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RESUMO: O argumento central deste artigo é o de que Constituigao
econOmica € norma juridica cujo sentido passa por um exercicio
hermenéutico que vai além das técnicas tradicionais de interpretacao. O
trabalho tem como estratégia metodoldgica a descricdo do atual
panorama constitucional econdmico e de técnicas interpretativas, em
vistas a fazer uma proposta para a integracao de uma teoria hermenéutica
adequada. Para isso, estd dividido em duas partes. A primeira é uma
analise critica do estado da arte da teoria da Constitui¢ao econdmica. Em
seguida, o artigo busca desenvolver dois aspectos que devem passar a
integrar o debate constitucional econdmico. Primeiro, a incorporagao do
raciocinio econdomico a dogmatica do direito (Andlise Economica do
Direito). Em segundo lugar, sustenta-se que seja respeitada a dimensao
institucional e os reflexos sistémicos de uma dada decisao de controle
judicial da regulacao economica.
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ABSTRACT: The main argument of this article is that the economic
constitution is a legal document whose meaning goes through aspects
which are beyond the traditional interpretation techniques. This article’s
methodological strategy is based on the description of the current
economic constitutional landscape and interpretative techniques, in order
to make a proposal for the integration of an adequate hermeneutical
theory. For this, it is divided in two parts. The first part critically presents
the state of the art of the economic constitution theory. Then, the article
develops two aspects that should become part of the economic
constitution debate. First, the incorporation of the economic reasoning to
the legal dogma (law and economics). Secondly, the article argues that
interpretation techniques should consider an institutional dimension and
the systemic consequences of judicial review of economic regulation.
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I. INTRODUCAO

Palco de debates impregnados por ideologias, as discussoes sobre
Estado e economia ha muito tempo despertam o interesse dos estudiosos
do direito publico. A relevancia das discussdoes € mais que Obvia,
evidenciando-se diante da constatacao de que o proprio Estado ¢, em
larga medida, a partir de teorias politico-econdmicas. Fala-se, assim, e.g.,
em Estado liberal e Estado de bem-estar social, de acordo com modelos
que se explicam pela ciéncia da economia.

No encalgo das mutagoes e evolugOes por que inexoravelmente
passou o Estado ao longo dos séculos, ao direito cabe sempre discutir seu
proprio  papel, apresentando-se normalmente dois escopos
fundamentais: o de conservar e/ou o de transformar a realidade em seus
amplos aspectos, dentre os quais o0 econdmico. A primeira preocupacao,
que podemos chamar de tendéncia conservadora do direito, liga-se
visceralmente ao valor seguranca juridica, ao passo que a segunda, que
se pode denominar de pretensio transformadora do direito, estd
normalmente relacionada ao valor justica (nos seus mais variados
sentidos). Nos ultimos tempos, o que ocorre agudamente no campo da
economia, tem-se visto o desenvolvimento de dogmatica juridica cujo
foco primordial € a transformacao da realidade.

O direito arvora-se como instrumento da mudanca, da evolucao, ou,
na perspectiva de paises subdesenvolvidos, o direito constitucional
torna-se (ou pelo menos pretende tornar-se) propulsor do
desenvolvimento econdmico nacional. O ponto de partida dessa
concepgao — um dos simbolos da vitéria do constitucionalismo — é o de
que a Constitui¢ao € norma juridica’, inclusive quando estabelece regras
e principios econdmicos programaticos. Dessa forma, o raciocinio é o de
que, se tem a Constitui¢do normas de cunho econdémico, terd ela um papel
transformador da realidade econdmica, sendo certo, porém, que
permanece a duvida quanto ao contetido e a forma desse poder de
transformacao. Isto €, a Constituicao, em sua ambicao de universalidade
tematica, parece querer dizer qual deve ser o modelo econdmico do Estado,
podendo-se falar na constitucionalizagdo do direito econdomico.?

1 HESSE, Konrad. La Fuerza Normativa de la Constitucion. In: Escritos de Derecho
Constitucional. Trad. Pedro Cruz Villalon. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1983, p. 59-84.

2 Sobre a constitucionalizac¢do do direito, v. SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel. A Constitucionaliza¢ao do Direito: Fundamentos Tedricos e
Aplicag¢des Especificas. Rio de Janeiro, R]: Lumen Juris, 2007.
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A pretensdo transformadora do direito constitucional econémico
causa sérias perplexidades. Vale refletir: pode o direito pretender pré-
estabelecer uma dada realidade econdmica do pais, a qual seja vinculante
das atividades dos Poderes Executivo e Legislativo? Até que ponto pode-
se falar em constitucionaliza¢do do direito economico? A Constituicao
traz em seu seio as solugdes para as questoes economicas? A Constituicao
pode ser compreendida como um estatuto economico?

O fato é que a transposi¢cao de normas de cunho econémico para a
Constituicao — sem o aprofundamento sobre o sentido e alcance das
mesmas — causa inevitavel (e muitas vezes confusa) judicializacao das
questdes econdmicas no pais, transformando o Poder Judicidrio em
instituigao criadora de politicas publicas. Ha muitas razoes para se estar
preocupado com essa judicializacdo econdmica. Existem dificuldades tanto
no que diz respeito aos métodos de interpretagao judicial utilizados para
a constituicao econdmica, como também nas deficiéncias do Poder
Judicidrio, o qual, nao raras vezes, carece de instrumental e capacidade
técnica para uma tomada de decisdo esclarecida.

O objetivo deste artigo € iniciar uma busca sistematica por solugoes
tedricas para essas dificuldades.’ Pensamos que o debate sobre o sentido
da Constitui¢do econdmica pode (e deve) ser enriquecido com influxos de
doutrinas como as ligadas: (i) a andlise econdmica do direito, bem como,
(iii) aos debates em torno das dificuldades institucionais (destacando-se os
trabalhos de Cass Sunstein e Adrian Vermeule?), que deverao ser
consideradas diante das limitagdes de cada organizacao estatal
responsavel por tomar de decisoes.’

Assim, defende-se a necessidade de maior aprofundamento do estudo
da interpretacao do direito constitucional, destacando-se a interpretagao
da Constituicao econdmica, diante de suas especificidades. Os métodos
hermenéuticos classicos, é claro, ainda tém o seu papel, assim como a —ja
tantas vezes repetida — teoria dos principios, a qual, alids, foi
pioneiramente abordada no Brasil por Eros Roberto Grau na mais

3 As ideias aqui apresentadas sao aprofundadas em: CYRINO, André. Direito
Constitucional Regulatdrio: elementos para uma interpretacao institucionalmente
adequada da Constitui¢ao Econémica Brasileira. Rio de Janeiro, R]: Renovar, 2010.

4 SUNSTEIN, Cass; VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. Michigan
Law Review, Vol. 101, 4, 2003, p. 885-951.

5 Para uma interessante abordagem com base no pragmatismo e nas teorias da razao
publica, v. MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional Econémico: a
Intervencao do Estado na Economia a luz da Razao Puablica e do Pragmatismo. Belo
Horizonte, MG: Férum, 2014.
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importante obra sobre a ordem econdmica constitucional brasileira.® O
que se propoe € dar um passo além, sem anular o caminho ja percorrido.

Este ensaio, portanto, tem como estratégia a descrigao critica do atual
panorama constitucional econdmico e de técnicas interpretativas
relevantes, em vistas a fazer uma proposta para a integracao de uma
teoria hermenéutica adequada. Para isto, terd duas partes. Na primeira
sera apresentado e analisado criticamente o estado da arte da teoria da
Constituicdo econdmica conforme entendida pela doutrina brasileira e
diante da Constituicao de 1988. Na segunda parte serao desenvolvidos
aspectos que pensamos devam passar a integrar o debate constitucional
econOmico. Referimo-nos, especificamente: (i) a incorporagdo do
raciocinio econdmico a dogmatica do direito (andlise econdmica do
direito, law and economics)’, bem como, (ii) a questdes relativas as
capacidades institucionais de tomada de decisao de cunho econémico, o
que é mais grave no estudo do controle judicial da intervencao do Estado
na economia (em outras palavras, ao controle da compatibilidade das
intervencgoOes estatais com a Constituicao econdmica).

