto é, em seu comportamento real — e nao sobre
instituicbes sociais ou padrdes regulares de interagdo, simbolizados
por categorias coletivas e abstratas tais como as Classes, o Estado, o
Partido, o Sindicato, etc. Os fendmenos macrossociais, como
mudangas significativas nos costumes de uma sociedade, sempre
podem (e na realidade devem) ser reduzidos as microrrelagdes
individuais. A Unica causa efetiva dos fendmenos sociais, sejam eles
estruturas permanentes ou processos de transformacgao histérica, é
constituida pela agcédo dos individuos. Ela é 'a unidade elementar da
vida social' (Elster, 1994, p. 29)

63 "Oras, essa também & uma ideia central no direito. Todo o direito & construido sobre a

premissa implicita de que as pessoas responderao a incentivos. Criminosos cometerao
mais ou menos crimes se as penas forem mais ou menos brandas, se as chances de
condenacgdo forem maiores ou menores, se houver mais ou menos oportunidades em
outras atividades mais atrativas. As pessoas tomardo mais ou menos cuidado se forem ou
ndo responsabilizadas pelos danos que causarem a terceiros. Juizes serdo mais ou
menos cautelosos em seus julgamentos se tiverem de motivar mais ou menos suas
decisdes. Agentes publicos trabalhardo mais ou se corromperdo menos se seus atos
forem publicos. Fornecedores fardo contratos mais ou menos adequados se as clausulas
abusivas forem ou nao anuladas pelo Judiciario. Os exemplos séo incontaveis.
Por outro lado, se as pessoas nao respondessem a incentivos, o direito seria de pouca ou
nenhuma utilidade. Todos continuariam a se comportar da mesma forma e a criagao de
regras seria uma perda de tempo. Contudo, a experiéncia nos mostra que isso
normalmente ndo acontece." In: TIMM (Org.). 2014. 20 p.
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O autor fundamental para esse paradigma & Max Weber (1864-1920).
Weber estabeleceu em Economia e Sociedade (1922) que
compreender uma agao social s6 é possivel quando compreendemo-
la “na forma de comportamento de um ou varios individuos” (Weber,
1984, p. 12). Essa postura tem a grande vantagem de evitar a
personificagdo dos coletivos, como nas sentencgas ‘a classe operaria
deseja...’, ‘as instituicées impdem...’, ‘o capital financeiro considera...’.
Claro esta que essa sociologia ndo pode ignorar o uso de conceitos
coletivos (Familia, Nagao, Corporagao Militar, etc.). Mas seu emprego
“refere-se exclusivamente a determinado desenvolvimento da agao
social de alguns individuos” (Weber,1984, p. 12).

(...)

O individualismo metodolégico é o principio fundamental da
“sociologia da acdo”. Como esclarece Boudon, uma vez que essa
sociologia postula que todo e qualquer fendmeno social € sempre o
resultado de comportamentos individuais, “o0 sociélogo que pretende
explicar um fendmeno social deve procurar o sentido dos
comportamentos individuais que estao na sua origem” (Boudon, 1995,
p. 28). Isto é: as razdes (implicitas ou explicitas, conscientes ou
inconscientes) que o ator atribui a sua “conduta.”®

4.1.2.2 Modelagem e reducionismo

Emprestadas da Economia, a AED utiliza as técnicas da modelagem e

do reducionismo.

Outro ponto relevante é a questdo do uso de modelos para explicar o
comportamento humano. A ciéncia busca compreender e explicar o
mundo. Os modelos cientificos s&o o instrumento pelo qual o cientista
reduz a complexa realidade para estuda-la. Um modelo cientifico &
como um mapa. Ele pode ser mais ou menos realista, a depender das
necessidades de seu usuario. Obviamente, quanto mais realista for
um mapa, maior € mais dificil de lidar ele sera. Assim, um mapa
perfeito da cidade de Sao Paulo tera 0 mesmo tamanho da prépria
cidade, o que o tornara praticamente inutil. No mesmo sentido, quanto
mais préximo da realidade for o modelo cientifico, mais complexo ele
se tornara, até o ponto em que deixa de ser um modelo e se torna a
prépria realidade, quando entdo se torna inatil enquanto mecanismo
de facilitagdo da compreensdo. E por isso que se diz que para
compreender o mundo & necessario reduzi-lo.

Os juseconomistas reconhecem a imensa complexidade do mundo
real e a grande dificuldade - ou impossibilidade - de se lidar com
todas as variaveis simultaneamente. Por isso, assim como os
economistas, os praticantes de AED elaboram modelos teéricos dos
problemas que desejam investigar, nos quais apenas as variaveis
tidas como relevantes sido consideradas. Esse procedimento é
realizado na tentativa de, simplificando o problema, obterem-se

64 CODATO, A. Individualismo Metodoldgico. In: NOGUEIRA, Marco Aurélio; DI GIOVANI,
Geraldo (orgs.). Dicionario FUNDAP de Politicas Publicas. Sao Paulo: FUNDAP, 2013.
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perspectivas que de outra forma permaneceriam ocultas do
pesquisador. Nesse desiderato, pressupostos simplificadores sao
adotados para que seja possivel se focar apenas no coracdo do
problema. A dificuldade da arte de modelar esta justamente em
escolher quais variaveis considerar e quais desprezar. A teoria
econOmica auxilia nessa escolha de forma a tornar o problema
compreensivel e tratavel, sem tornar o modelo irrelevante.®®

4.1.2.3 Eficiéncia e justica

Sendo conceitos que remetem a uma facil concordéncia entre si, a
eficiéncia e a justica, na verdade, nao guardam uma relacdo de ordem absoluta
- em que estando presente uma estara também a outra - mas sim um vinculo
relativo que demanda um certo aprofundamento, notadamente quando se trata
de AED.

Mesmo quando realizando uma analise normativa, a AED é incapaz
de dizer o que é justo, o que é certo ou errado. Essas categorias
encontram-se no mundo dos valores e sado, portanto, questbes
subjetivas. Por outro lado, os juseconomistas defendem que, nao
importa que politica publica uma dada comunidade deseje
implementar, ela deve ser eficiente. Uma vez escolhida uma politica
publica, seja ela qual for, ndo existe justificativa moral ou ética para
que sua implementacao seja realizada de forma a gerar desperdicios.
Em um mundo onde os recursos s&o escassos e as necessidades
humanas potencialmente ilimitadas, ndo existe nada mais injusto do
que o desperdicio.

Nesse sentido, a AED pode contribuir para (i) a identificagdo do que é
injusto — toda regra que gera desperdicio (€ ineficiente) é injusta, e (ii)
€ impossivel qualquer exercicio de ponderagdo se quem o estiver
realizando nao souber o que esta efetivamente em cada lado da
balanga, isto €, sem a compreensao das consequéncias reais dessa
ou daquela regra. A juseconomia nos auxilia a descobrir o que
realmente obteremos com uma dada politica publica (prognose) e o
que estamos abrindo méo para alcangar aquele resultado (custo de
oportunidade). Apenas detentores desse conhecimento seremos
capazes de realizar uma analise de custo-beneficio e tomarmos a
decisao socialmente desejavel.

Assim, por exemplo, se foi feita uma escolha publica pela
universalizagdo do acesso a telefonia fixa, ndo ha razao para que o
mecanismo de implementagado da universalizagdo gere desperdicios,
pois isso implicaria que outras necessidades permanecerao
desatendidas quando poderiam ser satisfeitas com os recursos
disponiveis ou ainda que mais pessoas poderiam ter acesso a
telefone fixo mas nao tém porque os recursos estdo sendo

65 TIMM (Org.). 2014. 24 p.
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desperdicados. E dificil acreditar que qualquer um seja capaz de
defender a manutengéo de regras ineficientes.

Como dito, se 0s recursos sao escassos e as necessidades
potencialmente ilimitadas, todo desperdicio implica necessidades
humanas nado atendidas, logo, toda definicdo de justica deveria ter
como condigdo necessaria, ainda que nao suficiente, a eliminagéo de
desperdicios (i.e. eficiéncia). Nado sabemos o que é justo, mas
sabemos que a ineficiéncia € sempre injusta, por isso, ndo consigo
vislumbrar qualquer conflito entre eficiéncia e justica, muito pelo
contrario, uma é condicao de existéncia da outra.

[...]

A esta altura deve estar claro ao leitor que um juseconomista se vé
como um praticante da “ciéncia da escolha humana” e é precisamente
nessa qualidade que a abordagem econdmica € de maior utilidade
para o direito ao auxiliar a compreensao (diagndstico) e a previsao
(prognose) das consequéncias sociais de cada escolha. A abordagem
econdmica é um método que pode nos fornecer o arcabougo tedrico
(conjunto de ferramentas) robusto o suficiente para nos auxiliar a
compreender como o ser humano reagira a cada alteragdo de sua
estrutura de incentivos e, em Uultima instancia, como o direito pode
elaborar tal estrutura para alcangar maior bem-estar social."®

4.1.3 Beneficios do Direito e Economia

A Analise Econémica do Direito € um método contemporaneo de exame
do Direito que, apdés consolidagdao em outras partes do mundo, apresenta
notavel crescimento no Brasil. Em nossa cultura juridica marcada pelo Civil
Law e pela qual depositam-se sobres as normas uma ampla esperanca de
mudanca das condi¢cbes econémicas e sociais, os beneficios da AED tendem a
assumir uma maior relevancia.

Na introducdo do Capitulo | do presente trabalho ja comentamos (com
outras palavras) que o Direito é - inegavelmente - um notavel instrumento para
o estabelecimento da qualidade de vida de um povo e dissemos também que
0s mecanismos juridicos para a consecugao de um dado objetivo, ou mesmo
os proprios objetivos juridicos em si, sdo pautados pela concepgao politica
dominante em certo momento, o que, a julgar pelas incontaveis ideologias e
suas variacoes existentes, efetivamente representam todo um mar aberto, onde
o Direito, como um barco, pode se encontrar a deriva ou decidindo entre a sua

tripulagdo qual lado seguir. Ir para a terra ou ganhar mais dinheiro no oceano?

66 TIMM (Org.). 2014. 27-29 p.
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E qualquer desses estdao ao norte, ao sul, ao leste, ou oeste? E decidindo ir
numa dessas direcdes, € melhor remar ou usar as velas? Diferentes tripulantes
poderao ter diferentes opinides, podendo ser essas criadas por expectativas
reais ou irreais, motivadas por interesses egoistas ou nobres. Com a realidade
coberta pelo véu da ignorancia, onde todas as sugestdes parecem iguais, ou
quica, se a pior delas for melhor justificada, é de se esperar que o destino
desse barco nao seja dos melhores.

