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RESUMO: O artigo introduz a Andlise Econémica do Direito (AED)
Interpretativa, uma nova dimensio da AED, que complementa as
abordagens positiva e normativa. Inspirada pela Teoria Tridimensional
do Direito de Miguel Reale, a AED Interpretativa centra-se no elemento
“norma’”, investigando sua racionalidade, motivacbes e contexto de
elaboracio. Retornando ao processo de criagdo normativa, a analise detecta
falhas técnicas, vicios processuais e influéncias de interesses especificos.
A abordagem amplia o controle de qualidade das normas, aprimora
a transparéncia e fortalece o controle judicial. Por meio de pesquisas
bibliograficas nacionais e internacionais cotejadas com acordaos judiciais e
exposi¢oes de motivos de projetos de lei que trazem exemplos praticos de
decisoes judiciais e legislativas brasileiras, o estudo demonstra como a AED
Interpretativa pode contribuir para a legitimidade, coeréncia e eficiéncia
do ordenamento juridico, promovendo um processo normativo mais
robusto e alinhado as necessidades sociais e economicas. Defende-se que
a AED Interpretativa expande os estudos juseconémicos sobre a produ¢io
das normas juridicas, trazendo seus reais propoésitos e as consequéncias
verdadeiramente desejadas, bem como avalia a qualidade das justificativas,
por meio de uma analise econdmica retrospectiva que permita criticar e
avaliar a sua eficicia normativa.

PALAVRAS-CHAVE: Anilise econémica do direito (AED). AED
interpretativa. Teoria tridimensional do Direito. Racionalidade normativa.
Controle judicial.

ABSTRACT: This article introduces Interpretive Law and Economics
(AED Interpretativa), a new dimension of Law and Economics that
complements the positive and normative approaches. Inspired by Miguel
Reale’s Three-Dimensional Theory of Law, the Interpretive Law and
Economics approach focuses on the element of the “norm,” investigating
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its rationality, motivations, and the context of its creation. By returning
to the normative drafting process, the analysis identifies technical flaws,
procedural irregularities, and the influence of specific interest groups. This
approach enhances the quality control of legal norms, improves transparency,
and strengthens judicial oversight. Drawing on national and international
literature, judicial decisions, and explanatory memoranda from legislative bills
that offer practical examples of Brazilian judicial and legislative decisions,
the study demonstrates how Interpretive Law and Economics can contribute
to the legitimacy, coherence, and efficiency of the legal system, fostering a
more robust normative process aligned with social and economic needs. It
argues that Interpretive Law and Economics expands the field of economic
analysis of law by unveiling the true purposes and intended consequences
behind legal norms, and by assessing the quality of justifications through a
retrospective economic analysis capable of evaluating and criticizing their
normative effectiveness.

KEYWORDS: Law and economics. Interpretative law and economics.
Three-dimensional theory of Law. Normative rationality. Judicial oversight.

INTRODUCAO

A Anilise Econdmica do Direito (AED) no Brasil consolidou-se
como uma area do saber juridico nos tltimos vinte anos, desde o inicio dos
anos 2000. Esse avanco foi acompanhado por uma crescente aplicagio da
AED tanto em trabalhos académicos empiricos quanto em estudos voltados
a pratica juridica, refletindo seu potencial como ferramenta de compreensio
e transformacio do ordenamento juridico.

Apesar desse progresso no campo aplicado, observa-se um limitado
desenvolvimento teérico, com poucos esforcos direcionados a formulagao
de novas perspectivas analiticas ou a ampliacao das bases tedricas existentes.
Por exemplo, a abordagem predominante ainda ¢ a diferenciagao tradicional
entre a AED Positiva e a AED Normativa, que, embora essencial, deixa
lacunas importantes na AED.

Inspirado na Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale, este
artigo se propoe a preencher parte dessas lacunas ao introduzir a AED
Interpretativa como uma terceira perspectiva jusecondmica, ao lado da positiva
e da normativa, inclusive relacionando cada uma dessas modalidades com
os trés elementos da teoria realeana: AED Positiva (fato), AED Normativa
(valor) e AED Interpretativa (norma).

Diferentemente das modalidades positiva e normativa, que examinam as
consequéncias praticas das normas e sua eficiéncia a luz de objetivos predefinidos,
a AED Interpretativa direciona seu foco para os processos subjacentes a criagio
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e aplicacao das normas juridicas. Essa abordagem busca investigar nao apenas os
efeitos e a eficiéncia das normas, mas também o significado e as motivagdes que as
fundamentam. Ao lancar luz sobre os contextos legislativos, judiciais e contratuais,
a AED Interpretativa permite compreender as razOes subjacentes as escolhas feitas
por legisladores, magistrados e contratantes, evidenciando os incentivos e intetesses
que moldaram as decisGes normativas. Trata-se, assim, de um instrumento poderoso
para promover maior transparéncia e legitimidade no ordenamento juridico, ao
mesmo tempo que propicia uma analise ctitica do sistema normativo.

Uma das principais vantagens dessa abordagem esta em sua capacidade
de identificar falhas ou distor¢Ges nos processos legislativo, regulatério e
contratual, muitas vezes negligenciadas nas andlises tradicionais. Por meio
da AED Interpretativa, é possivel detectar a auséncia de estudos técnicos,
a influéncia de interesses especificos (rent-seeking), ou até mesmo vicios
processuais e de vontade que comprometem a legitimidade e a qualidade das
normas juridicas. Além de oferecer ferramentas para aprimorar o controle
judicial sobre normas e decisGes, essa modalidade permite também avaliar
a coeréncia interna das normas em rela¢do ao contexto em que foram
elaboradas, considerando aspectos histéricos, econémicos e sociais. Com
isso, promove-se uma compreensio mais ampla e integrada do papel das
normas no sistema juridico, que vai além de sua eficacia pratica, incorporando
os elementos que orientaram sua criacio e aplicacio.

Outro ponto central da AED Interpretativa é sua contribui¢io
metodoldgica para fortalecer o controle judicial de constitucionalidade das
normas infraconstitucionais e a fiscalizacao de politicas publicas. Ao examinar
a racionalidade econémica e juridica das normas desde sua origem, ela
fornece instrumentos para evitar retrocessos legais, decisoes contraditorias e
ineficiéncias sistémicas, como demonstrado em casos emblematicos no Brasil.
Essa abordagem pode, por exemplo, ajudar a identificar inconsisténcias entre
os objetivos declarados das normas e os resultados praticos observados, bem
como esclarecer os fatores que influenciaram sua formulacio, como interesses
politicos ou econémicos ocultos. A andlise aprofundada desses elementos
nio apenas complementa as abordagens positiva e normativa, mas também
amplia o horizonte das andlises econémicas do Direito, contribuindo para o
desenvolvimento de um arcabouco tedrico ainda mais robusto e conectado
as especificidades do contexto brasileiro.

Embora a proposta da AED Interpretativa tenha como base ideias ja
presentes na literatura internacional (e.g., Cooter e Gilbert, 2022), este artigo
busca dar-lhe contornos nacionais, aplicando-a a questdes juridicas especificas
do Brasil, além da ja citada associa¢do com a Teoria Tridimensional do Direito
de Miguel Reale. Serdo ainda discutidos casos julgados pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) e pelo Congresso
Nacional, que foram selecionados para demonstrar que essa nova abordagem
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pode ser utilizada para enriquecer a analise de normas e decisoes. Também
serdo apresentados exemplos de situagoes em que a AED Interpretativa foi
efetivamente aplicada, mesmo que nio tenha sido explicitamente reconhecida
como tal, evidenciando sua relevancia pratica e potencial transformador.

Os objetivos deste artigo sdo trés: (i) apresentar a AED Interpretativa
como uma nova dimensao da AED, complementar as abordagens positiva e
normativa; (if) demonstrar, por meio de casos concretos do direito brasileiro,
como essa nova perspectiva pode ser aplicada a analise de normas legislativas,
decisGes judiciais e contratos, revelando racionalidades subjacentes, falhas
procedimentais e eventualis capturas regulatorias; e (iii) discutir as implicagdes
tedricas e metodologicas da AED Interpretativa para o fortalecimento da
legitimidade e da eficiéncia do ordenamento juridico. Ao alcancar tais objetivos,
espera-se contribuir para a expansdo da teoria jusecondmica brasileira,
fornecendo instrumentos que promovam maior transparéncia, criticidade e
coeréncia na criagdo, interpretacao e aplicagdo das normas juridicas.