I1. O ESTADO DA ARTE DA TEORIA DA CONSTITUICAO
ECONOMICA

Os conceitos sao vivos e tomam seus proprios rumos quando tornados
publicos por seus criadores. O conceito de Constituicdo Econdmica é um
exemplo desse tipo de fendmeno.® Vital Moreira, numa sintese do
entendimento majoritdrio contemporaneo, conceitua Constituigao

s

Econdmica como: “o conjunto das normas e dos principios

¢ GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicao de 1988: interpretacao e
critica. 102 ed. Sao Paulo, SP: Malheiros, 2005. Também adotando a teoria dos
principios como forma de compreensao da constitui¢ao econémica, v. BARROSO, Luis
Roberto. A Ordem Economica Constitucional e os Limites a Atuacao Estatal no
Controle de Precos. In: Temas de Direito Constitucional, Tomo II. Rio de Janeiro, R]:
Renovar, 2003, p. 49-67.

7 Deve-se registrar que a andlise econdmica no direito constitucional brasileiro mereceu
estudo de Flavio Galdino quanto a teoria do custo dos direitos. GALDINO, Flavio.
Introducgdo a Teoria dos Custos dos Direitos: direitos nio nascem em arvores. Rio de
Janeiro, RJ: Lumen Juris, 2005.

8 NORR, Knut Wolfgang. Economic Constitution: on the Roots of a Legal Concept.
Journal of Law and Religion, Vol. 11, 1, 1994, p. 343.
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constitucionais relativos a economia, isto €, que configuram a ordem
constitucional da economia”.’

Em suas origens, a ideia de Constituicdo economica foi tema de
intensos debates académicos na Alemanha®, onde a teoria se
desenvolveu, durante a vigéncia da Constituicao de Weimar, tendo tido
sua influéncia mais marcante pela escola de Frieburg (neoliberal), como
um verdadeiro “esfor¢o da Economia Politica em compreender a unidade
dos elementos econdmicos criados pelo capitalismo, e configurar esse
modelo econdmico como o ‘correto’”.!!

Nessa linha de raciocinio, dizia-se que a Constitui¢ao econdmica seria
a decisdo sobre o modelo econdmico de uma sociedade, que reconheceria
uma determinada ordem ja existente (mundo do ser), ou que pretende
transformar a realidade (mundo do dever ser). Nas emblematicas
palavras de Carl Schimitt: “sob o conceito de Constituicdo econémica
devemos compreender a decisao completa sobre o ordenamento da vida
econdmica de uma comunidade”.!?

Para essa corrente de pensamento, o conceito de Constituigao
econdmica pode ser desmembrado em trés partes: (i) como uma decisao
politica, (i) como uma ordem da prépria realidade (mundo do ser); e (iii)
como uma norma com pretensao de cambiar a realidade (mundo do
dever ser). E dizer, a teoria trata da pretensio da Constituicio, que, com
base numa decisdao politico normativa, quer executar uma dada
ordenagao econdmica anteriormente debatida, o que pode significar o

9 MOREIRA, Vital. A Metamorfose da Constitui¢ao Economica. Revista de Direito do
Estado, No. 2, 2006, p. 381.

10 Para origem do tema na Alemanha, v. o classico EHMKE, Horst. Economia y
Constitucién. Trad. Miguel Azpitarte Sanchez. Revista de Derecho Constitucional
Europeo, Ano 3, no 5, 2006. Disponivel em:
<www.ugr.es/~redce/REDCES5/articulos/13horstehmke.htm>. Acesso em: 20 de
fevereiro de 2018. Ver também NORR, Knut Wolfgang. Economic Constitution: on the
Roots of a Legal Concept. Journal of Law and Religion, Vol. 11, 1, 1994, p. 343-354. No
Brasil, ver GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constitui¢cao de 1988:
interpretacdo e critica. 10° ed. Sdo Paulo, SP: Malheiros, 2005, p. 79-87.

11 EHMKE, Horst. Economia y Constitucion. Trad. Miguel Azpitarte Sanchez. Revista
de Derecho Constitucional Europeo, Ano 3, no 5, 2006. Disponivel em:
<www.ugr.es/~redce/REDCES5/articulos/13horstehmke.htm>. Acesso em: 20 de
fevereiro de 2018.

12 EHMKE, Horst. Economia y Constitucion. Trad. Miguel Azpitarte Sanchez. Revista
de Derecho Constitucional Europeo, Ano 3, no 5, 2006. Disponivel em:
<www.ugr.es/~redce/REDCES5/articulos/13horstehmke.htm>. Acesso em: 20 de
fevereiro de 2018.
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simples reconhecimento juridico de uma realidade ja existente (o que nao
deixa de ser uma decisao), como também a ambicao de modificar o
mundo dos fatos.

O que chama a atengao tanto no conceito quanto no desenvolvimento
da teoria da Constituicao econdmica é o seu carater marcadamente
decisionista. Como se afirmou, com apoio em Carl Schimitt, a
Constitui¢ao econdmica seria a decisdo completa sobre o ordenamento da
vida econdmica de uma comunidade.

O grande tedrico da Escola de Frieburg foi Franz Bohm, que buscou
conceituar a Constituigado econdmica a partir de concepgoes liberais
(smithianas) da economia.’® Em seus estudos, Franz Bohm empenhou-se
em traduzir os conceitos da economia politica liberal para o Direito,
propugnando a existéncia de uma economia de mercado, em que haja
verdadeira ordem de competicdo e liberdade de circulacao de
mercadorias. De acordo com as suas ideias, a consagracao de tal sistema
de livre mercado fora feita através de ato substancialmente
constitucional, o qual estabelece (decide) um principio de coordenacao e
nao de subordinagao.™

No seu raciocinio, que ainda se mantém entre os estudiosos do tema,
a Constituigdo econdmica pode ser vista tanto de uma perspectiva formal
(no texto constitucional) quanto material (outras normas que consagrem
uma ordem econdmica, como, por exemplo, regras que estabelecem a
liberdade de contratar).’® No sentido material, Bohm se referia
basicamente a legislacdo comercial, que consagrava a liberdade de
contratar. J4 do ponto de vista formal, concluia que a Constituicao de
Weimar nao tinha uma Constituicao econOmica uniforme, mas uma
dualidade de constituicdes: uma que poderia ser explicada pela
consagracao de principios de livre concorréncia e outra ligada as
concepgoes de uma economia planificada.'® A referéncia a uma dualidade

13 NORR, Knut Wolfgang. Economic Constitution: on the Roots of a Legal Concept.
Journal of Law and Religion, Vol. 11, 1, 1994, p. 351.

14 NORR, Knut Wolfgang. Economic Constitution: on the Roots of a Legal Concept.
Journal of Law and Religion, Vol. 11, 1, 1994, p. 253.

15 NORR, Knut Wolfgang. Economic Constitution: on the Roots of a Legal Concept.
Journal of Law and Religion, Vol. 11, 1, 1994, p. 354. A diferencga é ainda usada pela
teoria contemporanea, apesar de perder um pouco o sentido no Brasil diante do fato de
a Constituicao brasileira conter diversas normas de cunho marcadamente economico.
Ver GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constituicao de 1988: interpretacao
e critica. 10? ed. Sao Paulo, SP: Malheiros, 2005, p. 80.

16 NORR, Knut Wolfgang. Economic Constitution: on the Roots of a Legal Concept.
Journal of Law and Religion, Vol. 11, 1, 1994, p. 353.
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de Constituicdes esta superada pelas ideias de unidade e de compromisso
constitucional. Mas € interessante observar que a necessidade de tal
dicotomia na origem da teoria, dd-se em razao da premissa de que a
Constituicdo econdmica, quando do seu surgimento, consagra um modelo
puro de economia. Se o modelo é puro, torna-se exigivel, do ponto de
vista logico, que se separe cada um dos compromissos em constituicoes
diversas.

A promulgacao, em 1949, da Lei Fundamental da Republica Federal
da Alemanha nao encerrou a contenda. Ao contrario, como a Carta se
manteve silente a respeito da consagracdo um modelo econdmico,
instigaram-se, ainda mais, os animos académicos sobre o tema.
Desencadeou-se, assim, intenso debate na doutrina que se dividiu em trés
correntes de pensamento: (i) uma primeira, que, partindo da premissa de
que a Constituicdo permanecera imparcial quanto as ideologias
econOmicas, propugnava que, da mesma forma, também o legislador
deveria observar tal neutralidade; (ii) outros autores, em segundo lugar,
entenderam que a Constituicao delegara o poder de fixar o modelo
economico ao Poder Legislativo, o qual deveria observar os parametros
minimos fixados pela Constituicdao; e (iii) para um terceiro grupo, a
Constitui¢do teria consagrado um modelo de economia social de
mercado, ou um modelo de Constituicao mista, com caracteristicas de
livre mercado e de planificagao economica."”