O Direito e Economia surge assim para fornecer conhecimento
sistematizado a fim de aclarar a discussao sobre as melhores alternativas
legislativas, até mesmo no nivel de ajustes finos. Consegue barrar eventuais
alegacbes que se mostram insustentaveis sob a ciéncia econdmica,
delimitando a discusséo sob alternativas viaveis.

Em sentido semelhante, Richard Posner, juiz e professor americano
considerado o maior expoente da AED, ciente da dificuldade em se tratar de
assuntos politicamente controversos, defende o método®’ como fator capaz de
abordar esses temas de forma supostamente neutra. Entendemos que, com
isso, o jurista se refere as vantagens de se trazer a discussao um amplo leque
de argumentos deduzidos de forma cientifica a partir da observacdo da
realidade econdémica e social, o que pretensamente € bem menos abstrato e
influenciavel por técnicas argumentativas (v.g. retérica), como o Direito.

Justamente o fato de ser pautado pela realidade econdmica e social - ao
contrario do Direito, ao menos em sua forma predominante no Brasil, ainda
muito preso a elucubragdes tedricas em busca da justica - se desdobra em
uma série de reflexos que representam os proveitos da utilizagdo da AED.

Aprofundando o ja dito, temos que:

"Uma das grandes vantagens de se adotar a metodologia
jusecondmica para a compreensao de fatos sociais e do direito € que
ela é, em principio, passivel de comprovagédo empirica e, portanto, de
falsificacdo. Nesse sentido, € razoavel considerarmos as afirmacées
decorrentes de teorias econbmicas empiricamente sdélidas como
sendo amplamente superiores aos ditos fatos intuidos com base
meramente no senso comum. Enquanto proposi¢des valorativas nao
podem ser provadas ou invalidadas e, portanto, ndo sédo passiveis de

67 POSNER, Richard, Fronteiras da Teoria do Direito, Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
Tradugdo de Evandro Ferreira e Silva, Jefferson Luiz Camargo, Paulo Salles e Pedro
Sette-Camara. 2011. 36-37 p.
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falsificacdo (apesar do que sustentam os Topicos e sua razao
pratica), as consequéncias previstas por modelos econémicos podem
ser testadas e rejeitadas ou melhoradas, caso ndo sejam adequadas
aos fatos.

A possibilidade de refutagdo empirica torna o método jusecondmico
flexivel e adaptavel, no sentido de evoluir gradativamente a medida
que teorias sao falsificadas ou novos fendbmenos ndo séo explicaveis
pelos modelos anteriores. Além disso, a teoria também é flexivel na
medida em que um pesquisador pode criar um modelo econémico
inicialmente simples para entdo ir, gradualmente, relaxando seus
pressupostos e/ou incluindo novos aspectos (i.e., outras variaveis) de
forma a se aproximar mais do caso concreto até que a complexidade
adicional (marginal) ndo mais compense o0 ganho marginal de
precisdo e se tenha em mé&os uma aproximagao da realidade util o
suficiente para seu propésito imediato.

A formalizagdo de premissas e precisdo de conceitos (linguagem mais
rigorosa) no método jusecondmico também é uma grande vantagem
quando aplicadas ao direito. Dado que no mundo juridico a palavra e
seu significado tém poder e dada a influéncia da retdrica topica na
metodologia juridica moderna e sua capacidade de tudo relativizar em
argumentacgao retérica, € extremamente comum entre juristas o abuso
de conceitos e definicbes, que diariamente sido distorcidos — na
academia e nos tribunais — aos limites da irreconhecibilidade. A
aproximagao com a linguagem matematica levou naturalmente a que
os termos em economia fossem estabelecidos de forma rigorosa e,
portanto, flutuassem muito menos ao redor do significante do que no
direito, diminuindo custos de informacgao, reduzindo ruidos no dialogo
e possibilitando a construgdo de conhecimento sem interminaveis
discussdes filologicas. Assim, a aplicagdo do método jusecondmico
pode nos auxiliar a gastar mais tempo discutindo ideias e
consequéncias de nossas escolhas do que significados de palavras.
Na mesma linha, no método juseconémico as premissas do modelo,
mesmo as implicitas, sdo mais transparentes do que no raciocinio
juridico tradicional, o que permite uma avaliagao critica muita mais
facil no primeiro caso do que no segundo. Em outras palavras, o
método jusecondmico — quando bem aplicado — requer a explicitacao
clara dos pressupostos sobre os quais o raciocinio € desenvolvido.
Simplificagdes sao feitas, presungdes sdo realizadas, hipdteses sao
levantadas, todavia todas sdo geralmente explicitadas ou de facil
identificacdo. A incorporagdo desse habito de transparéncia tornaria
varias discussdes mais proveitosas no direito.

Outra vantagem do método jusecondmico é a sua flexibilidade para
incorporar ndo apenas novo conhecimento econémico, mas também
desenvolvimentos em outras dreas do conhecimento humano, como
por exemplo, a ciéncia politica, a sociologia, psicologia e a neurologia
para explicar melhor certos fendmenos. A grande questdo, é claro,
sera quando e como os modelos econdmicos, que sao simplificagdes
da realidade, sdo bons o suficiente para guiar uma tomada de
decisdo. Essa compreensao, no entanto, dependera ndo apenas do
caso concreto e do modelo, mas também de um bom preparo do
aplicador.

(...)

Do exposto é possivel se concluir que existe um amplo espago dentro
da metodologia juridica atual para técnicas que auxiliem o jurista a
melhor identificar, prever e explicar as consequéncias sociais de
escolhas politicas imbuidas em legislacbes (ex ante) e decisdes
judiciais (ex post). Em minha opinido, a AED é a proposta mais
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promissora para cumprir este papel, desde que se compreenda
adequadamente sua metodologia e Iimitagc“Jes."6

68 GICO Jr., Ivo Teixeira. Metodologia e Epistemologia da Analise Econémica do Direito. IN:
Economic Analysis of Law Review. 1.1. 2010: 7-32. Disponivel em:
<http://portalrevistas.ucb.br/index.php/EALR/issue/view/121/showToc>. Acesso em 11 julho

2015
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5. ANALISE ECONOMICA DOS DIREITOS SOCIAIS

5.1 ANALISE ECONOMICA DOS DIREITOS SOCIAIS GLOBALMENTE
CONSIDERADOS

Antes de passarmos as consideragdes do Direito e Economia sobre os
direitos sociais em espécie, vale um breve exame dessas disposicoes
coletivamente consideradas.

Isso porque, conforme pontuamos, os direitos sociais ndo sdo um ponto
deslocado em relagdo ao resto do texto constitucional mas, ao contrario, sdo
mais uma das muitas manifestagbes da escolha politica - reflexo do zeitgeist
atual - que transfere ao Estado a incumbéncia de ser o principal motor de
transformacdo da realidade social, agindo diretamente. Nao esquecendo das
muitas passagens constitucionais ja citadas onde essa escolha fica evidente -
onde os proprios direitos sociais sd&o um exemplo - remetemos também a
observacao de que a ordem econdmica - campo de manifestacdo da iniciativa
privada - foi também toda disciplinada de modo a se adequar ao método
prescrito pelo constituinte.

De inicio, talvez seja conveniente aclarar aos nao iniciados na ciéncia
juridica, que por acaso tomem contato com esse trabalho, que é repassado,
dentro do estudo do Direito, que €& absolutamente normal e aceitavel uma
norma estatal garantir determinado direito, ao mesmo tempo em que nem o
Estado - nem ninguém - seja obrigado a propicia-lo. Como sabemos, por
exemplo, o trabalho é um direito garantido pela lei fundamental do Estado, mas
a funcéo deste é tdo somente facultar que o proprio trabalhador consiga o seu.
Como outro exemplo da académica elasticidade do termo "direito" pode-se citar
também o salario minimo nos niveis do art. 7°, inc. IV, tomado meramente
como norma programatica.

Por certo que jamais alguém, em negdcio particular, podera conceder,

textualmente e sem ressalvas, direito a outro e alegar posteriormente que o
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dispositivo era apenas programatico, ou que o cumprird conforme suas
condicdes e aptidao financeira.

No entanto, com o servilismo da academia juridica, o sentido do termo
direito ndo obedece mais ao arraigado senso comum. Seu significado néo é
mais encontrado no que dizem os dicionarios, mas sim no que o Estado disser
que significa.

Assim, a evidente inapropriagdo de se nominar de "direito" algo que
pode ser redigido de forma mais exata ndo causa nenhum inconveniente na
academia, que se esmera em abarcar a redagao dos representantes do povo,
componentes do poder constituinte, que preferiram ser concedentes de direitos.

Economicamente, ou seja, lidando com aspectos mais faticos da
realidade, deve-se consignar que, a despeito da denominagao de "direitos",
esses itens sdo tomados como bens, e devem ser financiados seja com
recursos que provém da poupanca dos brasileiros, extraido de maneira forcada
ou através de impostos, ou através da expansdo monetaria.

A expansado monetaria provoca inflagdo, que economicamente pode ser
tomada como um imposto, porém especialmente mais perversa com os mais
pobres, menos capazes de proteger suas riquezas.

Mas também os impostos que financiam esses direitos apresentam-se
particularmente mais incidentes a parcela desfavorecida da populagao, isso
porque 53% dos impostos coletados pelo governo provém de pessoas que
recebem até 3 salarios minimos69. No mesmo sentido é a constatacao de que
familias que recebem até 2 salarios minimos comprometem 48,9% de sua
renda ao pagamento de tributos, ao revés, aquelas que recebem mais que 30
salarios destinam 26,3%70.

Ainda, tendo-se em vista que a parcela mais rica da populacdo nao
depende, a mais das vezes, do fornecimento dos direitos sociais pelo Estado,
tem-se que a configuracdo constitucional estabeleceu, quanto ao servigo
prestado, um capitalismo para os ricos e um socialismo para os pobres, cada

qual oferecendo os servicos de acordo com a sua qualidade e incidéncia de

69 Nesse sentido a conclusdo do Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributacao:
<http://www.ibpt.com.br/noticia/1860/Populacao-que-recebe-ate-tres-salarios-minimos-e-a-
que-mais-gera-arrecadacao-de-tributos-no-pais> Acesso em 19 outubro 2015

70 GIAMBIAGI, Fabio; BARROS, Octavio de (Orgs.). Brasil P6s-Crise — Agenda para a
Préxima Década. Rio de Janeiro: Editora Campus, 2009. 92 p.
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corrupcao?1 inerente. De fato, os sistemas econdmicos de livre mercado ou de
economia centralmente planejada, bem como os arranjos intermediarios entre
eles, séo frutos de escolhas legislativas e constitucionais exatamente como as
que acabamos de ver.