Ao propor uma visao mais ampla e interdisciplinar do Direito, espera-
se —com a AED Interpretativa — contribuir para o avanco da teoria da analise
econdémica do direito brasileira, municiando-a de uma visao mais critica,
transparente e ajustada as necessidades praticas dos problemas juridicos nacionais.

1. MODALIDADES “TRADICIONAIS” DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO: AED POSITIVA E AED
NORMATIVA

Praticamente todos os livros nacionais e internacionais apresentam
apenas duas modalidades de analise economica do Direito: a AED Positiva
e a AED Normativa.

Por exemplo, Gico Junior (2022, p. 24) sintetiza que os juseconomistas
estdo preocupados em investigar e responder a duas perguntas basicas. A
primeira, relacionada a AED Positiva: “quais sdo as consequéncias de um
dado arcaboucgo juridico, isto é, de uma dada regra?”. A segunda, referente
a AED Normativa: “que regra juridica deveria ser adotada?”.

O mesmo autor ainda explica que a AED Positiva se ocupa com o
“mundo do ser”; “dos fatos”, “que pode ser investigado e averiguado por
métodos cientificos, cujos resultados sdo passiveis de falsificacdo”; enquanto
a AED Normativa foca no “mundo do dever set”, “dos valores”, “que nao
¢ passivel de investigacdo empirica, nio ¢ passivel de prova ou falsificacdo
e, portanto, nio ¢ cientifico”.

Por fim, assim sintetiza a diferenca entre AED Positiva e Normativa:

Em resumo, a AED Positiva nos auxiliard a compreender o que é a norma
juridica, qual a sua racionalidade e as diferentes consequéncias provaveis
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decorrentes da adog¢do dessa ou daquela regra, ou seja, a abordagem ¢
eminentemente descritiva/explicativa com tesultados preditivos. Ja a
AED Normativa nos auxiliara a escolher dentre as alternativas possiveis,
a que seja mais eficiente, i.e., escolher o melhor arranjo institucional
dado um valor (vetor normativo) predefinido (Gico Jr., 2022, p. 24-25).

Nesse mesmo sentido, Salama (2010, p. 19) leciona que o Direito e
Economia Positivo pode ser aproveitado “para prever as consequéncias
das diversas regras juridicas”, tentando identificar “os provaveis efeitos das
regras juridicas sobre o comportamento dos atores sociais relevantes em
cada caso”. Logo, “busca-se modelar o comportamento humano de modo
que seja possivel ao profissional do Direito entender os provaveis efeitos
que advirdo como consequéncias das diferentes posturas legais”. Em breves
palavras, “é para isso que serve o Direito e Economia Positivo: para verificar
a pertinéncia entre meios e fins normativos” (p. 34).

Ja o Direito e Economia Normativo, o mesmo autor (idem, p. 34)
parte do “emparelhamento entre eficiéncia (que corresponde a auséncia de
desperdicio) e justica”, e adentra nessa “questio espinhosa” e polémica: “até
que ponto o Direito, enquanto ‘ciéncia normativa’, deve integrar calculos de
custo e beneficio?” ou “até que ponto a maximizagao da riqueza se relaciona
com a justica?”. Portanto, a AED Normativa se envolve sobretudo com o
“valor justica”, sob trés perspectivas diferentes, a saber:

De modo geral, creio que seja possivel identificar trés respostas distintas,
conforme se entenda que a maximizagio de riqueza seja (a) fundagio ética
para o Direito, (b) um possivel objetivo a ser perseguido, a partir de uma
visdo pragmatica do Direito, ou (¢) parte de um contexto amplo de estudo do
moderno Estado de Bem-Estar, em que os institutos juridicos sdo vistos como
instrumentos integrantes de politicas publicas. A primeira versio daremos
o nome de “fundacional”, a segunda de “pragmatica”, e, a terceira, na falta
de termo melhor, daremos o nome de “regulatéria” (Salama, 2010, p. 34).

Apenas para reforcar essas duas perspectivas jusecondmicas, vale a
pena transcrever também os ensinamentos de Vasco Rodrigues:

As questoes a que a Analise Econdmica do Direito tem dado mais atengdo
sao de dois tipos: Quais sdo os efeitos de um determinado enquadramento
juridico? Qual o enquadramento juridico que deveria existir? O primeiro
grupo de questoes decorre diretamente da defini¢io da Economia como
estudo da escolha racional: os economistas admitem que as escolhas que
as pessoas fazem sao influenciadas pelos sistemas de incentivo a que estdo
sujeitas, porque estes alteram os custos e beneficios das diversas opcoes
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disponiveis. O comportamento individual ¢ alterado pelo enquadramento
legislativo: se determinado comportamento ¢é proibido, e punido, a sua
relacdo custo-beneficio torna-se menos atrativa do que se nao o é. A lei
pode, assim, ser pensada como um sistema de incentivos e analisar os
efeitos de diferentes sistemas de incentivos ¢ uma das grandes preocupag¢des
dos economistas. Este tipo de questdes corresponde a analise positiva do
direito. Ja o segundo tipo de questdes corresponde a uma andlise normativa,
que decorre da preocupagio dos economistas com a ¢ficiéncia. Diferentes
sistemas de incentivos e, portanto, diferentes enquadramentos legais,
ndo sio igualmente eficientes: um economista defenderia que se devem
preferir enquadramentos legislativos mais eficientes e enquadramentos
legislativos menos eficientes (Rodrigues, 2016, p. 32).

Assim, é possivel concluir que a AED Positiva investiga o Direito como
um fato, o Direito no mundo real dos fatos, verificando como determinada
norma juridica (legislacio, decisao judicial, negdcio juridico) esta sendo aplicada
na realidade, suas consequéncias praticas ou quais os incentivos que essa norma
juridica vem gerando ou tende a gerar nas tomadas de decisdes juridicas; uma
visdo fatica do Direito, “o Direito como ele €’ ou, na expressio de Roscoe
Pound (1993), o “law in action”. Ja a AED Normativa enfrenta o Direito na sua
dimensao axioldgica, criticando e refletindo sobre os valores em jogo, numa
visao valorativa do Direito, como ele “deveria set” ou, ainda, o “law in books”.

A AED Positiva verifica a efetividade do Direito (mundo dos fatos,
do ser); ao passo que a AED Normativa se preocupa com a eficiéncia do
Direito (mundo dos valores, do dever ser).

2. A TEORIA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO
DE MIGUEL REALE E CONSEQUENTE ANALISE
ECONOMICA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO

De acordo com a conhecida Teoria Tridimensional do Direito de
Miguel Reale (2010), o Direito é uma estrutura social axiolégico-normativa,
composta por trés elementos interdependentes: fato, valor e norma. Sao
dimensobes essenciais do Direito que devem ser levadas em consideracio
ao observar, indagar ou (re)pensar o fenémeno juridico.

A relacio entre fato, valor e norma é a base da referida teoria tridimensional
do Direito que, desse modo, ¢ “insuscetivel de ser partido em fatias, sob pena
de comprometer-se a natureza especificamente juridica da pesquisa” (Reale,
1992, p. 59). Dessa forma, a interpretacio e aplicacdo do Direito devem levar
em consideracio essa integridade do fenémeno juridico: fato + valor + norma.

Vale reforcar que o estudo do fendémeno juridico pressupde uma
unidade formada necessariamente por aqueles trés elementos, de tal forma
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que a referida teoria refuta as analises monistas ou reducionistas, nas quais
o Direito poderia ser ontologicamente conhecido sob a dimensio do fato ox
do valor o# da norma, ¢ dizer, isoladamente por elemento, como se denota
no Sociologismo Juridico, no Moralismo Juridico ou Normativismo Légico,
respectivamente (Reale, 2002, p. 434-487).

Pelo que foi visto anteriormente, percebe-se que a classificagdo meramente
bipartite da AED em apenas duas modalidades (positiva e normativa) nao
espelha essa visdo tridimensional de Miguel Reale. Nao ha uma contradi¢io,
mas, sim, uma relacdo de incompletude entre a biparticdo da AED e a teoria
tridimensional, na medida em que ¢ facilmente perceptivel que a AED Positiva
se relaciona ao elemento “fato’” da teoria realeana, e a AED Normativa se encaixa
muito bem no elemento axiolégico ou valorativo na teoria tridimensional do
Direito. Portanto, nota-se a auséncia de uma AED focada no terceiro elemento
componente do Direito: o direito enquanto norma. Os dois niveis tradicionais
de estudos jusecon6micos omitem a analise econémica da norma juridica.