Diante disso, prudentemente, o Tribunal Constitucional alemao
reconheceu a abertura economica da Constituicao. No entender da Corte
Maior alema, a Constituicao economica nao consta da Lei Fundamental,
mas da legislacao ordinaria¥, que consagrou um modelo de economia de
mercado.

Nessa linha de argumentacdo, seria até possivel sustentar que a
Alemanha ou outros Estados criados a partir de uma Constituicao
imparcial ou mesmo liberal, nao possuem uma Constituicao econdomica
formal, mas apenas material, consubstanciada nos textos legislativos.
Deve-se afastar tal construgao. Com efeito, nao se pode afirmar,
peremptoriamente, que os Estados liberais ou formados a partir de
compromissos dilatérios nao tenham uma Constitui¢do econdmica. De
fato, a opgao pela ndo previsao de normas de carater econdmico, ou
mesmo pela imprevisao, ou incerteza, com a delegacao ao legislador da
configuracao dos tragos econdomicos de um dado Estado, consubstancia

17 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988: interpretacao e
critica. 10? ed. Sdo Paulo, SP: Malheiros, 2005, p. 83.
18 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constituicao de 1988: interpretacao e
critica. 102 ed. Sao Paulo, SP: Malheiros, 2005, p. 85.
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em si mesma uma escolha, a qual pode ser vista, ou como uma
consagra¢ao da economia de mercado, ou mesmo como uma aposta na
deliberacao democratica das maiorias.

No que diz respeito as cartas liberais, as querelas travadas durante a
Convencao da Filadélfia, de 1787, que acabou por gerar a mais liberal das
Constitui¢des modernas, provam a existéncia de constitui¢do econdmica
nos Estados liberais.!” Conforme Gilberto Bercovici, durante a Convencgao
da Filadélfia ndo foi aprovada a clausula de liberdade de contratar, a qual
apenas foi inserida por Alexander Hamilton (art. I, secao 10), contra a
deliberagao dos convencionais, durante a reelaboragao do texto aprovado
pela Comissao de Estilo. O mesmo € de se concluir quanto as
Constitui¢des que ndao decidem sobre um dado modelo econdmico, e que,
portanto, nao possuiriam uma Constitui¢do econémica formal. A escolha
pela indefinicio e as normas que expressam a imparcialidade e o
antagonismo, mesmo que implicitamente, consagram uma Constituicao
econOmica formal, a qual é, certo modo, a aposta na delibera¢dao das
maiorias, com a fixacao de consensos minimos.?!

Até mesmo porque, ainda que nao haja normas declaradamente
definidoras do modelo de economia a ser adotado, pode-se extrair o
sentido da Constituicdo econdmica “a partir de uma interpretacao
integrada do conjunto de direitos e liberdades reconhecidos no texto
constitucional”.? E dizer: havendo ou nao um capitulo intitulado Da
ordem econdmica, nao se pode afastar a ideia de que a constituicao
econOmica se constrdi a partir de um sistema de direitos fundamentais,

19 A conclusao radical — que tem sua dose de verdade — para a tese de que o Estado
liberal classico possui uma Constitui¢do econdmica € a de que nao é o Estado que
busca uma economia, mas é a economia que procura um Estado para si. Ver EHMKE,
Horst. Economia y Constitucion. Trad. Miguel Azpitarte Sanchez. Revista de Derecho
Constitucional Europeo, Ano 3, no 5, 2006. Disponivel em:
<www.ugr.es/~redce/REDCES5/articulos/13horstehmke.htm>. Acesso em: 20 de
fevereiro de 2018.

20 BERCOVIC], Gilberto. Constitui¢ao Economica e Desenvolvimento: uma leitura a
partir da Constituicao de 1988. Sao Paulo, SP: Malheiros, 2005, p. 32-33.

21 E dizer, exemplificativamente: ha sim, na Constituicao estadunidense, assim como

na alema, Constitui¢do economica.

2 ORTIZ, Garpar Arifio. Principios de Derecho Publico Econdmico: modelo de
Estado, gestion publica, regulacion econémica. Granada: Editorial Comares, 1999, p.
128.
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elemento estrutural da ordem politica que se consagra?, e que acabam,
em ultima analise, por fixar os limites da atuacao do Estado na economia.

Por outro lado, e onde se quer chegar, se é verdade que faz parte do
conceito de Constituicao econdmica o aspecto decisionista (mesmo nas
Constituicoes liberais), também ¢é se de se reconhecer que tal carater
torna-se muito mais complexo nas Constitui¢oes dos Estados voltados as
teorias do bem estar social, as quais propdoem um papel bem diferente
daquele dos Estados liberais. Nos Estados sociais o carater
intervencionista é marcante. O desejo de o constituinte moldar as relagdes
econOmicas € acentuado. A pretensao transformadora do direito
intensifica-se.?

Trata-se da consagracao de Constituigdes que estabelecem programas
(programaticas), rotuladas por significativa doutrina como sendo
constituicoes dirigentes®, ou diretivas (ou ainda programaticas), cujo
carater vinculativo dos &rgaos politicos, notadamente no aspecto
econOmico-social, é quase que inafastavel. Segundo Eros Roberto Grau:
“é no seio das Constitui¢des dirigentes que germinam as novas ordens
econdmicas (mundo do dever ser), consubstanciantes de Constitui¢oes
Econdmicas diretivas”.? Trata-se de explicito impulso transformador do
direito no ambito da teoria da Constituicdo econdémica, a qual é
estabelecida (decidida) para criar nova ordem juridico-economica.

Diante disso, é interessante observar, que, do decisionismo liberal,
quando do surgimento da teoria, cambiou-se para o decisionismo social
(transformador). O debate da Constitui¢ao econdmica torna-se ainda
mais complicado.

De fato, a ideia de Constituicio Econdmica ganha muita forca no
segundo pos-guerra, quando, ao mesmo tempo em que O
constitucionalismo iniciava a sua grande e indiscutivel vitdria na Europa

2 Conferir Nipperdey, citado por EHMKE, Horst. Economia y Constitucion. Trad.
Miguel Azpitarte Sanchez. Revista de Derecho Constitucional Europeo, Ano 3, no 5,
2006. Disponivel em: <www.ugr.es/~redce/REDCES5/articulos/13horstehmke.htm>.
Acesso em: 20 de fevereiro de 2018.

24 BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢io Economica e Desenvolvimento: uma leitura a
partir da Constituicdo de 1988. Sdo Paulo, SP: Malheiros, 2005, p. 33.

% Por todos: GOMES CANOTILHO, Joaquim José. Constitui¢ao Dirigente e
Vincula¢do do Legislador: contributo para a compreensao das normas
constitucionais programaticas. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001.

26 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constituicao de 1988: interpretacao e
critica. 10? ed. Sdo Paulo, SP: Malheiros, 2005, p. 78. Ver também BERCOVICI,
Gilberto. Constitui¢io Econdémica e Desenvolvimento: uma leitura a partir da
Constituicao de 1988. Sao Paulo, SP: Malheiros, 2005, p. 33.
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continental, ganharam ainda mais popularidade as teorias que admitiam,
sem que isso significasse uma guinada para o socialismo, a ampla atuacao
do Estado na economia (keynesianismo). Surgiam, assim, Constituigoes
que consagravam direitos sociais e econdmicos, com a previsao de uma
intensa atuacao estatal na economia.

O Estado revia o seu papel, com o que também a Constitui¢ao o fazia.
Do welfare state ao Estado contemporaneo, muita coisa mudou. O que se
destaca em tais mudancas é que as Constituigdes contemporaneas, no
encalco da Lei Fundamental de Bonn, e como fruto da complexidade
social hodierna aliada ao sufragio universal em sociedades pluralistas,
tornaram-se cada vez mais compromissorias. Assim, mais tormentoso,
ainda, é o trabalho daqueles que pretendem explicar o sentido juridico da
Constituicao econdmica, a qual nao aponta claramente para uma decisao,
mas para varias (e.g.: na Constitui¢do brasileira de 1988, a consagracao da
livre iniciativa ao lado da valorizagao do trabalho).

Como, no atual estdgio da dogmatica constitucional, ndao ¢ mais
possivel sustentar a existéncia de mais de uma Constituigao econdmica
no seio de uma mesma Carta (o que seria contrario ao principio da
unidade), como explicar um sentido, ou uma decisao clara de uma ordem
econdmica na Constituicdo compromissoria? O que se vé é que apesar das
mudangas, os debates, de certa forma, mantém o mesmo questionamento
como pano de fundo: qual o sentido da decisao constitucional quanto a
um dado modelo econdmico, notadamente nas Cartas compromissorias?