Optou-se assim pela busca da justica social, da erradicagao da pobreza,
da saude universal, do desenvolvimento e outros nobres objetivos através do
Estado, sua rede de altos burocratas e politicos’?, permanecendo assim, o
pais, fiel a sua tradicdo na adogdo do sistema que privilegia uma economia
centralmente planejada, conforme ja visto no ponto 3.1.3.1.1, embora sob
fortes alegagdes de mudangas quanto ao foco dos esforgos estatais, pelo que
remetemos a analogia feita quanto a escravidédo no item 2.1.

As consequéncias dessa escolha serdo examinadas a partir do item
seguinte, no entanto deixamos esclarecido desde ja que este trabalho se refere
ao aspecto positivo (prestacional) dos direitos sociais e, em cada item, veremos
apenas as principais medidas governamentais tendentes a implantacdo de
cada direito. Mesmo assim, pode-se, desde ja, observar os efeitos decorrentes
da escolha constitucional quanto ao sistema econdmico a partir de uma
comparagao com outros paises, notavelmente aqueles que trilharam o caminho
oposto, ou seja, o da economia de livre mercado.

Inusitadamente, a despeito da mais bela construgcdo juridica que
funcionaria maravilhosamente no devaneio do operador do Direito mais
ideologicamente orientado a procura da "justi¢ca social", ao fim da "exploragao

n73

capitalista"”™ etc., verifica-se uma série de desconexdes entre as intencdes

71 A corrupgdo, por demandar uma analise deveras aprofundada, n&o sera objeto de maiores
consideragdes nesse trabalho. Entendemos que basta atentar para seu carater epidémico
no Brasil.

72 Por curiosidade segue a lista de ocupantes altos cargos politicos brasileiros desde a CF
88:

Presidentes da Camara dos Deputados - Eduardo Cunha, Henrique Eduardo Alves, Marco
Maia, Michel Temer, Arlindo Chinaglia, Aldo Rebelo, Severino Cavalcanti, Jodo Paulo
Cunha, Efraim de A. Morais, Aécio Neves, Luis Eduardo, Inocéncio de Oliveira, Ibsen
Pinheiro, Paes de Andrade, Ulysses Guimaraes.

Presidentes do Senado Federal - Renan Calheiros, José Sarney, Garibaldi Alves, Tido
Viana, Ramez Tebet, Edison Lob&o, Jader Barbalho, Anténio Carlos Magalhaes, Mauro
Benevides, Nelson Carneiro, Humberto Lucena.

Presidentes do Brasil - Dilma Rousseff, Luiz Inacio Lula da Silva, Fernando Henrique
Cardoso, Itamar Franco, Fernando Collor, José Sarney.

73 VisOes essas que, reiteramos, prevaleceram normativamente como resultado do zeitgeist,
sendo, portanto, muito prestigiadas nacionalmente, por exemplo, nos ambientes politicos,
académicos (neste sendo muito evidente em cursos das ciéncias sociais e juridicas).
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almejadas quando da adogao de uma economia socialista e o observado na
realidade.

Assim, como contraponto a seduzente escolha historica brasileira pode-
se trazer o exemplo dos Estados Unidos, pais que sempre teve preferéncia
pela liberdade do sistema econémico capitalista e que hoje apresenta toda a
gama de indicadores sociais superiores aos nacionais, tais como o IDH, o
indice de Gini e o PIB per capita.

Contra essa comparagado, porém, pode-se alegar todo um rol de
justificativas. De fato, o Brasil ndo adotaria uma economia com forte viés
socialista se ndo houvesse, a0 menos, argumentos contrarios aos eventuais
casos de sucesso arguidos pelos entusiastas do sistema capitalista, pelo que
alguns deles séao bem conhecidos como, por exemplo, as alegagbes de se
tratar de um pais de forte tradigdo colonialista.

Como a intengdo do presente trabalho ndo é esgotar a discussao sobre
0s méritos (ou deméritos) dos Estados Unidos acreditamos que uma melhor
analise sobre as vantagens de cada modelo econdmico pode-se ser extraida a
partir de um comparativo entre o Index of Economic Freedom (anexo1) ou o
Economic Freedom of The Word (anexo 2) e os respectivos indices sociais e
econdmicos dos paises, ou mesmo, do mais abrangente deles, o IDH (anexo
3). Nao ignoramos que muitos paises desenvolvidos possuem determinagdes
semelhantes ao rol do art. 6°, porém ha que se atentar para sua positivacéo
somente apos a efetiva conquista, o que torna inexiste qualquer efeito
econdmico como 0s que se vera nesse trabalho.

Ainda, a vantagem do comparativo amplo é a possibilidade de
verificagcdo de um dado sistema sob as mais variadas condi¢des, ou seja, tem-
se assim a possibilidade de se verificar os resultados da adog¢ao do sistema de
livre mercado ou do sistema de economia centralmente planejada em paises
grandes, pequenos, ricos em recursos naturais, desérticos, em todos os
continentes, de todas as culturas, colonizadores, colbnias... a analise pode
ainda ganhar uma vivacidade impar se, incluirmos a perspectiva historica,
lembrando de ocorréncias tais como a de paises limitrofes que adotaram
modelos opostos, bem como paises e cidades divididas ao meio que também
seguiram formulas diferentes. A observacdo de Estados que variaram a sua

orientagcdo, ora mais livres, ora mais burocraticamente dirigidas também é
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ilustrativa e torna os exames mais amplos que os 178 paises simplesmente
constantes no indice.

Infelizmente a analise de todos esses casos fugiria dos propositos e da
dimensao desse trabalho. Sem pretender findar a discusséo, € de se esperar
que o cruzamento das informagdes sobre o nivel de liberdade econémica e o
respectivo desenvolvimento social apresentado ao menos abra espacgo para a
possibilidade de se vislumbrar algum mérito num modelo averso a ideologia
reinante desde sempre no Brasil, ou ao menos que baste a atentar aos adeptos
da economia burocraticamente dirigida que devem ilustrar sua posi¢ao com,
para comegar, cerca de 200 justificativas para situagdes observaveis a partir da
relagdo entre o desenvolvimento dos paises e seus apregos pelo sistema de

livre mercado.

5.2 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO A EDUCACAO

A educacéo é o primeiro direito social constante no rol do Art. 6° da CF.

Foi no art. 205 que a Constituicao especificou referido direito,
estabelecendo que deve visar ao 'pleno desenvolvimento da pessoa’,
'seu preparo para o exercicio da cidadania' e a sua 'qualificagdo para
o trabalho'. Esses objetivos expressam o sentido que a Constituigdo
concedeu ao direito fundamental a educagao. Tem-se, a partir daqui,
de compreender um conteludo da prépria educagdo, como direito
fundamental. Nao se trata mais de qualquer direito a educagado, mas
aquele cujas balizas foram construidas constitucionalmente. Isso
significa que o direito a educacéo é o direito de acesso, mas ndo um
acesso a qualquer educagdo, e sim, aquela que atende as
preocupagdes constitucionais.

(...)

No art. 214, V, fala-se em promogao humanistica, cientifica e
tecnolégica, no sentido de que o Estado deve articular essas
realizagbes com o ensino que ha de promover."74

74 TAVARES. 2013. 740-741p.
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Em termos de disciplina constitucional relevante sobre o tema, e suas

consequéncias temos ainda:

No tocante ao financiamento, o art. 212 da Constituicido estabelece
que a Unido aplicara, anualmente, ndo menos de 18% e os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios ndo menos de 25% de suas
receitas resultantes de impostos, na manutencédo e desenvolvimento
do ensino. O § 3° do mesmo artigo define que a distribuicdo dos
recursos publicos tera como prioridade o atendimento das
necessidades do ensino obrigatério e o § 5°, com redagéo dada pela
Emenda Constitucional n. 53, de 2006, indica que a educacao basica
tera como fonte adicional a contribuicdo do salario-educagdo. A
origem e a destinagcéo de verbas para a efetivagdo do direito social a
educacao estao definidas, com isso, em nivel constitucional.

Nos termos da Constituicdo, assegura-se a garantia de educacgdo
basica obrigatéria e gratuita dos 4 aos 17 anos de idade, com oferta
gratuita aos que néo tiveram acesso na idade propria (art. 208, 1), a
progressiva universalizagao do ensino médio gratuito (art. 208, Il) o
atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino (art. 208 Ill), e a
educagéo infantil, em creche e pré-escola, as criangas de até 5 anos
de idade (art. 208, IV).

A despeito da formulagdo que demanda constante institucionalizagao,
afigura-se inequivoco também o carater de direito subjetivo conferido
pelo constituinte a essas situagdes juridicas, ndo havendo duvida
quanto a possibilidade de judicializacdo em caso de prestagéo de
servigco deficiente ou incompleto."75

Segue também a licdo de André Ramos Tavares:

Mas o dever estatal quanto ao direito fundamental a educacao esta
longe de se esgotar no mero oferecimento de acesso. O Poder
Publico deve valorizar os profissionais da educacéo (art. 206, inc. V).
Deve76ainda garantir um padrdo minimo de qualidade (art. 206, inc.
VII)."

Um pouco antes o autor deixa claro o 6nus estatal consistente no dever

de atingir as determinagdes constitucionais:

75 MENDES; BRANCO. 2015. 651-652 p.
76 TAVARES. 2013. 745 p.
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Perante o direito a educagdo como direito fundamental ao Estado
surge um dever de atuar positivamente, seja i) criando condi¢des
normativas adequadas ao exercicio desse direito (legislagido), seja ii)
na criacéo de condigdes reais, com estruturas, instituicdes e recursos
humanos (as chamadas garantias institucionais relacionadas
diretamente a direitos fundamentais). Para desincumbir-se
satisfatoriamente desse dever, o estado deve, portanto, intervir
positivamente (afasta-se a ideia de subsidiariedade, tipica do
contexto econdmico liberal).””

De fato, as disposi¢cdes constitucionais sobre a educagao estdo de certa

forma direcionadas que chega a refletir até mesmo na configuragdo de um

sistema econdmico. Sao 5,52% de todo o orcamento da Unido destinadas ao

incremento da educagao, incluindo a educagao superior/78, que nao sera

aprofundada nesse trabalho tendo em vista o compromisso constitucional de

universalizar apenas 0s ensinos mais basicos.

para o governo’®.

Para 27% da populacédo brasileira, a educagao deveria ser prioridade

Em economia, ainda, a educagcdo € considerada um bem privado,

primordialmente:

Ela é rival em consumo, ao menos até certo ponto, pois, quando o
nuimero de estudantes em uma sala de aula aumenta além de
determinado ponto, cada estudante recebe menos atencéo
individualizada do professor, a sala de aula toma-se mais
congestionada e ocorrem outras tensbes sobre 0s recursos
educacionais. Diferentemente de um bem n&o rival, adicionar um
novo “consumidor” de educagdo impde um custo aos outros
consumidores. A educagao é excludente porque podemos faciimente
impedir que um estudante obtenha os servicos fornecidos por uma
escola. Em resumo, a educagao é primordialmente um bem privado.
melhorando o bem-estar dos estudantes pelo aumento de sua
capaé:oidade de se sustentar e, de modo mais geral, de lidar com a
vida.