E exatamente aqui que se sugere a adicio de uma terceira modalidade
de AED, que se concentre no elemento “norma”, isto é, que traga uma visao
juseconomica sobre a norma juridica e investigue a eficacia da norma. A essa terceira
espécie de AED da-se o nome de AED Interpretativa, assim batizada por Robert
Cooter e Michael Gilbert (2022) em sua recente obra Public Law and Economsics.

Assim, a AED merece ser (melhor) estudada sob uma perspectiva
tridimensional, que case com os trés elementos da Teoria Tridimensional
do Direito, proporcionando uma relagdo sinérgica entre a classica teoria
realeana do Direito e a AED:

Tabela 1 — Teoria Tridimensional do Direito e Relacaio com a AED

é nn O 4
e | a98s 3 | &
~ 7] =
<Sbg | 2 2508 =27 = 8
g7 24 264 S = 256 ¢
2255 | 2458 3239 2 <
& ©C g 2
=
Fato AED Positiva Soclol}ogsmo Caus}alA ou Ef?n‘vldad-e
Juridico genético | (eficacia social)
Valor AED Normativa Mor:}h-smo Tele.ol(?glico ¢ Eficiéncia
Juridico axiolégico
AED Normativismo Linguistico Eficacia
Norma . . ou .
Interpretativa Laégico . normativa
normativo

Fonte: Compilagio propria dos autores.
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A respeito dos trés tipos da AED, assim resumem Robert Cooter e
Michael Gilbert (2022, p. 5):

A teoria positiva prevé os efeitos da lei e a teoria normativa os avalia.
Estes modos de anilise sao familiares a todos os economistas, incluindo
aqueles que ndo estudam direito. Juntas, essas atividades constituem
grande parte do Direito e Economia. No entanto, eles ndo abrangem
tudo. As vezes, os estudiosos empregam um terceiro modo de andlise
que consideramos especialmente interessante e que desenvolvemos ao
longo do livro: Direito e Economia Interpretativo. Este modo de andlise
ndo prevé ou avalia os efeitos da lei. Ele identifica o significado da lei.

Essa terceira espécie possui enfoque linguistico ou normativo (Robles,
2011, p. 9-16), especialmente no que tange ao propodsito ou a motivagao da
norma juridica em analise. Pretende-se detectar e explicar os incentivos
pretendidos pela norma ou decisio juridica, deslocando os holofotes para a
justificacdo e motivagdo da norma ou da decisdo, ou seja, procura destacar os
fatores que determinaram a forma e o conteudo das normas e das decisdes
juridicas.

Luiz Fux e Bruno Bodart (2021) também invocaram trés aspectos
da AED, baseados na licio de Richard Posner (2011): as duas “classicas”
(positiva e normativa) e uma terceira chamada de beuristica, que parece
guardar certa semelhanca com essa terceira modalidade aqui tratada como
AED Interpretativa. Os referidos autores brasileiros alertam que os aspectos
positivo e heuristico da AED geralmente sdo aglutinados na AED Positiva
(ou descritiva). E assim expuseram essas trés modalidades:

A abordagem do Direito sob o prisma econdémico pode assumir trés
diferentes aspectos. O primeiro, denominado heuristico, preocupa-se
com identificacdo da racionalidade que informa a existéncia de diferentes
institutos juridicos e lhes confere coesdo. Afinal, por que existem os
direitos de propriedade, as regras de responsabilidade civil, as normas
que regem os contratos ou a protecdo a liberdade de expressao? O
segundo aspecto, chamado deseritive, € voltado a determinacio dos efeitos
das normas juridicas na sociedade, ou seja, investiga as consequéncias
decorrentes das normas legais em analise. Por exemplo, considerando
a logica subjacente as regras de responsabilidade civil, quais altera¢des
na sociedade sdo observadas ante a ado¢io da regra de responsabilidade
objetiva, em compara¢do com a exigéncia de demonstragdo de culpa?
Esses dois primeiros aspectos sido por vezes reunidos sob a expressao
“andlise econémica do Direito positiva”. Finalmente, o ultimo aspecto
¢ o de cunho normativo, que busca definir quais normas juridicas sido
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desejaveis comparando sua eficiéncia a partir das conclusées obtidas nos
dois aspectos anteriores da andlise (Fux; Bodart, 2021, p. 2).

A AED Interpretativa auxilia no controle de qualidade dos insumos
utilizados na fabricacdo da norma juridica, voltando-se a0 momento
da produgio normativa. A ideia nio é prescrever os comportamentos e
consequéncias possiveis frente a2 norma (analise positiva), mas sim explicar
a racionalidade da propria norma juridica.

Alids, aqui esta uma das principais diferencas entre AED Positiva e
AED Interpretativa: enquanto a AED Positiva se volta as consequéncias
provaveis e futuras da norma juridica, preocupando-se com os fatos que
deverdo surgir a partir dos incentivos reais gerados pela norma juridica, a
AED Interpretativa propde uma visao focada no passado, retroagindo a
época em que a norma foi projetada, discutida e aprovada, apontando e (re)
avaliando argumentos, estudos, contextos e justificativas que foram levados
em consideracio na produ¢iao normativa.

Com relacdo as normas juridicas legislativas (normas gerais e abstratas,
como constituicdes, emendas, leis complementares e ordindrias, medidas
provisérias, decretos, resolugdes, portarias, instru¢cSes normativas e demais
legislacoes infraconstitucionais e infralegais), a AED Interpretativa se propoe
a estudar a elaboracio, interpretacdo ou aplicagdo das exposi¢oes de motivos,
averiguar como foram apresentados e debatidos os fatos, argumentos e
estudos técnicos que foram levados em consideracio, verificar se houve
audiéncia publica ou qualquer outra participacao popular ou técnica, detectar
eventuais manobras ou vicios no processo legislativo, apontar os “reais
interessados” na legislagdo ou regulacio, ou seja, os grupos de interesses e
possiveis comportamentos rent-seeking.

O Direito é produto cultural da humanidade, sendo a norma uma
“filha da decisao politica”, de tal forma que se mostra importante “identificar
nos textos legais em vigor quais modelos de Estado, qual contexto politico
pautou a tomada de decisdes que continuam, de forma nio necessariamente
harmonica, a produzir efeitos enquanto validas” (Moraes; Ferracini Neto,
2019, p. 17-18).

Por exemplo, a analise de impacto regulatério (AIR), exigida a partir da
Lei de Liberdade Economica (artigo 5° da Lei n. 13.874/2019, regulamentada
pelo Decreto n. 10.411/2020), pode ser identificada como um instrumento
viabilizador de uma AED Interpretativa, pois foca exatamente no nascedouro
da regulacio, na tentativa de se buscar transparéncia acerca da racionalidade
e dos propésitos da regulacio implementada.

A AED Interpretativa também é uma metodologia bastante apropriada
para afericio do chamado controle de constitucionalidade semiprocedimental
voltado ao devido processo legislativo (Nascimento, 2021, p. 173; Salinas;
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Almeida, 2020, p. 130), ou seja, o controle judicial do processo legislativo que
se trata de um terceiro tipo de controle judicial do processo legislativo, voltado
para a qualidade da deliberacio legislativa ou do processo de justificacao
legislativa, ao lado dos dois tradicionais tipos de controle: o formal (quanto
ao procedimento e as demais condi¢Ges objetivas para a sua elaboragio
das espécies legislativas, conforme as previsdes da prépria Constituigao,
como, por exemplo, a competéncia, a iniciativa, o quérum etc.) e 0 material
(quanto ao conteudo das disposicoes legais aprovadas) (Nascimento, 2021,
p- 173). No mesmo sentido, Salinas e Almeida (2020, p. 130) lecionam que
o controle semiprocedimental “estabelece a importancia de observar regras
de legistica ou metddica legislativa para determinar a constitucionalidade
dos atos normativos”, e citam trés casos de controle semiprocedimental no
STF: MS 33.195 (afastamento de deputado federal), ADI 4425 (EC 62 dos
precatorios) e MS 34.355 (criagdo de comissao especial).