Diante de tal duvida, pode-se, genérica e sistematicamente, verificar a
existéncia de duas grandes solugdes na doutrina que se dedica ao tema?”:
(i) de um lado, numa perspectiva ainda decisionista, em maior ou menor
grau, aqueles que sustentam que a Constituicdo econdmica formal,
enquanto norma juridica, é dirigente ou condutora das acgOes estatais
legislativas, executivas e mesmo judiciais; e (ii) de outro lado, aqueles
autores que argumentam a inexisténcia de uma tal decisdao pronta e
acabada do modelo econdmico estatal, o qual serd definido pelo
legislador, que deverd seguir apenas as largas balizas fixadas pelo
constituinte.?

27 As quais ndo se afastam em esséncia das correntes existentes quando da
promulgacdo da Lei Fundamental alema.

2 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. O Dilema Constitucional Contemporaneo entre o
Neoconstitucionalismo Econdmico e o Constitucionalismo Democratico. In: Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho; Marténio Mont’ Alverne Barreto Lima (Orgs.). Dialogos
Constitucionais: Direito, Neoliberalismo e Desenvolvimento em Paises Periféricos.
Rio de Janeiro, RJ: Renovar, 2006, p. 119.
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Ambas as solugdes apresentam riscos e sao passiveis de criticas. A
primeira € recriminada porque esvazia o espago de deliberacao das
maiorias, impedindo, numa area da vida tdo cambiante quanto a
economia, a adaptagao expedita a novas conjunturas economicas. A
segunda também tem seus problemas, eis que parece diminuir uma das
grandes vitdrias do constitucionalismo moderno: a consagracao do Texto
Maior como verdadeira norma juridica.

Nesse contexto, surge a duvida fundamental sobre a realidade patria:
como deve ser vista, entao, a vigente Constituicao econdmica brasileira?
O objeto deste artigo, como anunciado, € apresentar, sistematicamente
algumas possiveis ferramentas para o equacionamento do sentido da
Constituicao econdmica brasileira. Nenhuma ferramenta € bastante, mas
o conjunto formado contribui para racionalizar o debate. Um passo inicial
importante foi dado pela teoria dos principios e pelo avango da técnica
da proporcionalidade?, muito usada como forma de compreensao da
ordem econdmica brasileira.*® A proposta aqui é ir além das teorias da
ponderacgao, no intuito de diminuir decisionismos e manter espagos de
significado para a Constituigdo econdmica. Apresentamos a analise
econdmica do direito como um caminho possivel.

ITI. ASPECTOS PROPOSTOS PARA INTEGRACAO DO DEBATE
CONSTITUCIONAL ECONOMICO

1. A Constituicio como um documento econOmico: analise
economica da Constituicio Economica

A economia estd em todo lugar. O debate economico invade o senso
comum, a politica e os meios de comunicagao. Todos acabam sendo um
pouco economistas, num discurso, nem sempre aprofundado, sobre
questOes tidas como as mais importantes do pais. Mas e o direito? A
onipresenga da racionalidade economia na vida contemporanea abrange
o dominio da nossa ciéncia? A economia pode contribuir para o
desenvolvimento do direito constitucional? A Constituicao nao seria tao

V., AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicagio dos
principios juridicos. 32 ed. Sao Paulo, SP: Malheiros, 2004.

30 ARAGAO, Alexandre Santos de. O Principio da Proporcionalidade no Direito
Economico. Revista de Direito Administrativo, No. 223, 2001.
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somente um documento consagrador de valores, devendo ser lida através
de lentes orientadas axiologicamente??!

Em momento em que o direito (principalmente o constitucional)
volta-se para a importancia de valores externos e superiores, necessarios
para a sua propria justificagao®, pode soar estranho pensar que a
economia, ligada ao pensamento utilitarista, tenha algum papel na
compreensao e na interpretagao constitucional.

Mas o ponto é que isso ja acontece. E fato. A economia tem um papel
na interpretacao constitucional e o Supremo Tribunal Federal vem
usando argumentos da economia para interpretar a Constituicao. Ha
casos em que a compreensao e a aplicacao apropriada de uma norma
constitucional se dara com o uso do raciocinio econdmico (economic
reasoning), o que terd destaque na analise da Constituigao econdmica e na
judicializac¢ao das intervengoes do Estado na economia (regulacao). E, em
certos casos, investigando as razdes econdmicas de uma determinada
atuacao estatal na economia que o intervencionismo podera ser
devidamente compreendido e justificado em face da Constituicao
econdmica.

Por exemplo: na regulagao dos contratos de locagao®, determinou-se
que o fiador nao terd a protecdo de impenhorabilidade do seu bem de
familia (Lein° 8.009, art. 3°, VII, incluido pela lei 8.245/1991). Diante disso,
vozes levantaram-se no sentido de que referida norma feriria o direito
fundamental de moradia (art. 6°, CF). Todavia, o Supremo Tribunal
Federal® entendeu que o bem de familia do fiador ndo poderia ser

3t Ver DWORKIN, Ronald. Freedoms Law: the moral reading of the American
Constitution. Cambridge, MA: Harvard University Press, 1996. E claro que nem toda
norma constitucional sera lida moralmente, o que o préprio Dworkin admite,
exemplificando com a regra que estabelece a idade minima de 35 anos para um
pretendente ao cargo de Presidente da Republica. DWORKIN, Ronald. Freedoms Law:
the moral reading of the American Constitution. Cambridge, MA: Harvard
University Press, 1996, p. 8.

3 TORRES, Ricardo Lobo. A Legitimagao dos Direitos Humanos e os Principios da
Ponderagao e da Razoabilidade. In: Ricardo Lobo Torres (Org.). Legitimacao dos
Direitos Humanos. Rio de Janeiro, R]: Renovar, 2002.

33 BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André. O Direito a Moradia e a Penhorabilidade
do Bem Unico do Fiador em Contratos de Locacdo: Limites & Revisdo Judicial de
Diagnosticos e Prognoésticos Legislativos. In: Daniel Sarmento; Claudio Pereira de
Souza Neto (Orgs.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais
em Espécie. 2010, p. 997-1017.

3¢ STF, RE 407.688/SP, Min. Rel. Cezar Peluso, Julgamento em: 08/02/2006.
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protegido por imposicao constitucional, sendo valida a disposicao legal
atacada. Uma das razodes para isso, conforme destacado pelo Min. Cezar
Peluso: que a inexisténcia de prote¢ao ao bem do fiador teria por escopo
exatamente a protecdo do direito a moradia, eis que é notoria a
circunstancia de que a grande maioria dos brasileiros exerce o seu direito
de morar através de contratos de locagao, os quais se tornariam ainda mais
dificeis (e caros), caso nao se garantisse ao proprietario a possibilidade de
penhora do bem do fiador. Veja-se: a analise de fundo das razodes
econdmicas justificadoras da regulagao foi fundamental para que se lhe
compreendesse e se lhe aplicasse corretamente. A justificativa normativa
(fundada genericamente no art. 174, CF) era insuficiente.

Em face da circunstancia de que a economia ja possui um papel
importante na interpretacdo  constitucional, ¢é relevante o
desenvolvimento de dogmatica apta a sistematizar o raciocinio que, no
direito brasileiro, tem sido feito sem maiores reflexoes.

Pensamos que a literatura norte-americana da andlise economica do
direito (law and economics) oferece contribuicao para esse proposito. Mas
o que € a andlise econdmica do direito? O tao aclamado movimento de
law and economics pode ser compreendido, num esforco de sintese
didatica®, como a forma de encarar o direito partindo da premissa de que
cada individuo agira de modo a maximizar seus proprios interesses. As
escolhas feitas por cada pessoa, nesse sentido, terao por escopo a maior
utilidade (mesmo sem contetido monetario) que se puder alcangar e cada
situagao.’