77
78

79

80

Id., 2013. 743p.

De acordo com o mosaico do orgamento da Fundagao Getulio Vargas. Disponivel em:
<http://dapp.fgv.br/mosaico/mosaic_f/2015> Acesso em 15 outubro 2015

Conforme pesquisa Datafolha disponivel em:
<http://portal.cfm.org.br/images/PDF/pesquisadatafolhacfm2015.pdf> 10 p. Acesso em 17

outubro 2015

ROSEN, Harvey; GAYER, Ted S. Finangas Publicas. 10 ed. Porto Alegre: AMGH, 2015.

131 p.



60

A participacdo estatal no fornecimento de educagdo, porém,
pretensamente se justifica, além da mera escolha politica, pela verificagao
econdmica do fato de gerar beneficios que excedem as partes diretamente

envolvidas (externalidades).

Embora a educagédo seja primordialmente um bem privado, muitos
argumentam que educar uma crianga fornece beneficios para outras
pessoas na sociedade.

Uma possivel externalidade positiva surge porque a educacgao serve
como potente forgca para a socializagdo. Como escreveu o historiador
grego Plutarco, em suas Obras Morais: 'A propria fonte e raiz da
honestidade e da virtude estd na boa educagado’. Nos governos
democraticos, a educagao da aos eleitores uma perspectiva em que
basear suas escolhas politicas.81

Economicamente, ou seja, quanto a forma de gerir recursos escassos
(uma boa quantidade deles, alias) diante de duas ou mais alternativas
possiveis, a educacado brasileira apresenta-se fortemente pendente a
configuracdo de um planejamento central, que devera de lidar com os
problemas econdmicos fundamentais®’. Deveras, ainda que se considere a
existéncia da iniciativa privada no fornecimento do servico de educacéo, € de
se notar que, nacionalmente, ela apresenta uma menor participagado e ainda
tem suas diretrizes tragadas pelo Poder Publico. A relevancia de se observar
essa forte presenca estatal é devido ao fato de que um posicionamento tao
claro assim tende a produzir um resultado cristalinamente analisavel, facilitando
muito a analise econdmica em obter conclusdes.

E como um primeiro resultado podemos trazer a consideracgéo a situagao
geral das escolas publicas. Evocamos aqui a lembranga que a gestdo de
recursos publicos destinadas a educagao se amolda na quarta forma de se
gastar dinheiro, conforme classificacdo ja vista no item 2.2.2. Com essa
informacdo em mente, constatamos que, longe de estarem a altura das
utopicas disposi¢des constitucionais, os educandarios nacionais fraquejam em

oferecer condi¢gdes adequadas para o aprendizado, muitas vezes até de forma

81 Id., 2015. 131 p.
82 Interessante atentar que o problema "Para quem se destinara a produgao?" é respondido
com a escolha, ao menos formalmente, que prestigia o universalismo.
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minima. Para constar, um estudo de pesquisadores da Universidade de Brasilia
e da Universidade Federal de Santa Catarina verificou que tdo somente 0,6%
das escolas publicas brasileiras de pequeno porte possuem infraestrutura ideal.
Essas escolas representam 46% do total das instituicbes de ensino basico
nacionais.®®

Porém a consideragdo acima € apenas inaugural do assunto. Isso
porque - embora reconhecendo a importancia do tema - as disposicdes
constitucionais nao visam precipuamente a primazia das condi¢gdes das escolas
publicas. Trata-se isso, tdo somente, de matéria instrumental. O propdsito
dessas normas €, sim, o desenvolvimento educacional do aluno e, ao menos,

quantitativamente é possivel observar uma consideravel evolugao:

Nota-se que a proporgdo de pessoas com Superior completo ou
incompleto (12 ou mais anos de estudo) aumentou mais do que 100%
entre 1992 e 2013, e que houve uma queda altamente significativa da
porcentagem de pessoas com até 4 anos de estudo no mesmo
periodo. Outra alteragédo importante € que, a partir de 2002, o nimero
de pessoas com ao menos o Ensino Médio incompleto (9 a 11 anos
de estudo) & superior ao numero de pessoas com ao menos o 2° ciclo
do Fundamental incompleto (5 a 8 anos de estudo). Isto mostra que
as pessoas estédo concluindo o Ensino Fundamental e continuando os
estudos no Ensino Médio.*

Qualitativamente, porém, a situagao reclama de bons indicadores.
Taxas de analfabetismo funcional chegam a atingir 74% da populagao,

indice esse estagnado a dez anos®. Mesmo na educacdo superior, esse

83 Disponivel em:
<http://www.enap.gov.br/index.php?option=com_content&task=view&id=1948> Acesso em
18 julho 2015
Ainda, para ilustracdo, € a lamentavel situacdo encontrada em algumas escolas,
desamparadas até do fornecimento de agua, além de ndo contar com banheiros e sofrer
com goteiras, entre outras mazelas. Ver, por exemplo, em:
<http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2014/03/fantastico-mostra-situacao-precaria-de-
escolas-publicas-em-alagoas-em-pernambuco-e-no-maranhao.html>. Acesso em 18 julho
2015

84 INSPER. Centro de Politicas Publicas. Panorama Educacional Brasileiro. Sdo Paulo, 2014.
Disponivel em: <http://www.insper.edu.br/wp-content/uploads/2015/04/Panorama-
Educacional-Brasileiro-2014-versao09-04-15.pdf> 7 p. Acesso em 14 outubro 2015

85 Dados podem ser conferidos em: <http://www.ipm.org.br/pt-
br/programas/inaf/relatoriosinafbrasil/Paginas/inaf2011_2012.aspx> Acesso em 08 outubro
2015
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numero atinge 38%°%°. A somar-se, e como consequéncia desse estado de
coisas, o Brasil apresenta resultados deploraveis como a 60° colocacao entre
76 paises no ranking de educagdo da OECD® e também em testes
internacionais, como o PISA, sendo as escolas publicas a obterem os piores
resultados®.

De fato, a consideracao a respeito da diferenca de desempenho entre as
escolas publicas e privadas nos permite embasar economicamente alguns
motivos da ineficiéncia estatal quanto ao seu objetivo de desenvolvimento da
educacao brasileira.

Isso porque € possivel confirmar que a discrepancia de performance se
explica, ao menos em grande parte, ndo por eventuais fatores externos, mas
por postulados econdmicos como os vistos nesse trabalho.

Perceba-se inicialmente que, tendo os estudos pagos pelo Estado, ha,
inegavelmente, um menor incentivo no estudante em aplicar-se. Em verdade, a
aplicagao pessoal na aprendizagem obedece a uma escolha racional do uso do
tempo. Nesse caso, ainda que presente, por exemplo, a ameacga de perder um
ano na progressao escolar, ndo ha, ao menos, o risco de arcar financeiramente
com eventuais falhas de gradacgao, pelo que seu esforgo ha de ser menor, em
tese, o0 que explicaria também os casos de abandono durante o ano letivo.

Seguindo, também ha que se considerar que ambas as gestdes (publica
e particular) lidam, potencialmente, com a mesma disponibilidade financeira.
Vejamos:

De acordo com a Organizagdo para a Cooperagao e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE)® o Brasil gastou, em média, 2.349 ddlares anuais por
aluno da educacao infantil, 2.673 ddélares por aluno dos anos iniciais do ensino
fundamental, e 2.662 ddlares por aluno dos anos finais do ensino fundamental

e médio das escolas publicas. Fazendo-se a divisao por 12 e convertendo as

86 ID., loc. cit.
Ainda, esse alto indice permite embasar a especulagdo da existéncia de analfabetos
funcionais também dando aulas.

87 Conforme: <http://www.mdic.gov.br/arquivos/dwnl_1431535771.pdf> Acesso em 20 agosto
2015

88 Dados podem ser conferidos aqui: <http://portal.inep.gov.br/internacional-novo-pisa-
resultados> Acesso em 08 outubro 2015
Ainda, sugerimos como interessante exercicio a comparagéo entre os paises ranqueados
nesse exame e sua colocagao no Index of Economic Freedom.

89 Estudo disponivel em: <http://www.oecd.org/edu/Brazil-EAG2014-Country-Note-
portuguese.pdf> Acesso em 18 julho 2015
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moedas ja € possivel encontrar proximidades ou até mesmo convergéncias
com mensalidades de colégios particulares. Se, para fins de um justo calculo
comparativo de custo, extraimos dos valores pagos nas mensalidades a
porcentagem referente a impostosgo, nenhuma dificuldade havera de encontrar
instituicdes privadas que se amoldem nos valores obtidos®".

E uma gestao oferece agua, banheiro e uma sala de aula em que néo se
chove dentro, e a outra néo.

Atento a esse dado, a economia estuda diferentes arranjos com
potencial de aumentar a eficiéncia dos recursos destinados a educacao,
basicamente por trés iniciativas diferentes:

A primeira é o Sistema de Escolas Autbnomas, desenvolvido a partir de

estudos de carater econdmico.

Os economistas tendem a perguntar se qualquer mercado com
problemas nao poderia se beneficiar de uma dose de concorréncia.
Isso é verdadeiro no debate sobre politicas para a educagéo. Alguns
economistas estdo convencidos de que as escolas melhorariam se
fossem forgadas a concorrer entre si para atrair estudantes. Isso é
parte da motivagao para as escolas autbnomas (charter schools), que
sdo escolas publicas que funcionam de acordo com cartas do
governo que estabelecem padrbes estaduais que elas devem seguir,
mas que dao liberdade para experimentagdo e algum nivel de
independéncia para tomar as proprias decisbes sobre gastos e
contratagdes. Quarenta e um estados atualmente tém leis que
apoiam escolas autbnomas. Ao fazer com que escolas publicas
regulares concorram por estudantes com as escolas autbnomas, a
esperanga € que as escolas publicas repensem suas estratégias
educacionais e oferecam uma experiéncia de mais alta qualidade.
Relatos de estados como o Arizona. que tem a carta mais liberal do
pais. sugerem que as escolas autbnomas aumentam a diversidade de
opcbes. Algumas escolas autbnomas do Arizona adotam uma
abordagem de "retorno ao basico", algumas concentram-se em artes
performéticas, outras atendem a estudantes gravidas, etc.?