Recentemente, esse controle semi-procedimental foi empregado
na ADI 7222, que versa sobre a constitucionalidade da fixagao do piso da
enfermagem (Lei n. 14.434/2022 ¢ Emenda Constitucional n. 127/2022),
quando o relator ministro Roberto Barroso acatou o argumento da autora —
Confederacio Nacional de Saide, Hospitais e Estabelecimentos e Servigos
(CNSatde) — de que o processo legislativo que instruiu a Lei n. 14.434/2022
teria se baseado em estudo de impacto financeiro inadequado, pois subestimou
o custo direto dos novos pisos salariais, sem comprovar a viabilidade
economica de sua implementagio.

O propésito do piso constou explicitamente no Projeto de Lei (PL)
n. 2564/2020, pot meio da sua exposicio de motivos, que apresentou como
justificacdo a constatagdo de que “tais profissionais colocariam em risco a
propria saude para salvar vidas de outras pessoas, sem, contudo, receber
remunerac¢Oes dignas”. Portanto, esses profissionais da sadde estariam em
uma suposta situacao de “absoluta desvalorizagio por todo o Pais”, de tal
forma que o projeto de lei assumiu o papel de “corrigir essa incoeréncia” e
de homenagear tais profissionais (Oliveira; Teixeira, 2024, p. 50).

Porém, ap6s invocar a escola da Public Choice e questionar esse interesse
publico evidenciado na exposi¢do de motivos, Amanda Flavio de Oliveira e
Cleveland Prates Teixeira (2024, p. 51) esclarecem que a acao dos legisladores,
na verdade, foi “movida pela intencio de reelegerem-se™

Tudo isso parece explicar o incontestavel: a agdo dos legisladores nao
se encontra diretamente relacionada com a melhor escolha a titulo de
bem-estar social, mesmo que, no curso de um processo legislativo,
consideracdes juridicas e de constitucionalidade também devam ser
observadas. Nesse cenario, sobreleva-se a atua¢io do Judiciario, em seu
papel de guardido da Constituicao.
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Mais do que isso, os autores também denunciaram — tal como os
ministros do STF — a falta de estudos economicos da legislacdo atacada e
de uma analise de impacto sobre os agentes diretamente afetados (hospitais
publicos e particulares, empresas de homecare, pacientes, planos de sadde,
seguro-saude, Unido, Estados e Municipios, empresas contratantes de planos
de saude, consumidores em geral e cidadaos-contribuintes).

Dessa forma, em vez de beneficiar a categoria (finalidade pretendida
pelo legislador), o novo piso nacional dos enfermeiros (superior ao salario
minimo) acarretaria um efeito inverso, criando desemprego exatamente para
os profissionais que pretendia ajudar, além dos riscos de faléncia ou enormes
dificuldades financeiras para as unidades de satde (notadamente as santas
casas e hospitais publicos), de aumento nas mensalidades de planos de sadde,
de reducio na oferta particular de servigos hospitalares com consequente
sobrecarga no sistema publico de saude.

Ao olhar para esses defeitos técnicos na elabora¢io da norma juridica,
o STF suspendeu os seus efeitos e foi liberando apenas aos poucos, na medida
em que foram surgindo avalia¢Ges dos impactos da alteracio legislativa.

Portanto, o olhar da AED Interpretativa, voltado ao significado
da norma (sua finalidade) e das evidéncias empiricas utilizadas (ou sequer
realizadas) durante a produgio legislativa, pode viabilizar um controle sobre a
discricionariedade legislativa, no tocante a veracidade dos fatos determinantes
da deciso legislativa (por exemplo, dados estatisticos citados ou omitidos),
“sempre e quando sejam empiricamente aferfveis e quando haja razGes para
duvidar da integridade do levantamento dos fatos do legislador”, algo que a
literatura internacional denomina evidence-based judicial review.

Roberta Simbées Nascimento (2021) cita os seguintes casos em
que o STF avaliou as evidéncias empiricas de um ato legislativo: ADI
3510 (pesquisa cientifica com embrides humanos — art. 5° da Lei n.
11.105/2005); ADPF 101 (proibi¢do de importacio de pneus usados);
ADPF 54 (antecipag¢io do parto na gravidez de fetos anencefalicos); ADPF
186 (reserva de vagas nas universidades com base em critérios raciais);
ADI 4103 (“Lei Seca” — Lei n. 11.705/2008). A autora ainda aponta que a
convocagio de audiéncias publicas para suplantar as deficiéncias epistémicas
do STT tem se limitado mais a um espago de abertura democratica para
a participagio de diferentes atores na jurisdicdo constitucional, sem uma
necessaria preocupacio “com o proéprio carater cientifico das informagdes
recebidas pela Corte nessas audiéncias, nem se mencionam os problemas
de capacidade de conduzir tais investiga¢oes”.

Outro campo de investigacao estd na atuacdo dos Tribunais Superiores
naquilo que se convencionou chamar de “ativismo judicial”, isto é, quando
o Judiciario avanca na criacdo de normas com relevante impacto social,
inclusive para além do processo.
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Shikida e Rodrigues (2024), antes de tratarem das consequéncias (AED
Positiva), analisaram as motiva¢des dos ministros do STJ ao julgarem, em
13/9/2023, o REsp n. 1.971.993/SP (Tema 1.143), cuja tese fixada contraria
todo o histérico da Corte ao definir uma regra com eficacia erga ommnes para
aplicacdo do principio da insignificincia (descriminalizagio) no crime de
contrabando, qual seja:

O principio da insignificancia ¢ aplicavel ao crime de contrabando
de cigarros quando a quantidade apreendida nio ultrapassar 1.000
(mil) macos, seja pela diminuta reprovabilidade da conduta, seja pela
necessidade de se dar efetividade a repressdao ao contrabando de vulto,
excetuada a hipétese de reiteracdo da conduta, circunstancia apta a
indicar maior reprovabilidade e periculosidade social da a¢do (Shikida;
Azevedo, 2024, p. 68).

Os autores apontaram a auséncia de evidéncias empiricas e de coeréncia
por tras desse critério de “legalizacio” do contrabando de cigarro, limitado a
mil magos, a despeito da previsao do tipo penal. Segundo Shikida e Rodrigues
(2024, p. 69), o ST] presumiu que renunciar a aplica¢io da lei penal em uma
parcela do contrabando promoveria “uma melhor alocagio dos recursos de
persecucdo penal para coibir a mesma conduta quando envolver quantias
malis significativas”. No entanto, concluem os autores que, além da critica
dogmatica sobre os limites ultrapassados pelo Poder Judiciario ao tornar
insignificante uma conduta criminosa, “ndo é possivel identificar um #rade-off
entre coibir o pequeno contrabando em prejuizo do grande contrabando”.

A mesma abordagem anterior pode ser empregada ao Projeto de Lei
n. 4.540/2021, que propde a exclusio de ilicitude no furto insignificante
e no furto por necessidade, havendo, portanto, contribuicées da AED
nessa fase de producio legislativa sobre o que se entende de 6timo de
intervencdo penal, entre proteger bens juridicos e limitar o poder de punir
estatal (Rodrigues, 2023).

Denota-se, portanto, que a AED Interpretativa pode abastecer a
Legistica de informag¢des em prol de um processo legislativo mais apurado
e clarificar as motivagdes do ativismo judicial, evitando as desconfiangas
entre o juiz constitucional e o legislador (Tavares, 2012, p. 19-31) e, mais
ainda, garantindo o direito fundamental de titularidade de cada pessoa “de
receber justificativas em relagdo aos atos de autoridades publicas que lhe
afetem de algum modo” (Barcellos, 2020, p. 90-97).

A AED Interpretativa pode ser empregada para detectar a racionalidade
subjacente a norma, inclusive para facilitar a sua interpretacio e aplicaciao
ou, ainda, o seu controle de constitucionalidade. E um instrumento de
fiscalizacdo e controle da “perigosa arte” de fazer leis:
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Capitulo dos estudos juridicos que ainda exige acuradas pesquisas e
medita¢Ges para uma adequada sistematizacio € o relativo a arte de fazer
as leis. (...) Tal é o poder da lei que a sua elaborac¢do reclama precaugbes
severissimas. Quem faz a lei é como se estivesse acondicionado materiais
explosivos. As consequéncias da imprevisao e da impericia ndo serdo
tdo espetaculares, e quase sempre s6 de modo indireto atingirdo o
manipulador, mas podem causar danos irreparaveis (Leal, 1960, p. 8).