% Foge ao escopo deste artigo apresentar os inimeros matizes e escolas existentes no
movimento de law and economics, o que demandaria estudo autonomo. Nossa
preocupacao serd tao somente a de tentar bosquejar, genericamente, elementos que
demonstram a importancia do law and economics para a interpretagao da Constituigao.
% Segundo o pensamento de Richard Posner, “o pressuposto basico da economia que
orienta a versao da analise econdmica que apresentarei aqui € o de que as pessoas sao
maximizadores racionais de suas satisfagdes — todas as pessoas (com excecao de
criangas bem novas e das que sofrem de graves distirbios mentais), em todas as suas
atividades (exceto quando sob influéncia de transtornos psicéticos ou perturbagdes
semelhantes que decorrem do abuso de alcool e drogas) que implicam uma escolha.
Como essa defini¢ao abrange o criminoso que decide se vai cometer outro crime, o
litigante que decide se vai entrar em acordo ou levar um caso a juizo, o legislador que
decide se vai votar contra ou a favor de uma lei, o juiz que decide como dar seu voto
num caso, a parte de um contrato que decide se vai quebra-lo, o motorista que decide
com que grau de ousadia vai atravessar uma rua, bem como os agentes econémicos
habituais, como homens de negdcios e consumidores, é evidente que a maior parte das
atividades, quer reguladas pelo sistema juridico, que as que ocorrem em seu interior,
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Ensina Richard Posner®”, um dos grandes nomes do movimento de law
and economics nos Estados Unidos, que a andlise econdmica do direito tem
trés aspectos: um heuristico, outro descritivo e um terceiro normativo.
Em sua perspectiva heuristica, a analise econdmica do direito busca
evidenciar os elementos que dao causa as institui¢des e doutrinas
juridicas. Na sua vertente descritiva, ela visa a identificar a ldgica
econdmica e os efeitos das doutrinas e institui¢cdes do direito, bem como
a investigagao das causas das mudangas juridicas. Ja do ponto de vista
normativo, a analise econdmica do direito informa juizes e outros
formadores de politicas publicas (policymakers) sobre os mais eficientes
meétodos para regular a conduta pelo direito.

Nesse sentido, a Constituicao econOmica, através das lentes do
economic reasoning,® poderd ter seu sentido explorado naquilo que diz

sao uteis e proveitosas para o analista economico. Deve ficar subentendido que tanto
as satisfagdes ndo-monetarias quanto as monetarias entram no calculo individual de
maximizacado (de fato, para a maioria das pessoas o dinheiro € um meio, e ndo um fim),
e que as decisOes, para serem racionais, nao precisam ser bem pensadas no nivel
consciente — na verdade nado precisam ser de modo algum conscientes. Nao nos
esquegamos de que ‘racional’ denota a adequacao de meios e fins, e ndo meditacao
sobre as coisas, e que boa parte do nosso conhecimento € tacita”. POSNER, Richard.
Problemas de Filosofia do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo, SP:
Martins Fontes, 2007, p. 473-474.

% POSNER, Richard. Frontiers of Legal Theory. Cambridge, MA: Harvard University
Press, 2004, p. 4.

3 O Professor e Juiz da Suprema Corte dos EUA Stephen Breyer faz interessante defesa
da necessidade de que o raciocinio econémico tenha seu papel aumentado no judicial
review, apesar da resisténcia de muitos juizes (especificamente da Suprema Corte) em
valer-se dessa forma de interpretagdo como meio de fundamentagao das suas decisoes.
Segundo o autor, em algumas areas do direito, como ocorre, por exemplo, no direito
antitruste, em discussoes sobre propriedade intelectual e na regulagao econdémica, o
raciocinio econémico € muito importante para a compreensao e o fiel exercicio do
controle de constitucionalidade das leis. Apesar de a economia nao oferecer,
necessariamente, as consequéncias de um determinado caso, o seu uso ajudara, pelo
menos, a compreender o papel de seus elementos nao econémicos. Em suas palavras:
“In these areas of law, I side with those who favor greater judicial use of economic
reasoning. Economics will not necessarily determine the outcome of such cases, but if
courts and agencies get the economics right, at least they may intelligently consider the
role of non-economic ingredients of sound public policy”. BREYER, Stephen.
Economic Reasoning and Judicial Review. Washington, DC: AEI-Brookings Joint
Center for Regulatory Studies, 2004.
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respeito: a suas proprias razoes de ser (fungdo heuristica), quanto aos seus
contornos e limites (fungdo descritiva), bem como no que diz respeito a sua
interpretacao e aplicagao (fungio normativa da andlise econdmica do
direito). Mas como seria, mais concretamente, uma analise economica da
Constituicao econdmica?

O trabalho pioneiro nos Estados Unidos a tratar expressamente da
analise economica da Constituigao foi o livro de Charles Beard intitulado
An economic interpretation of the constitution of the United States, publicado
pela primeira vez em 1913. A finalidade da obra era sustentar a tese de
que a Constituicdo norte-americana foi elaborada com o deliberado
propdsito de redistribuir riqueza dos pobres para os mais ricos, muito
bem representados pelos participantes da Convenc¢do da Filadélfia.*
Trata-se de verdadeira analise historica sobre os interesses econdmicos
que teriam influenciado as decisdes tomadas em 1787. E apresentada
como uma interpretacdo econdmica partindo da premissa de que a
economia € uma forma de pensar sobre 0 modo como as pessoas fazem
as suas escolhas.*’ As escolhas dos founding fathers, segundo a provocativa
— e profundamente rejeitada, anote-se*! — tese de Charles Beard, teriam
sido guiadas por seus proprios interesses econdmicos, os quais teriam
sido definitivos para os seus votos enquanto constituintes.

Todavia, o que se pode entender, hoje, como andlise econdomica da
Constitui¢do, vai muito além de uma investigacdo sobre as razoes
histdricas para a consagragao de determinados interesses econdmicos.

Em primeiro lugar, de um ponto de partida menos ambicioso — mas
nao menos importante —, a andlise econdomica da Constituigao servira
para, no minimo, lembrar aos juizes de que os direitos e as doutrinas
juridicas sempre terao um custo, que pode ou ndo ser mensurado
monetariamente.”? A proibicdo do uso de provas ilicitas, por exemplo,
tém impactos dbvios na politica de persecugao penal. Hd um custo nisso
para a comunidade, que, em alguns casos, nao podera agir diante da

3 BEARD, Charles. An Economic Interpretation of the Constitution of the United
States. Nova York, NY: The Free Press, 1986.

4 McGUIRE, Robert. To Form a More Perfect Union: A New Economic Interpretation
of the United States Constitution. Nova York, NY: Oxford University Press, 2003, p.
33.

4 WOOD, Gordon. The Creation of the American Republic: 1776-1787. Chapel Hill,
NC: University of North Carolina Press, 1998.

#2 POSNER, Richard. The Constitution as an Economic Document. George Washington
Law Review, Vol. 56, 4, 1987, p. 16. A grande obra de referéncia sobre o estudo dos
custos dos direitos € o livro SUNSTEIN, Cass; HOLMES, Stephen. The Cost of Rights:
Why Liberty Depends on Taxes. New York, NY: W.W. Norton & Co., 1999.

3 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 2 (2017)
965 Revista Estudos Institucionais, Vol. 3, 2, 2017



REVISTA ESTUDOS INSTITUCIONAIS

vedagao constitucional. Os indices de criminalidade poderdo ser
influenciados. E certo também que a satisfagio de direitos tem um custo.
Na tdo repetida frase de Flavio Galdino os “direitos nao nascem em
arvores” . Mesmo para os direitos ditos de defesa havera um custo: a
realizacao do direito de ir e vir numa favela dominada pelo trafico de
drogas envolve um &ébvio custo para o Estado: o de garantir a presenca
da policia nessas comunidades.

No ambito da Constituicdo econdmica, € evidente que a clausula de
protecao do meio ambiente (art. 170, VI, CF) tem tanto um custo
financeiro (tanto para o Estado quanto para os agentes econdmicos)
quanto um custo para o desenvolvimento econdmico do pais, que nao
pode ignorar a necessidade de preservacao ambiental. Por exemplo:
mesmo que se descubra um pogo de petroleo fino no arquipélago de
Fernando de Noronha, isso ndo significard a imediata exploragao, a qual
dependera de meticuloso estudo de impacto ambiental, que poder3, alids,
acabar por inviabiliza-la.

Mas a analise econdmica pode ir além disso. O juiz Richard Posner#,
neste sentido, preleciona que ha pelo menos oito aspectos a se vislumbrar
na andlise econdomica da Constituigao de seu pais:

4 GALDINO, Flavio. O Custo dos Direitos. In: Ricardo Lobo Torres (Org.).
Legitimacao dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro, R]: Renovar, 2002, p. 200. Ver
ainda GALDINO, Flavio. Introducio a Teoria dos Custos dos Direitos: direitos nao
nascem em arvores. Rio de Janeiro, RJ: Lumen Juris, 2005.