90 Segundo o IBPT as mensalidades escolares sdo tributadas em 26,32%, em média, o que,
num investimento educacional a partir de R$ 12.000,00 ao ano, ja incide mais imposto do
que os R$ 2.708,94 permitidos para dedugdo no Imposto de Renda. Conforme:
<http://www.infomoney.com.br/imoveis/noticia/1826311/deducao-para-gastos-com-
educacao-nao-chega-compensar-carga-tributaria> Acesso em 14 outubro 2015

91 Para ilustrar o alegado aqui, o Colégio Cristdo de Curitiba, instituicdo privada, oferece os
atuais valores em suas mensalidades:

Educacéo Infantil - R$ 405,00.
Fundamental | - R$ 430,00.
Fundamental Il - R$ 450,00.
Ensino Médio - R$ 499,00.
A informacéo esté disponivel em <http://www.escolacrista.com/ccc/> acesso em 18 julho
2015
92 ROSEN; GAYER. 2015. 139 p.
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Estudos sugerem que as escolas autbnomas melhoram os resultados

dos estudantes.®

Uma outra iniciativa & o sistema de vales ou vouchers.

Recentemente, muita atencado tem sido dada a planos para melhorar

a qualidade de escolas publicas, aumentando o numero de opgdes

por meio de um sistema de vales escolares. A abordagem basica é

fornecer apoio financeiro a estudantes e nao diretamente as escolas.

Por exemplo, cada estudante poderia receber um vale resgatavel em

qualquer escola particular qualificada que a familia do estudante

preferisse. Isso € semelhante a um programa vigente na Suécia
desde 1992, no qual os pais podem usar dinheiro publico para pagar
por qualquer escola que cumpra as regras basicas do governo

(Economist. 2007e]. Os proponentes dos vales escolares acreditam

que os efeitos da concorréncia seriam tdo benéficos no mercado de

educagao quanto em outros mercados. Escolas publicas muito ruins
que ndo mudassem perderiam alunos e seriam forgadas a fechar. De
acordo com esse ponto de vista, as percepgdes dos pais e dos alunos
sobre a qualidade dos professores se tornariam a base para punir
maus professores e escolas publicas mal administradas. Além disso,

a disponibilidade de vales escolares estimulada empresarios a

estabelecer novas escolas particulares em areas onde as escolas

existentes s&o ruins.

Os criticos dos vales fazem diversas objegdes:

e Os consumidores do mercado de educacdo podem ndo estar
bem informados, entdo o resultado competitivo estaria longe de
ser satisfatorio. Os defensores deste ponto de vista apontam a
proliferagdo de escolas vocacionais mediocres que se
aproveitam de estudantes que recebem crédito e subsidios
educativos federais.

e Passar as criangas para escolas particulares poderia reduzir as
externalidades positivas da educagéo. Maior concorréncia entre
escolas poderia leva-las a dar énfase aos beneficios privados
para os estudantes (como aumentar seu potencial de
rendimentos), ignorando instrugdo que gere beneficios sociais
(como construir um sentido compartiihado de identidade
nacional).

e Estudantes relativamente bons podem usar os vales para
escapar de escolas publicas com mau desempenho, deixando os
estudantes mais fracos para tras. Como a qualidade da
educacao de um estudante depende, em parte, da qualidade de
seus pares, o resultado seria uma educagao ainda pior para os
estudantes fracos que antes da introdugédo dos vales. Quando o
Chile introduziu um sistema de vales ha varios anos, os
estudantes com maior capacidade parecem ter, de fato, deixado
as escolas publicas em numeros extremamente grandes [Ladd.
2002. p. 19].

e Um sistema de vales pode ser injusto. O objetivo do sistema de
vales é permitir que as familias escolham uma escola particular,
se assim desejarem. No entanto, algumas familias optariam por
uma escola particular mesmo sem vale, entdo fornecer-lhes um

93 Cf. Id,. loc. cit.
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vale serviria apenas para aumentar suas rendas. Na medida em
que essas familias tém rendas mais altas que a média, o
resultado final seria acentuar desigualdades na distribuicdo de
renda.
Os defensores dos vales afirmam que a maioria dessas objecbes
podem ser sanadas projetando o programa adequadamente. Por
exemplo, preocupacgdoes de equidade poderiam ser tratadas pelo
fornecimento de vales principalmente para familias de baixa renda.
Em todo caso, o debate foca nossa atengdo na importancia de
questdes de projeto detalhadas que precisariam ser tratadas na
implementacédo de um sistema nacional de vales. Quanta liberdade as
escolas podem ter para projetar seus curriculos? As escolas podem
contratar professores que nao estejam credenciados? Que critérios
as escolas com maior numero de inscritos que de vagas podem usar
para escolher quais estudantes serdo matriculados? As escolas
administradas pela igreja podem ser incluidas no programa? Os pais
podem doar recursos adicionais a escolas de sua escolha ou isso
violaria os padrées de educacao igualitaria? Como as familias dos
estudantes serao informadas sobre as diferentes opgdes de instrugéo
disponiveis?
Vérias comunidades ja experimentaram programas de vales, e
estudos constataram uma série de efeitos. Um estudo descobriu que
estudantes que podiam escolher entre as escolas publicas de um
distrito tinham maior probabilidade de concluir o ensino secundario
[Deming et al., 2011]. Além disso, ha alguns indicios de que a maior
concorréncia gerada por programas de vale levam a melhorias em
resultagc}os de testes em escolas publicas proximas [Figlio e Hart,
2010].

A terceira alternativa proposta € um sistema de responsabilidade da

escola:

Na década de 1990, alguns estados comegaram a experimentar um
tipo de reforma diferente, focado na responsabilidade da escola. A
ideia era que as escolas melhorariam se, de alguma maneira, fossem
responsabilizadas pelo desempenho de seus estudantes. Esses
estados comecaram a exigir que os estudantes respondessem a
testes padronizados para monitorar seu desempenho académico.
Enquanto alguns estados simplesmente emitiam "boletins" sobre o
desempenho das escolas, outros estados vinculavam recompensas e
sangbes especificas aos resultados dos testes. Em 2000, trinta e
nove estalos tinham sistemas de responsabilidade, embora houvesse
grande variagao nos testes e nas recompensas e sangdes baseadas
em desempenho. Por exemplo, alguns estados recompensavam
financeiramente os professores em escolas com bons resultados,
alguns estados penalizavam os professores em escolas com baixo
desempenho e outros estados permitiam escolha de escola para os
estudantes.

Em 2002, o presidente Bush assinou o No Child Left Behind Act de
2001 (NCLB), que expandiu a politica de responsabilidade da escola
para todos os estados. O NCLB determina que cada estado introduza

94 ROSEN; GAYER. 2015. 140-141 p.
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um teste anual para os estudantes do terreiro ao oitavo ano e exige
que as escolas emitam boletins comparando seus resultados com os
de outras escolas. As escolas que nao conseguem demonstrar
progresso adequado durante dois anos seguidos devem permitir que
seus alunos pecam transferéncia para outras escolas publicas. Um
estudo a respeito de um distrito escolar descobriu que 16% dos pais
que receberam urna notificagdo do NCLB escolheram transferir seus
filhos para uma escola com melhores resultados em testes [Hastings
e Weinstein, 2007]. As escolas cujas notas mantém-se estagnadas ou
em declinio por trés anos devem pagar por aulas particulares ou de
recuperagao para os estudantes de baixa renda. Depois de quatro
anos sem progresso, as escolas podem ser forgadas a substituir
alguns funcionarios ou a implementar um novo curriculo.

Os proponentes da responsabilidade da escola acreditam que ela
incentiva administradores e professores de escolas a reduzir a
burocracia e a concentrar-se em desenvolver habilidades
educacionais fundamentais para seus estudantes. Rouse, Hannaway,
Goldhaber e Figlio [2007] constataram que as escolas que enfrentam
pressao de responsabilidade mudam suas praticas educacionais de
maneira significativa. Dee e Jacob [2009] examinaram o impacto do
NCLB comparando mudangas nas notas em testes aplicados em
estados que ja tinham politicas de responsabilidade da escola
estabelecidas antes do NCLB as de estados que n&o as tinham. Eles
constataram que o NCLB aumentou as pontuacées em matematica,
mas nao em leitura para estudantes de quarta e de oitava série.

A critica mais comum a responsabilidade da escola é que efeitos
prejudiciais surgem quando se da énfase excessiva a testes
padronizados. A preocupagdo € que os professores ndo tenham
qualquer incentivo para estimular criatividade, resolugdao de
problemas e habilidades de socializagao e, em vez disso, “ensinem
para a prova". Jacob [2005] descobriu que a responsabilidade da
escola em Chicago levou professores a concentrarem-se nas
habilidades enfatizadas nos testes vinculados & responsabilidade. E
interessante notar que preocupagdes muito semelhantes surgiram em
alguns paises estrangeiros cujos estudantes tinham resultados muito
melhores em testes padronizados que o0s americanos.
Especificamente, alguns observadores em paises como o Japdo e a
Coreia temem que seus sistemas educacionais baseiem-se
excessivamente no desempenho em testes, tornando-os
excessivamente regulamentados e negligentes em relagdo ao
desenvolvimento social e emotivo, a criatividade e a individualidade
[Lee, 2001].

Os criticos também afirmam que a responsabilidade da escola leva a
um jogo estratégico que nao beneficia os estudantes. Por exemplo,
Jacob [2005] encontrou evidéncias de que a responsabilidade da
escola em Chicago levava alguns professores a excluir estudantes de
baixa capacidade do grupo submetido ao teste, colocando-os na
educacdo especial. A pesquisa de Figlio [2005] indicou que as
escolas davam suspensfes longas a estudantes com baixo
desempenho sujeitos a medidas disciplinares perto do periodo de
teste. Jacob e Levitt [2003] encontraram evidéncias de que a
responsabilidade da escola realmente levava alguns professores em
Chicago a trapacear, alterando as respostas de seus alunos nos
testes padronizados.

Em conjunto, esses trabalhos pdem em relevo os dilemas inerentes a
projetar uma politica de responsabilidade da escola. Vincular
recompensas € sangbes a padrdes de desempenho explicitos
incentiva as escolas a mudar; no entanto, também incentiva
comportamentos indesejaveis, como burlar o sistema e trapacear.
Uma abordagem alternativa é fornecer incentivos diretamente aos
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estudantes ou a suas familias em vez das escolas. Em um
experimento randomizado conduzido em mais de 250 escolas
urbanas, Fryer [2010] constatou que pagar aos estudantes por fazer o
dever de casa, ler livros e ir regularmente a escola definitivamente
afeta o desempenho dos estudantes. Em outro programa, as familias
cujos pagamentos de seguridade social foram reduzidos quando seus
jovens nao frequentavam a escola demonstraram um aumento em
matricula e presenga na escola [Dee, 2009].