No ambito das normas juridicas produzidas por decisdes judiciais
(sentengas, acérdaos, temas e teses consolidadas em sede de repercussao
geral ou recursos repetitivos, simulas, enunciados etc.), a AED Interpretativa
entra em a¢ao pata averiguar os fatos, momentos, estudos e motivos que
levaram aquela decisio.

O recurso de embargos de declaracdo é uma clara sinalizacio de uma
AED Interpretativa, ou seja, uma detec¢io de vicio ou falha na produgio da
decisio judicial que se mostrar obscura, contraditéria, omissa ou com erro
material, nos termos do artigo 1.022 do Cédigo de Processo Civil.

O instituto do distinguishing é um outro exemplo de aplicacao da AED
Interpretativa, pois evidencia a diferenca entre o caso do precedente ja julgado
e 0 novo caso que esta sendo apresentado. Ora, para fazer tal distin¢do, é
fundamental retornar ao julgamento anterior e rever o que exatamente foi
ali julgado e qual a racionalidade utilizada.

Recentemente, no RE n. 1.355.208, julgado em 19/12/2023, Tema
1.184 com repercussio geral, o Plenario do STF enfrentou o relevante caso
da extin¢do de execugdes fiscais de baixo valor, legitimando a extin¢ido de
execugdes fiscais por falta de interesse de agir, condicionando o ajuizamento
da execugio fiscal a prévia adogao de algumas medidas extrajudiciais (tentativa
de conciliacdo ou protesto da CDA). Essa decisdo foi muito bem embasada
em estudos técnicos (Nota Técnica n. 8/2023 do Nucleo de Processos
Estruturais e Complexos — NUPEC), que trouxeram varias informagdes
relacionadas ao estoque das execugoes fiscais, taxas de congestionamento,
comparativos e indices de arrecadacdo entre execucio fiscal e protesto
extrajudicial em valores e tempo de duracio, custo médio e minimo de
uma execucio fiscal, concluindo pela total eficiéncia dessa decisdo judicial,
com estimativa de economia da ordem de R$ 17 bilh&es para o Judiciario
(Barroso; Resende, 2024, p. 23-42).

Até aqui, sao implica¢Ses extraidas da AED Positiva (como “estdo”
as execugOes fiscais, as consequéncias do sistema atual e estimativas dos
reflexos positivos ap6s a decisio do STF) e da AED Normativa (ineficiéncia
ou enorme desperdicio de tempo e de dinheiro com essas execucoes de
baixo valor x eficiéncia da nova decisio tomada pelo STF). No futuro, se
(ou quando), por exemplo, a inteligéncia artificial conseguir substituir as
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ac¢oes humanas dos magistrados e demais servidores judiciais na conducio
dessas milhdes de execugdes fiscais, o valor de alcada estipulado em R$
10.000,00 podera ser revisto ou até mesmo abolido, a partir de uma AED
Interpretativa que esclareca uma mudanca de cenario provocada com o
advento de uma alta tecnologia da informagdo que reduza sensivelmente
todos esses custos que foram levados em consideracdo a época da decisio
do STF, em dezembro de 2023.

No Direito Ambiental, mais especificamente no caso em que o Codigo
Florestal de 2012 foi posto em xeque na ADC n. 42, relator ministro Luiz
Fux, julgado em 28/02/2018, o STF proferiu uma decisdo que também
serve para ilustrar a aplicacio da AED Interpretativa, eis que se realizou
toda uma apreciacio histérica em torno do processo legislativo, a fim de se
verificar a qualidade dos debates. Resumidamente, estavam sob discussiao
alguns dispositivos do Cédigo que reduziram a protecdo ambiental em
comparagao com o diploma anterior, ou seja, o novo Cédigo trouxe alguns
retrocessos ambientais em beneficio do desenvolvimento socioeconémico.

Nesse caso, a0 tomar uma postura de deferéncia ao que fora decidido
pelo Legislativo, o ministro relator Luiz Fux, em seu voto de 2018, fez uma
analise retrospectiva a época de duragdo do processo legislativo, validando a
nova norma ambiental, ainda que tenha trazido um retrocesso na protecio
ambiental:

O Cédigo Florestal ostenta legitimidade institucional e democratica,
sendo certo que a audiéncia publica realizada nas presentes a¢oes apurou
que as discussdes para a aprovacao da Lei questionada se estenderam
por mais de dez anos no Congresso Nacional. Destarte, no ambito do
Parlamento, mais de 70 (setenta) audiéncias publicas foram promovidas
com o intuito de qualificar o debate social em torno das principais
modificac¢ées relativas ao marco regulatério da protecao da flora e da
vegetacdo nativa no Brasil. Consectariamente, além da discricionariedade
epistémica e hermenéutica garantida ao Legislativo pela Constituicdo,
também militam pela autocontencio do Judiciario no caso em tela a
transparéncia e a extensio do processo legislativo desenvolvido, que
conferem legitimidade adicional ao produto da atividade do Congresso
Nacional.

Por outro lado, cabe trazer um outro caso de Analise Economica
do Direito Ambiental que também se valeu da modalidade interpretativa,
no sentido de investigar a produgdo da norma juridica. Trata-se da ADI n.
2270133-83.2022.8.26.0000 julgada pelo Orgio Especial do Tribunal de
Justica do Estado de Sio Paulo, relator desembargador Jarbas Gomes, em
09/08/2023, votacio unanime.
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O caso envolvia uma lei municipal de Ilhabela que revogava um
decreto municipal que criara uma unidade de conservacdo municipal.
Formalmente, em principio, o Municipio havia cumprido as exigéncias
constitucionais e legais: uma lei especifica pode desafetar uma unidade de
conservacio, conforme o artigo 225, §1°, 111, da CF ¢/c artigo 21, §7°, da Lei n.
9.985/2000. Contudo, ao retornat ao processo legislativo dessa lei municipal,
varios vicios foram detectados a partir dos comportamentos adotados
pelo entdo prefeito da cidade (autor do projeto de lei) e pelos vereadores:
o projeto de lei tramitou em regime de urgéncia e foi finalizado em menos
de 24 horas, sem convocac¢io de audiéncia publica e sem manifestacio da
Procuradoria Municipal. No voto do relator, foi frisada “a velocidade com
que se desenvolveu o processo legislativo, inviabilizando, seguramente, fosse
dado conhecimento aos cidadios”. Também restou consignado que o projeto
de lei “nio foi instruido com parecer técnico ou estudo que amparasse a
decisio de extinguir a reserva”, nem “os possiveis efeitos desta sobre o meio
ambiente”. Ainda:

E aleitura das justificativas apresentadas no encaminhamento do projeto
de lei a Mesa Legislativa (fls. 102-103) evidencia a falta de razoabilidade
da providéncia alvitrada, porque destituida de fundamentos de precisao
metodolbgica e expertise cientifica que demonstrassem o interesse publico
na supressdo da area originalmente protegida.

Por fim, a AED Interpretativa também recai sobre as normas
juridicas contratuais (negé6cios juridicos), ao captar as inteng¢oes de cada parte
contratante, que sio afloradas, por exemplo, por meio dos “considerandos”
expressamente consignados nos documentos contratuais, como também na
propria pratica desenvolvida durante a relagdo contratual.

A importancia de se saber as “inten¢des” das partes contratantes
esta disposta no artigo 112 do Cédigo Civil: “nas declara¢des de vontade
se atendera mais a intencdo nelas consubstanciada do que ao sentido
literal da linguagem”. No artigo 113, §1°, I, também se dispGe que “a
interpretacdo do negdcio juridico deve lhe atribuir o sentido que for
confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebragido do
negbcio”.

A AED Interpretativa também pode ser util para evidenciar ou
afastar falhas na celebracio do contrato como, por exemplo, a assimetria de
informacio e o abuso do poder economico. A titulo de exemplo, verificar
se ambos os contratantes foram devidamente assessorados por advogados,
ou se entre os ex-conjuges houve o abuso de informagdes privilegiadas ou
técnicas que implicaram numa divisdo manifestamente desequilibrada do
patrimonio, passivel de futura revisdo judicial.
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3. UM EXEMPLO DE COMBINAGCAO DAS TRES
MODALIDADES ANALITICAS

Apbs as consideracoes tedricas acima expostas, convém trazer exemplos
concretos de utilizacdo das trés modalidades de AED pelos nossos tribunais.