# POSNER, Richard. The Constitution as an Economic Document. George Washington
Law Review, Vol. 56, 4, 1987, p. 5. Sanford Levinson faz interessante critica ao
pensamento constitucional econdmico de Posner no sentido de que a tese do professor
de Chicago sofre de um problema de auto-referéncia: o juiz Posner estaria sustentando
teses que seriam aplicaveis a ele préprio. Cf. LEVINSON, Sanford. Some Reflections on
the Posnerian Constitution. George Washington Law Review, Vol. 56, 1, 1987, p. 40.
Apesar da critica, o proprio Levinson reconhece, ao final, que as ideias de Posner tém
relevancia e merecem ser estudadas, partindo do pressuposto de que os advogados
devem, cada vez mais, buscar em outras ciéncias, tal como a economia, formas de
compreender o proprio direito: “It is silly to pretend that Posnerian law and economics
has nothing to offer contemporary constitutional theory, especially if one includes
within ‘ theory” an attempt actually to explain the decisions made by governmental
actors, including judges. As Justice Holmes argued ninety years ago in ‘The Path of the
Law,” we must in fact all become better economists-and sociologists, political scientists,
psychologists, philosophers, and much else besides-if we are to be truly competent
legal analysts”. LEVINSON, Sanford. Some Reflections on the Posnerian Constitution.
George Washington Law Review, Vol. 56, 1, 1987, p. 49.
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1) A teoria econdmica do constitucionalismo (public choice), cujo
maior representante € o prémio Nobel de economia James
Buchanan®;

2) A andlise econdmica do design das instituigdes politicas
constitucionais (separacao de Poderes* e a andlise economica da
federagao);

3) Os efeitos econdmicos (consequéncias em sentido amplo) de
algumas doutrinas constitucionais especificas.

4) A interpretacdo de normas e doutrinas constitucionais que
possuem uma ldgica econdmica implicita.

4 A referéncia sobre o tema € o livro que James Buchanan escreveu com Gordon
Tullok: BUCHANAN, James; TULLOK, Gordon. The Calculus of Consent: Logical
Foundations of Constitutional Democracy. Indianapolis, IN: Liberty Fund, 2004.
Segundo Susan Rose-Ackerman, em artigo sistematizador das varias correntes de law
and economics: a denominada “public choice theory attempts both to provide realistic
models of politics and to find methods of making collective choices that have certain
desirable characteristics”. ACKERMAN, Susan-Rose. Law and Economics: Paradigm,
Politics, or Philosophy. In: Nicholas Mercuro (ed.). Law and Economics. Boston, MA:
Klewer Academic Publishers, 1989, p. 243. A professora de Yale tem artigo traduzido
em portugués, no qual retoma os elementos de sistematizagao feitos no trabalho
citado: ACKERMAN, Susan-Rose. Analise Economica Progressiva do Direito: e 0 Novo
Direito Administrativo. In: Paulo Mattos (Coord.); Mariana Mota Prado; Jean Paul
Cabral Veiga da Rocha; Diogo R. Coutinho; Rafael Oliva (Org.). Regulagao Econémica
e Democracia: o Debate Norte-Americano. Sao Paulo, SP: Editora 34, 2004, p. 243-300.
4 Trata-se do estudo dos custos de transagdo das relagdes entre os poderes, o que nao
sera aprofundado neste artigo. A ideia é a de que existe um ponto 6timo na divisao de
fungdes estatais em que a concorréncia entre as institui¢des trara mais beneficios que
custos. Nas palavras de Richard Posner: “the essential point, however, is that the
parceling out of legislative, executive, and judicial powers among different branches,
with or without much overlap, increases the transaction costs of governing. Effective
government requires the concurrence of all three branches. Hence, separation brings
about a situation analogous to bilateral (or ‘“trilateral’) monopoly. Analogous-not
identical. Because none of the branches is a profit maximizer, both the incentives to
withhold agreement and the incentives to negotiate to a mutually beneficial solution
are different than in the usual case of bilateral monopoly. But it seems a fair guess that
the transaction costs of governing are indeed higher than they would be in a unitary
system”. POSNER, Richard. The Constitution as an Economic Document. George
Washington Law Review, Vol. 56, 4, 1987, p. 11.
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5) As propostas de redesenho do Direito Constitucional de forma a
alcangar uma ampla protecao do livre mercado (o que podemos
chamar de um decisionismo liberal), ao invés de reinterpretar as
normas ja existentes ou mesmo através de novas emendas.

6) O problema de se atribuir peso diferenciado para as liberdades
ligadas a pessoa (liberty in the personal sphere), em detrimento das
liberdades econdmicas.

7) A relagao (se existente) entre a Constituicao, tanto escrita como
interpretada, e o crescimento economico dos Estados Unidos.

8) A investigacao sobre a disposi¢ao dos juizes em se utilizarem da
analise econOmica como um guia geral para a interpretacao
constitucional, o que deve ser feito levando-se em consideracao
os itens 3 e 4 acima (consequéncias e normas intrinsecamente
ligadas a logica econdmica). Em outras palavras, trata-se do
estudo das relagoes entre economia e interpretagao.

Serd dada atencdo especial a este ultimo aspecto, mais
especificamente, sobre o uso do raciocinio econdmico como meio para a
compreensao, interpretagao e aplicagdo da Constitui¢ao econdmica.

Antes, porém, uma adverténcia relevante: é claro que nem sempre o
raciocinio econdmico terd o que contribuir. Muitas vezes ele pode ser
verdadeiramente indcuo. Noutras, poderd conduzir a resultados
indesejados, ou mesmo inconstitucionais. Nem toda norma
constitucional é mensuravel a partir de critérios de eficiéncia.”” De fato,
ha casos em que a Constitui¢do toma decisdes que dispensam qualquer
forma de consideragao econdmica, bem como existem outros em que as
razoes que explicam a norma sao de cunho moral e nao econdmico. A
norma que determina a idade minima para ser presidente da Republica é
uma regra®, que além de nao abarcar aspectos econOmicos, exaure
maiores esforcos interpretativos. Ja quando se estiver de normas com
menor grau de decidibilidade, o que se convencionou chamar de

4 POSNER, Richard. The Constitution as an Economic Document. George Washington
Law Review, Vol. 56, 4, 1987, p, 15.

4 “As regras sao normas juridicas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensao de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagao se
exige a avaliacdo de correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da
suporte ou nos principios que lhe sao axiologicamente sobrejacente, entre a construgao
conceitual da descri¢do normativa e a construgdo conceitual dos fatos.” AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplica¢do dos principios juridicos.
3% ed. Sao Paulo, SP: Malheiros, 2004, p. 70.
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principios®, a interpretacdo econdmica podera ter algum papel. Num
outro giro, a regra que proibe a auto-incriminagao (art. 5°, LXIII, CF) nao
é explicada por nenhuma razao econdmica, mas que por motivos que se
ligam a moral.

No que diz respeito a Constituicdo econdmica, entendemos que
mesmo as regras poderdo ser consideradas economicamente, porquanto
sd0 normas com possuem uma logica econdmica implicita. A sua
compreensao € facilitada pelo uso de conceitos da economia, muito
embora nao se afaste o seu carater de aplicacdo por subsungdo. Por
exemplo: as regras do art. 177 da Constituicao buscam no conceito de
monopdlio um sentido para o exercicio exclusivo de atividade econdmica
pelo Estado. Isto ¢, a Constituicdo explica o papel do Estado nessas
atividades a partir de conceito econdmico de concentragao e exclusividade
de mercado.

De certa maneira, a interpretacdo econdmica da Constituigao
economica € uma discussao sobre os limites do controle de
constitucionalidade das leis. E possivel considerar elementos econdmicos
a fim de que se afira a constitucionalidade de uma lei? Pelo que se infere
do ja exposto, pensamos que sim.*

No sentido ja anunciado acima, a consideragao econdmica serd util no
direito constitucional econdémico: (i) como forma de evidenciar os
elementos que dao causa as institui¢des e doutrinas juridicas da ordem
econdmica constitucional (perspectiva heuristica); (ii) como meio de
identificar a 16gica econdmica e os efeitos das doutrinas e institui¢oes da
ordem econdmica, inclusive no que diz respeito as causas das mudangas
em tal ordem constitucional (perspectiva descritiva); (iii) além de ser
instrumento apto a informar juizes e outros formadores de politicas
publicas sobre os mais eficientes métodos para regular a conduta pelo
direito.

# “Qs principios sao normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagao se
demanda uma avalia¢dao da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os
efeitos decorrentes da conduta havida como necesséria a sua promogao”. AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢ao a aplicacdo dos principios juridicos.
3% ed. Sao Paulo, SP: Malheiros, 2004, p. 70.