De modo mais geral. a literatura sobre a responsabilidade da escola
ilustra uma proposta que surge repetidas vezes nas financas
publicas: as pessoas respondem a incentivos e, a menos que esse
fato seja levado em conta, as politicas publicas, ainda que bem-
intencionadas, poderao ter consequéncias indesejadas negativas.“95

5.3 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO A SAUDE

A saude é o segundo direito a constar no rol do art. 6° da CF, também

sendo mais detalhado nas disposi¢cdes da Ordem Publica.

O direito a saude esta previsto no art. 196 da Constituicado Federal
como (1) 'direito de todos' e (2) 'dever do Estado', (3) garantido
mediante 'politicas sociais € econdmicas (4) que visem a redugao do
risco de doengas e de outros agravos', (5) regido pelo principio do
'‘acesso universal e igualitario' (6) 'as agdes e servigos para a sua

promoc3o, protecdo e recuperagao'."*

A partir do art. 196 passam a serem encontradas as disposi¢cdes do
Sistema Unico de Saude (SUS) que devem ser conhecidos por permitirem uma

melhor compreensao do alcance desse direito:

Essas acdes e servigos publicos de saude devem integrar-se em todo
o territério nacional, compondo um sistema unico, regionalizado e
hierarquizado, organizado de maneira descentralizada, com direcéo
Unica em cada uma das esferas de governo (art. 198, caput e inciso |,
da CF), vale dizer, na esfera federal, estadual, distrital de municipal.
Assim a expressdo “as agbes e servicos publicos” de saude tém
como responsavel o Poder Publico, considerado em sentido amplo,
englobando todas as entidades federativas.

95 ROSEN; GAYER. 2015. 141-142 p.
96 MENDES; BRANCO. 2015. 660 p.
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O sistema unico de saude deve, consoante o disposto no art. 200 da
CF, controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de
interesse para a saude publica e, igualmente, participar da producao
de medicamentos, equipamentos e insumos. Deve fiscalizar e
inspecionar alimentos e bebidas, compreendendo-se ai o seu valor
nutricional. Cumpre também ao sistema Unico executar acbes de
vigilancia sanitaria, epidemiolégica e de saude do trabalhador. O
sistema Unico deve participar da formulagao da politica e execugao
das ac¢des de saneamento basico, neste caso, conjuntamente com os
demais 6rgaos (publicos ou privados) especificos desse setor.

As acgbdes e servigos publicos de saude submetem-se ao principio do
atendimento integral (art. 198, Il), que é diverso do mencionado
acesso universal. Este se refere ao direito que, no caso, é atribuido a
qualquer pessoa. Ja o atendimento integral refere-se ao proprio
servigo, que, no caso, deve abranger todas as necessidades do ser
humano relacionadas a saude. Portanto, ndo s6 todos tém direito &
saude como esta deve ser prestada de maneira completa sem
exclusbes de doengas ou patologias por dificuldades técnicas ou
financeiras do Poder Publico. Nao é permitido a este esquivar-se da
prestacdo de satide em todos os setores.”’

Aqui, novamente, temos a licdo a respeito da dimensao da participagao

do Poder Publico, agora com relagao a saude:

A Constituicdo expressamente declara que as agdes e servigos de
saude sao considerados 'de relevancia publica' (art. 197 da CF). Cabe
ao Poder Publico, pois, dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacgéo, fiscalizagdo e controle. Isso significa, consoante
José Afonso da Silva, 'que sobre tais agdes e servigos tem ele integral
poder de dominagdo, que é o sentido do termo controle’. A
Constituigcdo esteve extremamente atenta a necessidade de presenga
do Poder Publico em tais agdes e servigos de saude, a ponto de
minudenciar, no art. 200, uma série de atuagbes que se fazem
necessarias nessa seara.”

Particularmente, ndo conhecemos essa necessidade de presenca do
poder publico referida pelo autor - que impde que a gestdo dos recursos se dé
conforme a quarta forma de se gastar - mas considerando ser um alegado
acerto, é de se supor, a tantos anos de vigéncia da Constituicdo, que a saude
no Brasil esteja em niveis apraziveis. Lado outro, talvez essa necessidade se

revele a partir do mesmo raciocinio que faz com que a Venezuela seja exemplo

97 TAVARES. 2013. 719 p.
98 TAVARES. 2013. 718-719 p.
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para a Alemanha, no que concerne ao tratamento normativo que visa ao
desenvolvimento social.
A Analise Econbmica do Direito permite um desenlace para essa
questao.
Também a chamada Economia da Saude se ocupa das disposi¢oes

sobre a saude e a analise de sua eficiéncia, nesse sentido:

Samuelson (1976, p.3) define a economia como o "estudo de como
0s homens e a sociedade escolhem, com ou sem o uso de dinheiro, a
utilizagao de recursos produtivos limitados, que tém usos alternativos,
para produzir bens e distribui-los como consumo, atual ou futuro,
entre individuos e grupos na sociedade. Ela analisa os custos e os
beneficios da melhoria das formas de distribuir os referidos recursos."
A aplicacdo dessa definicho ao setor saude ¢é direta; nele
encontramos recursos produtivos limitados, geralmente escassos, e
parte de um processo decisorio centralizado e de natureza politica. A
utilizagdo desses recursos nao tem destinagédo prévia, cabendo aos
planejadores determinar seu uso alternativo. Atribuidos ao setor
saude, resultam em bens e servigos que serao distribuidos de acordo
com as caracteristicas e estrutura do sistema de saude, com impacto
imediato ou futuro, atingindo individuos ou grupos definidos da
populagdo. Por fim, a andlise econdmica avalia custos e beneficios,
tomados de forma ampla, para o aperfeicoamento das formas de
distribuicao e futura programacgao da intervencao no setor.*

De fato, as disposi¢cdes constitucionais sobre a saude perpassam
instituicbes econdbmicas e, por isso, causam efeitos economicamente
mensuraveis.

Pode-se ilustrar aqui o ponto ja visto nos tépicos 3.1.1 e 3.1.2 a respeito
da escassez de recursos aptos a satisfazer as necessidades, o que faz surgir a
obrigacdo de se fazer escolhas e enfrentar seus respectivos trade-offs. Um
principio bem intuitivo até.

Mas nao para o constituinte brasileiro’®.

Esse dispds como obrigacdo do Poder Publico atender - sem nenhuma
mencgao a contrapartidas - absolutamente qualquer pessoa, no que se refere

aos mais amplos ambitos relativos a satde.™"

99 DEL NERO, Carlos R. O que ¢é Economia da Saude. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/CAP1.pdf> Acesso em 21
setembro 2015

100 E talvez, para boa parte da populacao em geral, e também no ambiente académico.



70

Sao0 5,53% do orcamento federal comprometidos para a saude 1702 que,
para 43% da populacao deveria ser a prioridade do governo103.

Em principio, a saude pode ser tomada como um bem privado, por ser
rival e excludente. No entanto, considerando que uma melhora nas condi¢cdes
de saude de um povo gera volumosas externalidades positivas - inclusive as
geragbes futuras - ha certo entendimento de que pode-se tratar de um bem
semi-publico.

De qualquer forma, impelido seja por razbes éticas ou econdmicas, 0
colosso de intengdes normativas que incumbiu ao Estado a tutela dos servigos
de saude nem de longe se refletiu num colosso de sucessos na realidade, o
que nao deixa de ser curioso, visto que logo se completara 30 anos que a
Constituicao previu a saude como um direito social.

De fato, 60% da populacdo considera a saude no Brasil ruim ou
péssima, e 24% avaliam-na com nota zero104.

O atendimento - quando ha - é demorado, assim como 0s exames.
Também sobram exemplos a respeito de hospitais em péssimo estado'®. A
falta de médicos atinge 81% dos hospitais-gerais do SUS, medicamentos e
ataduras sdo igualmente ausentes em 56% desses estabelecimentos,
tragicamente, por falhas em licitagdes ', um processo tipico do poder publico.

Mesmo falhando na sua prépria gestao, a abrangéncia das atribui¢cdes
estatais com relagcdo a saude chega a avangar muito mais sobre o regime da
iniciativa privada em comparagao com o que foi visto com relacdo a educacao.
Principalmente através da Anvisa, o governo impée uma forte disciplina

normativa aos planos de saude privados, determinando-lhes, por exemplo, a

101 Para llustrar, saliente-se que é tanto atribuicdo estatal evitar que um doente moribundo
aguarde atendimento deitado no chdo de um hospital quanto se preocupar com os
sabores dos cigarros vendidos.

102 De acordo com o mosaico do orgcamento da Fundacdo Getulio Vargas. Disponivel em:
<http://dapp.fgv.br/mosaico/mosaic_f/2015> Acesso em 15 outubro 2015

103 Conforme pesquisa Datafolha disponivel em:
<http://portal.cfm.org.br/images/PDF/pesquisadatafolhacfm2015.pdf> 10 p. Acesso em 17
outubro 2015

104 Id., 15-16 p. Acesso em 17 outubro 2015

105 Um relatério preparado pela Comissédo de Direitos Humanos e Minorias da Camara dos
Deputados € ilustrativa nesse ponto. O material pode ser verificado em:
<http://portal.cfm.org.br/images/PDF/relatoriourgencias2014.pdf> Acesso em 20 julho 2015

106 Os dados sao de um relatério do Tribunal de contas da Unido, que pode ser obtido
juntamente com outras informacdes desabonadoras em:
<http://portal3.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/imprensa/noticias/noticias_arquivos/032.6
24-2013-1%20Fisc%20Saude.pdf> Acesso em 20 julho 2015
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obrigatoriedade da realizagdo de uma série de exames, bem como o
oferecimento de uma série de tratamentos'?”.

Pode-se supor - e a existéncia das normas da Anvisa assim o permite -
que, deixado ao livre arranjo do mercado, surgiriam planos com coberturas
minguadas, quigca com até mesmo somente consultas clinicas. Nesse cenario,
se acaso todos os planos, por formagdo de cartel, decidissem somente
oferecer as coberturas mais abrangentes, extinguindo os planos mais maodicos,
por certo que sofreriam muitos desagrados, ao menos daqueles contratantes
desses planos extintos, que ndao poderiam mais arcar com a contratagao das
coberturas mais caras, agora as unicas disponiveis.

No entanto quando o governo assim o faz, recebe amplo apoio.

Nado cabe a esse trabalho divagar sobre os motivos desse
comportamento, mas tdo somente advertir sobre a efetiva consequéncia da
normativizagao estatal nessa area. Ainda, é certo que a existéncia de uma série
de imposi¢cdées ndo somente implica no tdo somente oferecimento de planos
mais completos (e assim mais caros) como também provoca uma concentragcao
de mercado nas empresas capazes de atender aos requisitos legais, o que
provoca nova pressao sobre os precos, bem como a queda na qualidade do
servigo.