Para tanto, foram selecionados dois casos: o primeiro, vindo do STJ,
a respeito do nao reconhecimento da extin¢io da punibilidade criminal
enquanto nio houver o adimplemento da multa penal; o segundo, extraido
do voto do ministro Luiz Fux numa decisio do STF envolvendo uma lei
municipal que proibia o transporte individual de pessoas pelos “motoristas
de aplicativos” (Uber, 99, Cabify etc.). Os casos foram escolhidos por
sua alta relevancia pratica, tendo gerado impactos significativos sobre a
sociedade brasileira. Além disso, em todos eles, observa-se o uso explicito de
obras, teorias ou da logica da AED, o que os torna exemplos especialmente
apropriados para ilustrar a aplicacdo da AED Interpretativa proposta neste
artigo.

3.1. Revisdao do Tema Repetitivo n. 931 do STJ (REsp 1.785.861)

Para melhor esclarecer essa tridimensionalidade da AED (Melo,
2023, p. 113-116), segue um caso pratico que sintetiza essa combinac¢io entre
as modalidades positiva, normativa e interpretativa. Ademais, o exemplo
também serve para reforcar que a AED nio prega (necessariamente) um
punitivismo criminal.

No ProAfR no Recurso Especial n. 1.785.383, a Defensoria Publica
do Estado de Sio Paulo se valeu de estudos empiricos afetos ao Direito e
Economia para fundamentar seu pedido de revisdo do Tema Repetitivo n.
931 do STJ, demonstrando a ocorréncia dos efeitos colaterais que vém sendo
provocados pelo entendimento até entdo vigente.

Apbs o julgamento da ADI 3150 em conjunto com a 12% Questido
de Ordem da Acio Penal n. 470 (“mensaldo”) pelo STF, o ST] mudou seu
entendimento em 2018 a respeito da consequéncia do nido pagamento da
multa penal. Até entlo, o ST encarava a multa do artigo 49 do Cédigo Penal
como qualquer outro débito fiscal, de tal forma que a sua inadimpléncia nao
interferia na extin¢ao da punibilidade quando a pessoa cumprisse a pena de
prisdo. Todavia, o ST] mudou sua orienta¢io, conforme a redagao do Tema
931 que se pretendia rever: “na hip6tese de condenagio concomitante a pena
privativa de liberdade e multa, o inadimplemento da san¢ao pecuniaria obsta
o reconhecimento da extin¢do da punibilidade”.

Valendo-se de uma AED Interpretativa, a Defensoria resgatou a
origem, os “incentivos” e a fundamentag¢do da decisio (“norma”) do STF
(“exposicao de motivos” da ADI 3150 e da AP 470), mais especificamente
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do voto do ministro Luis Roberto Barroso que se orientou pelo carater
penal, e ndo apenas fiscal, da multa prevista no artigo 51 do Cédigo Penal.
Ocortre que esse atual entendimento foi construido com base nos chamados
crimes de colarinho branco (criminalidade econémica), estendendo-se
indiscriminadamente para todos os demais delitos.

Para diagnosticar as consequéncias praticas desse entendimento no
“mundo real”, foi feita uma pesquisa de jurimetria com mais de 70 mil a¢Ges
de execucdo da pena de multa no Estado de Sao Paulo; logo, uma AED
Positiva, constatando que, na imensa maioria dos casos, “as multas sdo de
baixo valor e aplicadas aos crimes normalmente cometidos por quem ¢é
menos favorecido, por exemplo, delitos patrimoniais e os previstos na Lei
de Drogas, que representam cerca de 75% da populacio carceraria”.

Assim, numa AED Normativa, chegou-se a conclusio de uma injustica
ou ineficiéncia desse entendimento atual:

Ao mirar nos politicos e empresarios condenados por crimes de
colarinho branco, corrupc¢io e lavagem de dinheiro, no entanto, o
STJ acertou precisamente no seu oposto. Sio os mais pobres, negros
e excluidos em geral — o “publico cativo” e sempre desfavorecido
do direito criminal — que perde mais com a atual redagido do Tema
931. [...] Mas ndo ¢é s6. A pesquisa da Defensoria revelou ainda que a
grande maioria das pessoas condenadas a pagar penas de multa sdo
negras, pobres e desempregadas, por isso, ndo conseguem quitar o
valor executado sendo em prejuizo da prépria subsisténcia. Quase
77% dos executados recebe menos de dois salarios minimos por més.
A parcela mais vulneravel da populacio, portanto, recebe mais penas
de multa e, a0 mesmo tempo, ¢ a que tem maiores dificuldades de
quita-las (Falcone, 2021).

Enfim, percebe-se que essas consequéncias nao tinham sido projetadas
quando das decisdes anteriores proferidas pelo STF e STJ, até porque se
referiram a crimes praticados por politicos e empresarios. A redagao do Tema
931 caminhava em sentido oposto ao do texto constitucional e da legislacao
penal, ao impor impactos desproporcionais ao nao pagamento da pena de
multa, estendendo a reincidéncia e o proprio encarceramento daquelas pessoas
(justamente as mais miseraveis) que cumpriram pena de prisio.

Assim, em novembro de 2021, a 3* Secdo do STJ reviu esse
posicionamento, em acatamento ao pedido da Defensoria Publica, reformando
a tese até entdo contida no Tema 931 para considerar que o nao pagamento
da multa deveria obstar a extin¢io da punibilidade. Em vez disso, a nova tese
fixada pela 3* Secdo do ST| segue no sentido de que, na hipétese de condenagiao
concomitante de pena privativa de liberdade com multa, o inadimplemento da
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sancdo pecunidria pelo condenado nio obsta o reconhecimento da extingao
da punibilidade, quando se comprovar a impossibilidade de fazé-lo.

Em seu voto, o relator ministro Rogerio Schietti Cruz ressaltou que esse
novo entendimento significa para o condenado sem condi¢des financeiras “a
reconquista de sua posi¢ao como individuo aos olhos do Estado”, permitindo-
lhe reconstruir sua vida “sob as balizas de um patamar civilizatério minimo”.
A interdicdo de direitos decorrente da ndo extingdo da punibilidade levava
esses condenados a um “estagio de desmedida invisibilidade”, comparavel
“a prépria inexisténcia de registro civil”, eis que esses condenados estavam
sem acesso a programas assistenciais, essenciais para a sua reinclusao social
e o exercicio da cidadania. Nesse sentido, segue trecho do voto do relator:

O condicionamento da extin¢dao da punibilidade, apés o cumprimento
da pena corporal, ao adimplemento da pena de multa transmuda-se
em punicdo habil tanto a acentuar a ja agravada situacio de pentria e
indigéncia dos apenados hipossuficientes, quanto a sobreonerar pessoas
préximas do condenado, impondo a todo o seu grupo familiar privagGes
decorrentes de sua impossibilitada reabilitagdo social, o que p&e sob risco
a implementacio da politica estatal de prote¢do da familia.

Sob as perspectivas consequencialista e empirica (uma vez baseadas
em estatisticas oficiais), esse novo precedente afastou a “sobrepuniciao da
pobreza” e reduziu a “indigéncia dos apenados hipossuficientes” que estava
ocorrendo fruto da posicio anterior (injusta e ineficiente).

Aqui, o objeto sob as lentes da analise econ6mica interpretativa é
a func¢io ontoldgica da pena como um instrumento de prevenc¢io geral
(dissuasio) e especial (incapacitacdo e ressocializaciao) a um s6 tempo,
servindo aos paradigmas do Direito Penal de proteger bens juridicos,
mas também limitar o jus puniendi. Conforme Rodrigues (2023, p. 17),
tem-se “uma anilise econdémica exclusivamente do Direito Penal, isto
¢, uma abordagem da ja mencionada linguagem normativa, orientada
em func¢do dos objetivos constitucionais que legitimam o poder de
punir”. A analise econdémica trazida nesse julgado “seria a restrita
teoria econdmica do Direito Penal, nao envolvendo necessariamente
orcamento de seguranca publica, nimero de viaturas, instalacdo de
cameras de vigilancia (...) etc.”.