50 E interessante observar que em diversos casos a aplicagio do principio da
proporcionalidade implica por si s o raciocinio econdmico, eis que lhe é intrinseca
uma analise de custo-beneficio (proporcionalidade em sentido estrito) que pode ser,
por vezes, considerada em termos monetarios. Ver POSNER, Richard. The
Constitution as an Economic Document. George Washington Law Review, Vol. 56, 4,
1987, p. 18.
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Do ponto de vista da ciéncia da interpretacao, o que se destaca da
andlise econdmica é a sua capacidade de identificar, a partir de critérios
cientificos, as consequéncias de uma determinada decisdo. De modo geral,
€ possivel afirmar que a economia € uma ciéncia preocupada com a
previsao dos efeitos, no que se incluem as implicagdes de uma
determinada regulacao estatal e as possiveis interpretacoes do direito que
lhe serve de fundamento.>! A consideragao das consequéncias pode levar
a conclusao de que apenas uma decisao € a correta, como também pode
ajudar a fundamentar a tomada de uma determinada escolha judicial
quando mais de uma resposta for possivel numa primeira analise. Eis sua
grande contribuicao, o que foi feito, e.g., pelo Supremo Tribunal Federal
no caso da impenhorabilidade do bem de familia do fiador.

O que se vé, portanto, é que existe uma interessante relagao entre a
interpretacdo econdmica da Constituicdo econdmica e o que se pode
chamar genericamente de consequencialismo.”? As consequéncias podem
ter um papel, mesmo que subsididrio, quanto mais de uma decisao for
possivel. Ha hipoteses em que ndo levar as consequéncias a sério pode
significar uma ma decisdao.”® Realmente, em casos em que a decisao
judicial se dard num espago de relativa discricionariedade judicial (e.g.

51 “Generalizing, we can say that economics provides a behavioral theory to predict
how people respond to changes in laws (...). In addition to scientific theory of
behavior, economics provides a useful normative standard for evaluating law and
policy. (...) Economics predicts the effects of policies on efficiency. (...) Besides
efficiency, economics predicts the effects of policies on another important value:
distribution”. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law and Economics. 32 ed. Reading,
MA: Addison Wesley Longman, 2000, p. 03-04.

52 Para uma sistematiza¢do do consequencialismo no direito brasileiro, sustentando,
em tom formalista, que tal perspectiva aumenta a chance de erros, ver o trabalho de
ARGUELHES, Diego Werneck. Deuses pragmaticos, mortais formalistas: a
justificacdo conseqiiencialista de decisdes judiciais. Dissertagao (Mestrado em
Direito Publico) — Programa de Pds-Graduacao da Faculdade de Direito, Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, RJ, 2006. O tema vem sendo aprofundado
entre os estudiosos do pragmatismo juridico (ver MENDONCA, José Vicente Santos
de. Direito Constitucional Econdmico: a Interven¢ao do Estado na Economia a luz da
Razdo Publica e do Pragmatismo. Belo Horizonte, MG: Forum, 2014; e BINENBOJM,
Gustavo. Poder de Policia, Ordenacao, Regula¢io: Transformacdes Politico-Juridicas,
Econdmicas e Institucionais do Direito Administrativo Ordenador. Belo Horizonte,
MG: Forum, 2016).

5 V. SOLA, Juan Vicente. Constitucion y Economia. Buenos Aires: Lexis Nexis, 2004,
p- 13.
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quando se estiverem ponderando os principios do art. 170, CF), a
consideracao de elementos extrajuridicos pode contribuir para o
estreitamento da discricionariedade.® Quanto mais, quando tais
elementos — como sdo as consequéncias econdmicas — sao fundados em
discurso racional, num discurso cientifico.® A ciéncia da economia tem
realmente o que agregar ao discurso de interpretacao da Constituigao
econdmica.

Em sintese, o argumento ¢ o de que a andlise econdmica da
Constituicdo contribui para o estreitamento da discricionariedade
judicial, como aqueles em que ha exercicio de ponderacao. A justificativa
econdmica pode ser usada como baliza e forma de tomada de decisao.

Veja-se que nao se trata de defesa, a priori, de maior ou menor atuagao
judicial. Com efeito, a consideragdao econdmica pode conduzir tanto a um
ativismo judicial, como também a uma maior contengao. A consequéncia
da seguranca juridica (previsibilidade) pode ser considerada
economicamente: ela facilita a producao de riqueza na medida em que
gera estimulo ao investimento dos agentes economicos.*

5 Segundo Karl Larenz, o Tribunal Constitucional quando diante de casos que
demandem “resolug¢des de grande alcance politico para o futuro da comunidade, os
métodos interpretativos cldssicos sdo insuficientes”. Para o autor, “[A]qui a
ponderagao das conseqiiéncias é, portanto, de todo irrenuncidvel”. LARENZ, Karl.
Metodologia da Ciéncia do Direito. 32 ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 517.

5 E claro que a economia nao terd respostas univocas. As previsdes econémicas, por
mais cientificas que sejam, podem errar. Mas é claro, também, que o seu uso pode
contribuir para fundamentar escolhas, como, ainda, afastar decisdes.

% POSNER, Richard. The Constitution as an Economic Document. George Washington
Law Review, Vol. 56, 4, 1987, p. 33. Segundo Posner: “The stability of the
constitutional framework has economic value; by reducing uncertainty it facilitates
investment”. Todavia, é certo que a seguranga juridical ndo é o inico bem perseguido
pelo direito, apesar de dever ser necessariamente considerada: “Stability is not the only
value served by law, which is why a rigid policy of stare decises is not optimal; but it is
a value and therefore weights on the side of a policy of constrained constitutional
lawmaking”. POSNER, Richard. The Constitution as an Economic Document. George
Washington Law Review, Vol. 56, 4, 1987, p. 33.
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2. A preocupacao institucional: em busca de uma teoria
hermenéutica institucionalmente esclarecida

Num outro giro, deve-se reconhecer que as estratégias interpretativas
atuais precisam considerar a capacidade da instituigao responsavel pela
tomada de decisao. O Poder Judicidrio € o foco principal dessa
preocupagao. Afinal, é o Judicidrio que decidird, de forma
tendencialmente definitiva, sobre a Constitucionalidade de uma dada
regulagao. E o Supremo Tribunal Federal o érgao fixard, em larga medida,
o significado da Constituicao economica.

O nosso argumento, fundado nas preocupacdes de Cass Sunstein e
Adrian Vermeule¥, é o de que nao é possivel conceber a interpretagao da
Constituicdo econdmica pelos entes e 6rgaos do Estado sem que
considerem (i) a dimensao institucional e (ii) os reflexos sistémicos de
uma dada decisao de controle da regulacao.

Realmente, o grande problema, pontuam Cass Sunstein e Adrian
Vermeule®, é que tanto as doutrinas da interpretacao do direito, quanto
o modelo de Poder Judicidrio proposto pelas teorias classicas, como as de
Ronald Dworkin e Richard Posner, ignoram a dimensao institucional e os
efeitos sistémicos de uma decisdo judicial que invalida um ato
regulatorio.

Talvez isso ocorra porque muitos dos pais das teorias dominantes de
hermenéutica e de controle judicial da atuagao do Estado cometam um
pecado de origem: o de partir do pressuposto de que a adjudicacdo sera
feita por juizes indefectiveis, os quais seriam capazes de considerar todos
os elementos importantes para o deslinde de uma dada controvérsia.”

Mesmo que se entenda que a tese dos professores de Chicago e
Harvard talvez peque pelo excesso de generalizagao®, é inegdvel que ela

57 SUNSTEIN, Cass; VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. Michigan
Law Review, Vol. 101, 4, 2003.

% SUNSTEIN, Cass; VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. Michigan
Law Review, Vol. 101, 4, 2003, p. 886-887.

% SUNSTEIN, Cass; VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. Michigan
Law Review, Vol. 101, 4, 2003, p. 949 (tradugao livre). No original: “An extraordinary
variety of distinguished people have explored interpretative strategies without
attending to the fact that such strategies will inevitably be used by fallible people and
with likely dynamic effects extending far beyond the case at hand”.

6 Richard Posner responde a tese de Sunstein e Vermeule, acusando-os de,
imodestamente, cometerem um erro quando afirmam, genericamente, que os tedricos da
interpretacdo que os antecederam (no que se inclui o préprio Posner) nao
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ao menos provoca profundas reflexdes sobre as teorias da interpretacao
tao repetidas sem maiores questionamentos sobre os riscos de que se
esqueca sobre as limitagOes daqueles que tomam as decisoes.