Ainda, a comparagao com o setor privado permite assentar a conclusao
de que a diferenca entre os dois setores ndo se explica pela diferengca de
recursos.

De acordo com a Organizagdo Mundial de Saude, o setor publico
brasileiro gastou 523 dolares por pessoa, no ano de 2013"'%. Da mesma forma
aqui, se fizermos a conversao e a divisao por doze, ja acharemos convergéncia
com os precos de planos de saude. Essa conta se torna ainda mais clara se
lembrarmos que os pregos de mercado dos planos de saude particulares ja se
encontram distorcidamente altos, pelas intervencbes estatais ja vistas. A se
considerar que, a fim de um melhor juizo sobre o efetivo custo de cada gestao,

deve-se ainda descontar os cerca de 26,68% de impostos incidentes sobre os

107 Que podem ser conferidos em: <http://www.ans.gov.br/planos-de-saude-e-
operadoras/espaco-do-consumidor/o-que-o-seu-plano-de-saude-deve-cobrir> Acesso em
14 outubro 2015

108 Informagdes obtidas em <http://apps.who.int/gho/data/node.country.country-
BRA?lang=en> (em inglés). Acesso em 21 julho 2015.
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planos de saude'®®

110

, mais evidente se torna a vantagem dos pregos do setor
privado

Ainda, de forma inconciliavel com a pretensa preocupacédo demonstrada
a saude, o Poder Publico estranhamente tributa em até 34% os remédios’"",
impedindo parte da populagao, justamente a mais pobre, de ter acesso a um
correto tratamento. O mesmo planejamento central da economia, por algum
motivo, entendeu que os remédios veterinarios deveriam ter uma aliquota
menor, de apenas 13,11%'"?. Lado outro, se considerarmos que esse imposto
ajuda a implantacao e o fornecimento de remédio pelo governo a populagao
mais carente, e que essa distribuicdo atualmente em muito é falha, temos
entdo que, efetivamente, o Estado retira medicamentos da parcela mais pobre
da populagdo, mas a acolhe na protecéo tedrica de uma norma programatica,
comportamento esse que nao desperta maiores contrariedades na populagao -
e na academia - em geral.

Também ndo deixa de se evidenciar contraproducente a necessidade de
autorizacdo governamental para a abertura de vagas em cursos de medicina,
conforme disposto no art. 3° da Lei 12.871/2013, o que chega a tornar esse tipo
de acontecimento digno de antncio formal por Ministro de Estado''®. A
consequéncia econOmica imediata € a diminuicdo da oferta de médicos,
tornando o acesso a servigos de saude, em geral, mais caros.

Mas a funesta situagcdo da saude no Brasil se explica economicamente
nao apenas pela administracdo publica, mas também por comportamentos dos
particulares. De fato, por mais contra intuitivo que possa parecer uma pessoa
descuidar da propria saude por falta de "incentivo", um raciocinio mais atento

pode desvelar situagdes assim. Evidentemente que nao se esta a imaginar aqui

109 Conforme o Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagcdo. A informacao pode ser
conferida em: <https://www.ibpt.org.br/noticia/2012/A-carga-tributaria-sobre-os-planos-de-
saude> Acesso em 21 julho 2015

110 Exemplos de precos de planos de saude podem ser encontrados com apenas um clique
em: <http://www.corretor-de-plano-de-saude.com.br/> Acesso em 21 julho 2015

111 Conforme o Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagdo. A informagao pode ser
conferida em: <https://www.ibpt.org.br/noticia/1459/Tributos-aumentam-valor-pago-pelos-
remedios-no-Brasil-em-ate-34> Acesso em 21 julho 2015

112 Conforme: <https://www.ibpt.org.br/noticia/1603/Reducao-da-carga-tributaria-na-saude-
depende-de-vontade-politica-diz-Gilberto-Amaral> Acesso em 14 outubro 2015
113 A exemplo do que pode ser conferido em:

<http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=21465:ministros-
anunciam-abertura-de-vagas-em-novos-cursos-de-medicina-em-36-
municipios&catid=212:educacao-superior> Acesso em 21 julho 2015
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uma pessoa experimentando a morte de perto a depender da configuragcéo
econbmica dos servicos de saude. Porém em situacbes mais amenas, tal
comportamento, € certo, pode se fazer presente. Por exemplo, algumas
pessoas podem nao se limitarem a comportamentos mais saudaveis, ainda que
seja prescrito pelos médicos, pelo afrouxamento de incentivo causado pelo fato
de que nao tera consequéncias financeiras eventuais demandas de servigos de
saude.

Também a leviandade devido a disposigao gratis do tratamento se soma
a explicagao ao atual estado de coisas. A marcacao de consultas e a realizagao

de exames cujos pacientes ndo mais comparecerdao pode atingir até 40% do

4

total de agendamentos''® sendo motivo de reclamacdo de alguns o6rgdos

publicos'™®.

5.4 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO A ALIMENTACAO

O Direito a Alimentacao foi incorporado ao caput do art. 6° da CF pela
EC. 64, de 04/02/2010.

No tocante a eficacia do direito a alimentagéo, cumpre salientar que a
sua intensidade normativa verifica-se de modo contundente nas
situagbes de extrema pobreza e vulnerabilidade social, o que ocorre,
por exemplo, em situa¢cdes de subnutricdo infantil, ainda hoje
verificada em varias regides do Pais. Como referido anteriormente, é
a dignidade e a vida de tais individuos que se encontram em situacéo
de violagdo, dado ser a alimentagdo adequada elementar a tais
direitos. Por tal razéo, cabivel o controle judicial de politicas publicas
voltadas a assegurar aos individuos e grupos sociais vulneraveis o
acesso a alimentagao adequada, bem como, no limite, até mesmo a
possibilidade de reconhecer posi¢cdes subjetivas originarias. Com
efeito, ndo se questiona seriamente que o direito a alimentacao
integra o conteddo do direito-garantia ao minimo existencial,

114 Conforme reclamagao constante em:
<http://www.saocarlos.sp.gov.br/index.php/noticias-2014/165393-saude-diz-que-40-dos-
pacientes-nao-comparecem-para-realizar-consultas-e-exames-medicos.html> Acesso em
21 julho 2015

115 Conforme pode ser conferido, por exemplo, em:
<http://uniaodavitoria.pr.gov.br/noticias/pacientes-marcam-exames-e-consultas-e-nao-
comparecem-isso-desperdica-recursos-publicos/> Acesso em 21 julho 2015
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integrando, por assim dizer, o nucleo intangivel da dignidade da
pessoa humana.'"®

A alimentacdo € um tipico bem privado, de evidente perfil rival e
excludente. No entanto, esse direito apresenta particularidades com relagao
aos ja vistos direitos a educagao e a saude. Esses se pretendem universais
com relagdo ao atendimento da populagdo, bem como propdem-se integrais
quanto a prestagdo do servigo estatal (principalmente a saude, por expressa
previsdo constitucional). Se acaso o Direito a Alimentagdo fosse delineado
como os dois direitos ja vistos, entdo teriamos o Estado como responsavel por
providenciar a alimentacgédo de todos, em todas as refeigbes.""’

A concreta subsidiariedade do Direito a Alimentagao por certo obscurece
a observacao de efeitos econdmicos vultuosos nos moldes do que pode ser
observado, p.ex. com relagédo a saude.

A encobrir ainda a missdo daquele que se propde fazer uma Analise
Econdmica do Direito a Alimentacao, tem-se ainda o fato de que esse direito
apresenta-se muito mais ligado ao ambiente econdmico do pais do que os
demais, portanto, torna-se impossivel isolar todas as variaveis. Embora se
reconheca que uma melhora das condigdes econdmicas se reflita num
incremento da efetividade de qualquer dos direitos sociais, quanto ao direito a
alimentacdo essa correspondéncia ocorre de forma singular. Até pelo carater
subsidiario que ja vimos, um programa governamental com vistas a erradicar a
fome pode - e provavelmente tera - um impacto menor do que, por exemplo,
uma mudang¢a em uma norma trabalhista, ou na legislacédo de importagao, de
tributacao ou tantas outras.

A dispersao, nessa monta, de fatores que influenciam a ocorréncia de
subnutricdo ou fome intrinca a analise pontual que se pretende nesse trabalho.

Mas nao impede.

116 SARLET; MARINONI,; MITIDIERO. 2012, 586 p.

117 Essa ideia possui simpatia de uma parcela da populacdo em geral - e da académica
também. Lembramos que o Brasil ja se encontra - e adentra cada vez mais, por sinal,
como pode ver verificado pelo histérico - no grupo de paises "predominantemente
reprimidos"”, ou seja, tendentes a implantacdo desse direito nesses moldes (a0 menos na
teoria. Ndo iremos comentar a efetividade do fornecimento estatal de alimentos).
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Conforme ja referido pela doutrina, o Direito a Alimentagao se expbée em
situagdes de vulnerabilidade social, e visa fornecer o sustento necessario a
sobrevivéncia, a dignidade e a outros valores que a fome ameaca.

Oficialmente, o Brasil tem 7,2 milhdes de pessoas em domicilios em que
pelo menos um morador enfrentou experiéncia de fome recentemente’™®. Um
indice historicamente baixo, como era de se esperar pela linha geral de
progresso que os paises trilham, apesar das diferentes velocidades e de
pontuais quedas. Historicamente as agdes governamentais contra a fome eram
escassas e dirigidas principalmente a minimizar as situagdes de seca no
nordeste ja durante a monarquia. Digno de nota também sdo os recentes
programas de transferéncia de renda, que serdo vistos quando do tratamento
ao direito a assisténcia social, porém pode-se reconhecer-lhes o mérito de, se
nao o de atacar as causas conjunturais, ao menos de minimizar as ocorréncias
de fome no pais. Destaca-se que o objetivo desses programas extrapola a
simples seguranga alimentar, buscando, isso sim, afastar diversas mazelas
provenientes da pobreza, pelo que, em nome da verdade cientifica, somos
impedidos de examinar eventuais méritos e deméritos de tais iniciativas na
conta do Direito a Alimentacdo. No entanto, ndo custa atentar que, como
exemplo da interligacéo dos direitos sociais, muitas disposi¢gdes que interessam
ao direito a alimentacdo poderao ser vistas na analise dos direitos de cunho

previdenciario, mais ao final deste trabalho.

E possivel atentar, porém, que o Brasil ja tentou adotar como programa
nacional no combate a fome uma metodologia diferente, que contava com

bancos de alimentos, distribuicdo de cestas basicas e cupons-alimentagao. Foi

118 Informagao que pode ser conferida no site do IBGE em:
<ftp://ftp.ibge.gov.br/seguranca_alimentar_2013/pnad2013_seguranca_alimentar.pdf>
Acesso em 22 julho 2015.