3.2. Decisdo do STF na ADPF n. 449, que envolvia a proibigdo de trans-
porte individual urbano por meio de aplicativos (Uber, 99, Cabify etc.)

Na ADPF n. 449, julgada em maio de 2019, o Plenario do STF declarou
a inconstitucionalidade da Lei Municipal n. 10.553/2016 de Fortaleza/CE,
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que proibia o uso de carros particulares, cadastrados ou nao em aplicativos,
para o transporte remunerado individual de pessoas no municipio.

No voto do ministro Luiz Fux, relator do acérdao cujo mérito foi
acompanhado por unanimidade pelos demais ministros, encontram-se
trechos que preenchem as trés modalidades de AED.

Com relagdo a AED Normativa, o ministro destacou os seguintes
valores constitucionais da ordem econémica que foram violados pela lei
municipal: liberdade de iniciativa, livre concorréncia, igualdade, pleno
emprego. Também apontou a total falta de eficiéncia dessa lei municipal
na politica publica de mobilidade urbana. Esse trecho da ementa sintetiza
esse viés normativo:

[...] 18. A Constituicdo impde ao regulador, mesmo na tarefa de ordenagio
das cidades, a op¢ao pela medida que nio exerca restrigGes injustificaveis
as liberdades fundamentais de iniciativa e de exercicio profissional (art.
1°,1V, e 170; art. 5°, XIII, CRFB), sendo inequivoco que a necessidade de
aperfeicoar o uso das vias publicas nio autoriza a criacao de um oligopdlio
prejudicial a consumidores e potenciais prestadores de servico no setor,
notadamente quando ha alternativas conhecidas para o atingimento da
mesma finalidade e a vista de evidéncias empiricas sobre os beneficios
gerados a fluidez do transito por aplicativos de transporte, tornando
patente que a norma proibitiva nega “ao cidadio o direito a mobilidade
urbana eficiente”, em contrariedade a0 mandamento contido no art. 144,
§ 10, I, da Constituicio, incluido pela Emenda Constitucional n® 82/2014.

Comentando esse caso, Oliveira e Oliveira Junior (2024, p. 123-
128) destacaram a perspectiva Law and Economics do voto do ministro Luiz
Fux, que levou em consideracdo os principios constitucionais da ordem
econdmica, inclusive com citagdo da classica obra Por gue as nagoes fracassam
dos economistas Daron Acemoglu e James Robinson, que prega a relevancia
de institui¢cdes eficientes para o crescimento econdémico de uma nagdo. O
ministro Luiz Fux advertiu para o risco de desperdicio e ineficiéncia dessa
interven¢ao municipal no setor de mobilidade urbana, que conduziria a
um “circulo vicioso de totalitarismo politico e acentuagio da miséria”,
indo na contramao de se orientar os individuos para um comportamento
economicamente desejavel (mais eficiente):

Advertiu [o ministro Fux], no ponto, sobre a pertinéncia de o Tribunal
definir os “Vimites do poder regulador em relagio ao ambiente concorrencial e ao
exercicio das profissoes, prevendo seguranga juridica ndo apenas para as inovagoes
disruptivas decorrentes da novissima ‘economia compartilhada’, mas também para
a iniciativa privada nos mais diversos setores de mercado”.
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Sublinhando o valor da liberdade de iniciativa constitucionalmente
consagrado, o Relator apontou para a necessidade de restri¢ao do poder
estatal sobre a economia de mercado. Indicou que a liberdade de iniciativa
se encontra nas bases do constitucionalismo moderno e da democracia
liberal. A partir de entdo, o Ministro vale-se, em sua argumentagio, de
textos classicos de Law and Economics, os quais norteiam uma interpretagio
consequencialista do Direito, e atenta para os incentivos que as normas
juridicas geram, assim como para seus efeitos (Oliveira; Oliveira Junior,
2024. p. 125-1206).

No tocante a AED Positiva, o ministro Luiz Fux prescreveu
que os verdadeiros “perdedores” com a entrada desses novos agentes
econdémicos no mercado de transporte individual de passageiros nio
seriam os motoristas, mas sim os (poucos) detentores das licencas que
garantiam a exclusividade na prestacdo de servicos de transporte de
passageiros por taxis, eis que tais titulares alugam suas licengas aos
motoristas. Com relacio aos motoristas, com a entrada dessas novas
plataformas, eles passaram a ter op¢Oes e novas ofertas de trabalho,
elevando seu poder de barganha perante os titulares das licencas de taxis.
A propdsito, o ministro citou estudo técnico do Insper nesse sentido,
com a seguinte conclusio:

[...] quem mais foi afetado por esse novo modelo de negdcio foram os
detentores de licengas, motoristas ou nao, cujo valor decorria justamente
do direito de impedir a entrada de novos motoristas, e, assim, assegurar
rendas supracompetitivas.

Ademais, o ministro também ressaltou as consequéncias positivas
trazidas pela nova tecnologia dessas plataformas, reduzindo a assimetria
de informaco entre consumidores e fornecedores, na medida em que os
aplicativos permitem o acompanhamento do projeto, impedem a adulteragio
dos taximetros, possibilitam a avaliacio dos motoristas e dos passageiros,
tornam publicas essas informag¢des e, consequentemente, incentivam a
melhoria constante na prestacdo dos servigos.

Ainda sob a perspectiva de AED Positiva, o voto também assinala o
efeito perverso da intervencao municipal nessa area com a criacio de uma
restricdo oligopolista em beneficio apenas dos titulares das licengas, em
detrimento dos motoristas e, principalmente, dos consumidores-usudrios
do servico, além de desmentir que tais plataformas diminuiriam os servigos
prestados pelos taxis.

Vale a pena citar esse trecho da ementa do acérddo que traz essas
consideracoes advindas de uma AED Positiva:
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[..] 11. A norma que proibe o “uso de carros particulares cadastrados
ou nao em aplicativos, para o transporte remunerado individual de
pessoas” configura limitacdo desproporcional as liberdades de iniciativa
(art. 1°, 1V, e 170 da CRFB) e de profissao (art. 5°, XIII, da CRFB), a
qual provoca restri¢do oligopolistica do mercado em beneficio de certo
grupo e em detrimento da coletividade. Ademais, a analise empirica
demonstra que os servicos de transporte privado por meio de aplicativos
nio diminuiram o mercado de atuacio dos taxis.

12. O arcabougo regulatério dos taxis no Brasil se baseia na concessao
de titulos de permissdo a um grupo limitado de individuos, os quais
se beneficiam de uma renda extraordindria pela restrigao artificial do
mercado, de modo que o ativo concedido nio corresponde a qualquer
beneficio gerado a sociedade, mas tio somente ao cenario antinatural de
escassez decorrente da limitagiao governamental, sendo correto afirmar
que os principios constitucionais da igualdade (art. 5° caput), da livre
iniciativa (artigos 1°, IV, e 170) e da livre concorréncia (art. 173, § 4°)
vedam ao Estado impedir a entrada de novos agentes no mercado para
preservar a renda de agentes tradicionais. Jurisprudéncia: ADI 5062,
Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 27/10/2016. 13.
A proibicio legal do livre exercicio da profissao de transporte individual
remunerado afronta o principio da busca pelo pleno emprego, insculpido
no art. 170, VIII, da Constituicao, pois impede a abertura do mercado a
novos entrantes, eventualmente interessados em migrar para a atividade
como consectario da crise econoémica, para promover indevidamente a
manuten¢io do valor de permissoes de taxi.

13. A proibicao legal do livre exercicio da profissio de transporte
individual remunerado afronta o principio da busca pelo pleno emprego,
insculpido no art. 170, VIII, da Constituicio, pois impede a abertura
do mercado a novos entrantes, eventualmente interessados em migrar
para a atividade como consectario da crise econdémica, para promover
indevidamente a manutenc¢io do valor de permissdes de taxi.