Com efeito, grandes tedricos da hermenéutica juridica dominante, ao
invés de se questionarem — como usualmente fazem — sobre como eles
proprios solucionariam uma dada controvérsia, ou sobre como um juiz
perfeito o faria (e.g. o Hércules de Dworkin®!), deveriam buscar responder
a pergunta sobre como uma pessoa falivel deveria proceder, a luz de suas
proprias limitagOes, diante das questoes que lhes sao colocadas.®

Em casos diversos, o juiz simplesmente nao tera tempo, informagao®
ou mesmo conhecimento para a tomada de uma decisao informada e
muitas vezes de conhecimento.

consideravam questdes institucionais. Segundo Posner, apesar de ser correta a
afirmacao no que diz respeito a Ronald Dworkin, os autores ignoraram a obra de John
Hart Ely, por exemplo, que foi um autor que baseou sua conhecida teoria de
interpretacdo constitucional nas limitagdes institucionais, especificamente, nas
deficiéncias democraticas dos drgaos de governo eleitos. Além disso, Posner sustenta
que Sunstein e Vermeule pecam, dentre outras coisas, pelo excesso de empirismo. Cf.
POSNER, Richard. Reply: the Institutional Dimension of Statutory and Constitutional
Interpretation. Michigan Law Review, Vol. 101, 4, 2003, p. 952-971. A réplica de
Sunstein e Vermeule veio na mesma revista. Cf. SUNSTEIN, Cass; VERMEULE,
Adprian. Interpretive Theory in its Infancy: a Reply to Posner. Michigan Law Review,
Vol. 101, 4, 2003, p. 972-978. Nela, os autores reforgam os seus argumentos sustentando
que o exame empirico é necessario sim, a fim de que se avaliem capacidades
institucionais. E de tal empirismo que se concluira por uma opgao mais ou menos
formalista (a necessidade de analise empirica para a defesa ou rejei¢ao do formalismo é
discutida por SUNSTEIN, Cass. Must Formalism be Defended Empirically? University
of Chicago Law Review, Vol. 66, 3, 1999, p. 636-670). No que diz respeito ao trabalho
de John Hart Ely, Sunstein e Vermeule aduzem, corretamente, que a questao
enfrentada pelo tedrico procedimentalista nao era propriamente de capacidades
institucionais, mas de legitimidade democratica. Cf. SUNSTEIN, Cass; VERMEULE,
Adprian. Interpretive Theory in its Infancy: a Reply to Posner. Michigan Law Review,
Vol. 101, 4, 2003, p. 975-976.

¢ DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao
Paulo, SP: Martins Fontes, 2003.

6 SUNSTEIN, Cass; VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. Michigan
Law Review, Vol. 101, 4, 2003, p. 904/949.

6 Por vezes, o problema € o excesso de informagdes. De fato, ha casos relevantes em
que autos judiciais sao literalmente entupidos por dezenas de laudos técnicos,
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Tal realidade é intensificada pelo ingresso de elementos nao juridicos
no discurso dos aplicadores do direito — o que havera em muitas
hipoteses na interpretacdo da Constituicdo econdmica — pretende
transformar, ao menos teoricamente, o jurista economista, capaz de
entender todas as engrenagens pertinentes para o deslinde de uma
controvérsia.** Terdo os nossos juizes tamanha capacidade empirica?
Parece-nos que dificilmente.

O fato é que os juizes, por distintas razoes, tém sérias dificuldades em
levar em consideracao elementos externos ao direito, como os
argumentos economicos, 0s quais, apesar de nao necessariamente
conduzirem a decisao compativel com o direito, ajudam a compreender
com maior profundidade as questdes que lhe sao colocadas.®

Diante disso, a interpretacdo da Constitui¢do econdmica quando
voltada ao controle de constitucionalidade deve considerar com muita
atencdo quem tomou a decisdo e o quao capaz ¢ tal oérgao ou entidade
estatal.

Isso tera destaque no controle da regulacdo econdmica, quando
elementos e agentes técnicos poderao ingressar no debate. Deve haver um
esforco para que se concilie a possibilidade de controle judicial,
inafastdvel no regime de Estado democratico de direito, com a
perspectiva institucional aqui apresentada, que reconhece as limitacoes e
a falta de informacao conjuntural no ambito do Poder Judiciario®.

Trata-se de analise institucional e dinamica sobre a relacao entre
Judicidrio e Administragao Publica, a qual deve levar em consideracao
critérios de distribuicdo de competéncia “funcionalmente adequados,

pareceres, declaragdes etc. A dificuldade serd a de saber escolher e filtrar os dados
apresentados.

6 GOLDBERG, Daniel. O Controle de Politicas Publicas pelo Judicidrio: Welfarismo em
um Mundo Imperfeito. In: Lucia Helena Salgado; Ronaldo Seroa da Motta (Orgs.).
Regulagio e Concorréncia no Brasil: Governanca, Incentivos e Eficiéncia. Rio de
Janeiro, RJ: Ipea, 2007, p. 55.

6 BREYER, Stephen. Economic Reasoning and Judicial Review. Washington, DC:
AEI-Brookings Joint Center for Regulatory Studies, 2004, p. 2.

6 Uma forma de minimizar os riscos institucionais do Poder Judiciario no controle das
regulagOes estatais, sem que se afaste dos ideais estruturantes do Estado em que ha
separagao de Poderes (democracia, divisao de trabalho e protegao dos direitos
fundamentais), é através da intensificagao do uso de amici curiaze em processos judiciais
que terdo inevitaveis impactos no desenho da intervencao estatal. Sobre o tema, v.
CYRINO, André. Separagao de Poderes, Regulagao e Controle Judicial: por um amicus
curige regulatério. Revista Brasileira de Direito Publico - RBDP, Vol. 5, 19, 2007.
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como também a especifica idoneidade (de cada um dos Poderes) em
virtude da sua estrutura organica, legitimidade democratica, meios e
procedimentos de atuacado, preparacgao técnica etc”.*

Por essa razao, é possivel sustentar, sinteticamente, que, naqueles
campos em que, por sua alta complexidade técnica e dinamica especifica,
falecem parametros objetivos para uma atuacdo segura do poder
judicidrio, a intensidade do controle devera ser tendencialmente menor.
nesses casos, a expertise e a experiéncia dos orgaos e entidades da
administracdo em determinada matéria poderao ser decisivas na
definicao da espessura do controle.68 tal postura tende a diminuir a
chances de erros e a garantir que andlises técnicas possuam um efetivo
papel na hermenéutica juridica.

IV. CONCLUSAO

A Constitui¢do econdmica é o conjunto de regras e principios que
pretendem moldar um modelo de intervengao do Estado na economia. A
Constituicao econdmica €, antes de tudo, norma juridica, cujo sentido
passa por um exercicio hermenéutico que vai muito além das formas
tradicionais de interpretacao.

Neste artigo, sugerimos o aprofundamento dos mecanismos de
analise econdmica do direito como meio de garantir a melhor
compreensao sobre o sentido da Constituicdo econdmica. As
consideracdes econdmicas sao importantes ndo so para que se afiram a
proporcionalidade e a eficiéncia das medidas interventivas. O raciocinio
da economia é relevante também para que se verifique se a regulagao
levara a resultado contraproducente, se tera efeitos colaterais, ou mesmo
se foi criada para beneficiar algum grupo organizado.

Além disso, sugerimos que esse exame econdmico, em certos casos,
deve considerar as capacidades institucionais dos érgaos envolvidos.
Searas de elevada complexidade técnica e dinamica especifica podem
gerar dificuldades significativas para a atuacao do Poder Judicidrio. Em

7 KRELL, Andreas. Discricionariedade Administrativa e Protecio Ambiental: o
Controle dos Conceitos Juridicos Indeterminados e a Competéncia dos Orgios
Ambientais. Um Estudo Comparativo. Porto Alegre, RS: Livraria do Advogado, 2004,
p- 45 e seguintes.

68 Ver BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos
Fundamentais, Democracia e Constitucionaliza¢ao. Rio de Janeiro, RJ: Renovar, 2006,
p- 227.
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casos que tais, deve haver uma indicagao de deferéncia. A expertise e a
experiéncia dos orgaos e entidades da Administracdo terdo peso
importante. Nesses casos, mais importante que definir uma resposta
correta sobre o significado da Constituigao econdmica, é verificar quem
tem mais capacidade para tal avaliagao.
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