Curiosamente a pesquisa mostra que 10% dos domicilios nessa situagdo apresentam
microcomputador com acesso a internet.

A pesquisa suplementar do levantamento também questionou a estratégia adotada pelas
familias que vivem em inseguranga alimentar. Comprar fiado foi a resposta de 43,3%.
Procurar emprego, apesar de estar presente como alternativa, ndo pontuou o suficiente
para constar no resultado final. Comer menos frutas, verduras e legumes, medida tomada
por 1,3% das familias é a ultima a constar. In:
<http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/imprensa/ppts/00000020112412112014
243818986695.pdf> Acesso em 22 julho 2015
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o programa idealizado pelo presidente Lula, que se revelou inviavel'" e

felizmente, foi abandonado, até porque se incluia na quarta forma de se gastar
dinheiro. No entanto, em niveis regionais e locais ainda subsistem programas
de distribuicdo de alimentos. Da parte dos cidadaos nao se percebe tendéncia
ao desperdicio. Diferentemente da saude em que o paciente pode sentir uma
melhora e ndo voltar para buscar os exames, ou da educacdo, em que O
estudante ndo se preocupa em abandonar o ano letivo pela metade, pois nao
tera custos diretos, os alimentos se destinam a saciar uma necessidade que,
como se sabe, reitera-se constantemente. O poder publico, por ser um assunto
tépico - em comparagdo com a saude e a educagao, por exemplo - consegue
atender com relativa prestabilidade, malgrado as recorrentes ocorréncias de

achados de alimentos estragados e vencidos.

5.5 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO AO TRABALHO

Os Direitos Sociais - e seus respectivos desdobramentos na Ordem
Social - transmitem diferentes compreensdes de direitos. Ao contrario do que a
simples leitura do art. 6° da CF possa levar a crer, cada componente do rol
pode tanto significar a ampla participagao direta do Poder Publico na sua
efetivagdo como, por exemplo, na saude, bem como uma postura um pouco
mais subsidiaria, como a alimentagcdo, em que o governo espera que cada um,
inicialmente, providencie a prépria.

Nesse aspecto o Direito ao Trabalho oferece mais uma percepgao:

Na sua fung¢ao positiva o direito ao trabalho podera nao implicar um
direito subjetivo a um lugar de trabalho (emprego) remunerado na
iniciativa privada ou disponibilizado pelo Poder Publico, mas
certamente se traduz na exigéncia (no dever constitucional) de
promover politicas de fomento da criacdo de empregos (postos de
trabalho), de formacado profissional e qualificacdo ao trabalhador,

119 O cupom-alimentagdo, que era para ser usado somente para comprar alimentos, por
exemplo, era trocado, com desagio naturalmente, por dinheiro, fazendo crescer uma
indesejavel industria de negociantes.
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entre outros tantas que poderiam ser referidas e que séo veiculadas
por lei ou programas governamentais ou mesmo no setor privado.

Por outro lado, o direito a protegdo do trabalho e do trabalhador se
decompde, como ja referido, em um leque de normas atributivas de
direitos, liberdades e garantias do trabalhador, bem como por meio de
um conjunto de principios e regras do cunho organizacional e
procedimental, como é o caso do direito a um salario minimo, da
garantia a uma determinada duracdo da jornada de trabalho,
proibicées de discriminagao liberdade sindical e direito de greve, que,
no seu12%onjunto, asseguram um direito ao trabalho em condi¢des
dignas.

Efetivamente, o presente direito se refere mais a um instrumento de

dignidade do trabalhador. No mesmo sentido € a licdo da doutrina:

Também no caso do direito ao trabalho é possivel identificar a forte
conexao com outros direitos fundamentais, reforcando a tese da
interdependéncia e indivisibilidade dos direitos fundamentais.
Exemplo digno de nota é o que pode ser vislumbrado no art. 7.°, 1V,
da CF, de acordo com o qual que deve ser assegurado ao trabalhador
salario "capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de
sua familia com moradia, alimentagdo, educagdo, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social". Isso significa que
o salario percebido pelo trabalhador, aqui estabelecido um patamar
minimo, deve ser suficiente para assegurar condigbes minimas de
bem estar ao trabalhador e sua familia, de modo a garantir o acesso
aos bens sociais descritos no dispositivo citado acima. O vinculo com
o direito-garantia ao minimo existencial resulta evidente, assim como
nao se pode desprezar o quanto a garantia da possibilidade de
trabalhar e com isso assegurar seu proprio sustento e dos seus
dependentes, constitui dimensao relevante para um direito ao livre
desenvolvimento da personalidade e da propria nogdo de autonomia,
do ser humano construtor de seu préprio destino. Nao é a toa que o
direito ao trabalho e a protegao do trabalhador estdo entre as pautas
de reivindicacdo mais antigas da sociedade e, no campo da definicdo
dos catalogos constitucionais de direitos (e do sistema internacional)
j& podem ser encontrados quando da fase inicial do
constitucionalismo e ao longo do século XIX, ainda mais a partir da
difusdo da ideologia socialista, da organizagdo do movimento
operario, entre tantos outros fatores, até a sua consagragéo durante o
século XX."™'

Infelizmente a passagem nao se desenvolve a ponto de explicar como a
"nog¢ao de autonomia, do ser humano construtor de seu préprio destino" se

assenta com o Estado estabelecendo um copioso repertorio de disposicoes

120 SARLET; MARINONI; MITIDIERO. 2012, 603 p.
121 SARLET; MARINONI; MITIDIERO. 2012, 602-603 p.
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que impede maiores liberdades por parte do trabalhador e do empregador
quando da elaboracéo do contrato de trabalho.

De resto, as passagens esclarecem satisfatoriamente bem o sentido do
direito do trabalho, como um "direito" em que o Poder Publico talhara os
detentores dos meios de produgzélo122 a fim de assegurar as melhores
condicbes aos trabalhadores - aqueles que devem ser autbnomos e
construtores do préprio destino.

Séo 3,35% do orcamento federal comprometidos para politicas sobre
trabalho723. Ainda, o combate ao desemprego € o assunto que deveria ser
prioritario para o governo, para 7% da populagéo124.

Saindo da concepgéo juridica, e nos aproximando da teoria econdémica,
tem-se que o trabalho é um acordo em que o empregado oferece a execugao
de servico em troca da remuneracao (com forte regulagao do poder publico), e
0 empregador troca a remuneragao (e outros custos que o Estado o incumbe)
pelo servigo do empregado.

Pelo postulado econémico de que as pessoas sio racionais, tem-se que
ambas as partes sO entrardo e permanecerao nessa relagdo enquanto entende
que o saldo dessa operacdo for positivo para si. Noutras palavras, o
empregador ird pagar uma porcentagem da riqueza agregada pelo funcionario,
ficando com o resto, e o trabalhador recebera um valor maior do que produziria
trabalhando sozinho.

No que concerne a esse direito social, a situacado brasileira - a exemplo
dos demais do art. 6°, em geral - apresenta-se numa situagao dispar, com um
incrementado rol de dispositivos legais que almejam o éden, e uma situagao
fatica que ndo o acompanha.

Para um panorama da situacao trabalhista brasileira pode-se adotar as
informagdes da Pesquisa Mensal de Emprego do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica.

O poder publico divulgou, embasado nessa pesquisa, uma taxa de

desemprego de apenas 4,3% das pessoas economicamente ativas em

122 Para usar uma expressao cara aos adeptos da conformacéo trabalhista atual.

123 De acordo com o mosaico do orgcamento da Fundacdo Getulio Vargas. Disponivel em:
<http://dapp.fgv.br/mosaico/mosaic_f/2015> Acesso em 15 outubro 2015

124 Conforme pesquisa Datafolha disponivel em:
<http://portal.cfm.org.br/images/PDF/pesquisadatafolhacfm2015.pdf> 10 p. Acesso em 17
outubro 2015
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dezembro de 2014. Tal noticia tomou os noticiarios durante bom tempo. Ha que
se reconhecer o sucesso do poder publico na condugdo do ambito trabalhista
nacional, consagrando o pais com uma das menores taxas de desemprego do
mundo. O método pode ainda ser exportado, ajudando outras nagdes a elevar
os seus indices de emprego facilmente, basta apenas adotar a mesma légica
que orientou a definicdo das diversas rubricas constantes no levantamento.

Verdadeiramente, ndo € facil a tarefa de distinguir o que seja uma
pessoa empregada e, a contrario sensu, uma desempregada. Se fosse
reconhecido como trabalhador apenas quem estivesse regularizado com
carteira assinada, o nosso indice de desempregados seria dos mais altos do
mundo. Mas n&o foi esse, definitivamente, o critério adotado. O IBGE néo
excluiu da categoria de "ocupados" por motivo de precariedade do servigo.
Assim, o vendedor de bala no sinal esta empregadissimo, ou ainda, um Diretor
de Recursos Humanos perde o emprego e vai cuidar carros e a taxa de
desemprego ndo muda.

Para ficar claro, vale dar uma examinada em alguns dos termos usados
pelo IBGE."

e Pessoas Economicamente Ativas (PEA) - Se refere as pessoas
empregadas na semana de pesquisa e as pessoas desocupadas nessa
semana com procura de trabalho no periodo de referéncia de 30 dias.
Trata-se, basicamente, do potencial de mao de obra com que pode
contar o setor produtivo. Nao contam como "desocupadas", ainda que a
rubrica englobe gente nessa situagdo, como visto;

e Pessoas Nao Economicamente Ativas (PNEA) - Sdo as pessoas em
idade ativa com as quais o setor produtivo ndo pode contar pois nao
possuem e nao estao procurando emprego. Também nao contam como
"desocupadas", pois, atendendo a uma certa légica, ndo se pode
considerar desempregado quem nao deseja emprego;

e Pessoas ocupadas - E o equivalente ao termo ordinario "empregadas".
Entram aqui trabalhadores com e sem carteira assinada, pessoas que

trabalham por conta propria sem empregados, aquelas que

125 As explicagbes foram obtidas no site oficial do instituto, e podem ser conferidas em:
<ftp://ftp.ibge.gov.br/Trabalho_e_Rendimento/Pesquisa_Mensal_de_Emprego/Notas_Tecni
cas/pmemet1.pdf> Acesso em 28 julho 2015.
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desenvolvem negdcios em que sao empregadores, e também
empregados ndo remunerados. Para o IBGE, uma ajuda - e esse é 0
termo usado - prestada torna a pessoa um "trabalhador ndo
remunerado”, e portanto, empregado;

e Pessoas Desocupadas - Aquelas pessoas que nao tinham trabalho, na
semana de referéncia, mas estavam dispostas a trabalhar, e que, para
isso, tomaram alguma providéncia efetiva.

e Pessoas Marginalmente Ligadas a PEA - Compreende as pessoas nao
economicamente a