Por fim, o voto também ¢ riquissimo em AED Interpretativa. Ha
mencio as exposi¢coes de motivos do projeto de lei, que procurou depreciar
os servicos prestados pelas plataformas e apontar riscos aos usudrios: “esta
propositura visa evitar a proliferacio de servigos que possam colocar em
risco os usuarios”; “as exigéncias de seguranca para ser um motorista da
Uber sdo questionaveis nos Estados Unidos, ja que acusados de assassinato,
violacio infantil e assalto conseguiram se cadastrar como motoristas do
aplicativo em Sao Francisco e Los Angeles”. Conforme acima adiantado,
estudos técnicos desmentiram essas alegagGes meramente retéricas apontadas

no projeto de lei.
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Ao constatar que o projeto de lei estava desprovido de estudos
empiricos, com meras alegacdes vagas contrarias as plataformas, o ministro
Luiz Fux ressaltou que “consubstancia 6nus do proponente da medida
embasa-la com informacbes — pesquisas de campo, estatisticas, levantamentos
histéricos etc. — que a justifiquem e demonstrem a sua eficacia”.

Alias, a falta de embasamento técnico da legislacdo também foi objeto
de atencio do ministro Edson Fachin em seu voto, que questionou a qualidade
da legislagao:

Nio foram trazidos elementos, no entanto, que permitam avaliar a
qualidade da legislacdo em relagdo aos direitos a que se destina garantir.
O conjunto de alegac¢Ses da acio direta apresenta argumentos que
se restringem a competéncia legislativa em face do principio da livre
iniciativa. Esse parametro, no entanto, ainda que amparado pela
proporcionalidade, ndo tem o condio de afastar a regulagdao promovida
pelo municipio.

A Camara Municipal, ao prestar as informagdes, afirmou que o objetivo
da lei objeto da presente acao direta consiste em garantir a seguranga e
confiabilidade do servigo de transporte individual. Defendeu, ainda,
que a lei visa a proteger o consumidor e a garantir o cumprimento das
regras de transito. A esse respeito, a propria legislaciao federal (Lei
12.865/2013) previa, na antiga redacio de seu art. 12, que “os setvicos
publicos de transporte individual de passageiros, prestados sob permissio,
deverio ser organizados, disciplinados e fiscalizados pelo poder publico
municipal, com base nos requisitos minimos de seguranca, de conforto,
de higiene, de qualidade dos servigos e de fixacdo prévia dos valores
maximos das tarifas a serem cobradas”.

A invocacido do principio da proporcionalidade deve ser, portanto,
cotejada a luz dos bens juridicos que sao protegidos pela legislacido
impugnada. Nio se deve, aqui, presumir oposicao de direitos. A livre
iniciativa estd a amparar que os cidadaos tenham acesso a melhor
qualidade possivel de saide, higiene e qualidade de servico, precisamente
o objeto da regulamentacio do servico de taxi.

Agora, a adogdo de uma AED Interpretativa tornou-se ainda mais
evidente na parte do voto do ministro Luiz Fux em que se aplicou a teoria
economica da Public Choice, mais especificamente a teoria da regula¢io
econdmica de George Stigler, para detectar os reais interesses em jogo na
legislacio atacada, quando, entio, restou desmascarado o suposto interesse
“publico” da legislaco.

Restou clara a presenca de uma captura regulatoria por parte dos
titulares de licencas de taxis, o grupo (verdadeiramente) interessado na
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legislacdo municipal, que praticou o rent-seeking, ou seja, a caca ou busca de
um proveito econémico junto ao Estado que ndo lhe seria atribuido em
um cendrio de livre mercado. Mais uma vez, cumpre transcrever trecho da
ementa do acérddo que tratou disso:

14. A captura regulatéria, uma vez evidenciada, legitima o Judiciario
a rever a medida suspeita, como institui¢do estruturada para decidir
com independéncia em relagdo a pressdes politicas, a fim de evitar
que a democracia se torne um regime serviente a privilégios de grupos
organizados, restando incélume a Separagao dos Poderes ante a atuacio
dos freios e contrapesos para anular atos arbitrarios do Executivo e do
Legislativo.

15. A literatura do tema assenta que, verbis: “ndao ha teoria ou conjunto
de evidéncias aceitos que atribuam beneficios sociais a regulacio que
limite a entrada e a competicdo de precos” (POSNER, Richard A. “The
Social Costs of Monopoly and Regulation”. In: The Journal of Political
Economy, Vol. 83, No. 4 (Aug., 1975), pp. 807-828). Em idéntico prisma:
SHLEIFER, Andrei. The Enforcement Theory of Regulation. In: The
Failure of Judges and the Rise of Regulators. Cambridge: The MIT
Press, 2012. p. 18; GELLHORN, Walter. “The Abuse of Occupational
Licensing”. In: 44 U. Chi. L. Rev. 6 1976-1977.

Como bem conclufram Amanda Flavio de Oliveira e Marcio de
Oliveira Junior (2024, p. 133), essa decisio do STF na ADPF 449 serviu
como “um importante precedente para o futuro da andlise economica do
direito no Brasil”, inclusive para fins de se observar a aplicacdo simultanea
das trés modalidades de AED aqui estudadas.

CONCLUSAO

E conhecida a expressio geralmente atribuida ao chanceler Otto von
Bismarck de que “é melhor ndo saber como sio feitas as salsichas e as leis”.
A AED Interpretativa ¢ uma terceira modalidade de AED — ladeada pela
positiva e normativa — que questiona e vai na contramao desse aforismo, na
medida em que busca corajosamente investigar e detectar as justificativas,
o0s propositos e contextos que foram levados em consideracao na formacio
da norma juridica, incluindo as legislacGes, regulacSes, os contratos e as
decisSes judiciais.

Ainda que “indigestos” ou nada agradaveis, ¢ de essencial importancia
avancar nos estudos jusecondémicos sobre a producio das normas juridicas,
trazendo a tona seus “reais” propodsitos e as consequéncias original e
verdadeiramente desejadas (ainda que escondidas), a boa ou ma qualidade
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de suas justificativas e argumentos empregados na época de sua criacdo, por
meio de uma analise retrospectiva da norma juridica que, com o uso das
ferramentas e das teorias econdmicas, possa criticar e avaliar a sua eficicia
normativa.

Enquanto a AED Positiva examina as consequéncias faticas das normas
(“fato”) e a AED Normativa avalia a eficiéncia normativa a luz de objetivos
predefinidos (“valor”), a AED Interpretativa enfoca os processos subjacentes
a criagio e aplicacdo das normas juridicas (“norma”). Essa nova abordagem
investiga nio apenas os efeitos e a eficiéncia das normas, mas também
o significado e as motiva¢oes que as justificam, buscando compreender
as razoes que motivaram as escolhas dos legisladores, magistrados e
contratantes, trazendo a tona os incentivos e interesses que moldaram as
decisées normativas. Com isso, a AED é um meio de se promover maior
transparéncia e legitimidade no sistema juridico, além de propiciar uma
analise critica do Direito.

Por meio de uma AED Interpretativa é possivel, por exemplo,
identificar falhas ou distor¢bes nos processos legislativo, regulatério e
contratual, detectar a auséncia de estudos técnicos, a influéncia de interesses
especificos (rent-seeking), ou até mesmo vicios processuais e de vontade que
comprometem a legitimidade e a qualidade das normas juridicas. Também
oferece ferramentas metodolégicas para aprimorar o controle judicial sobre
normas e decisées, avaliando a coeréncia interna das normas em relacao
ao contexto em que foram elaboradas, considerando aspectos histéricos,
econdmicos e sociais.

Neste artigo, buscou-se apresentar a AED Interpretativa como uma
nova dimensao da AED, discutir suas implica¢des tedricas e institucionais
e ilustrar sua aplicabilidade pratica por meio da andlise de casos concretos
no contexto brasileiro. A exposicdo conceitual da abordagem, somada a
investiga¢ao de exemplos legislativos e judiciais, foi articulada com vistas a
fomentar o debate sobre a qualidade normativa e o controle institucional,
abrindo caminho para que o leitor reflita criticamente sobre a utilidade e
os limites dessa perspectiva.

A proposta aqui defendida, portanto, consiste em consolidar a
AED Interpretativa como ferramenta tedrica e metodologica capaz
de enriquecer o campo juseconémico brasileiro. Ao langar luz sobre o
processo de elaboracio das normas, suas justificativas e racionalidades
subjacentes, essa abordagem abre espaco para uma analise mais densa
e critica do Direito, sem abrir mao do rigor técnico. Espera-se, assim,
incentivar o desenvolvimento de pesquisas empiricas e reflexdes
institucionais que incorporem essa dimensao interpretativa, promovendo
uma ordem juridica mais transparente, eficiente e sensivel as demandas
da sociedade.
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