Revista Ibero-
Americana de
Humanidades,
Ciénciase
Educagio

. Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao — REASE
doi.org/10.51891/rease.v10i11.16928

A MEDIDA CAUTELAR NA ADI 7.222: UMA ANALISE SOB A PERSPECTIVA DA
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

THE PRECAUTIONARY MEASURE IN ADI 7.222: AN ANALYSIS FROM THE
PERSPECTIVE OF ECONOMIC LAW ANALYSIS

LA MEDIDA CAUTELARES EN ADI 7.222: UN ANALISIS DESDE LA PERSPECTIVA DEL
DERECHO ECONOMICO

Givanilson Bezerra de Lima!
Jean Karlo de Barros Correia®
Eloy Pereira Lemos Junior3
Taciana Elisa Patriota Querino Paes de Lira?
Maria Carolina Domingos Cursino Carvalho’
Jefferson Cavalcanti de Azevedo®
Jodo Paulo de Sousa Curvélo?
Glaucio de Aquino Cabral Angelim3

RESUMO: O presente artigo cientifico tem por escopo estudar a aplicagio da anilise
econdmica do direito na Medida Cautelar da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n?
7.222. Desse modo, o presente trabalho busca analisar a referida decisdo e perquirir se houve
aplicacdo da Anélise Econémica do Direito e se, as concepgdes desta, tais como eficiéncia e
pragmatismo trouxeram o equilibrio e eficicia & decisdo judicial retromencionada. Para
alcangar esse enfoque, a pesquisa buscou conceituar e trazer aspectos histéricos do Controle de
Constitucionalidade e seus sistemas no Brasil e a defini¢io de Medida Cautelar em ADI.
Pesquisou-se também sobre a luta dos profissionais de satide, em especial, enfermeiros, dos
técnicos de enfermagem, dos auxiliares de enfermagem e das parteiras para a aprovacdo do
Projeto de Lei n? 2564/2020, que resultou na Lei 14.434/2022. Também se buscou os aspectos
histéricos da anélise econdmica do Direito, defini¢do e conceito. Desta forma, conclui-se pela
relevincia pragmatica da anédlise econdmica do direito e sua importincia para sociedade.

Palavras-chave: Anailise econdmica do direito. Constitucionalidade. Piso nacional da
enfermagem. Consequencialismo.
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ABSTRACT: The purpose of this scientific article is to study the application of the economic
analysis of law in the Precautionary Measure of the Direct Action of Unconstitutionality
(ADI) n? 7.222. Thus, the present work seeks to analyze the said decision and inquire whether
there was application of the Economic Analysis of Law and whether its conceptions, such as
efficiency and pragmatism, brought balance and effectiveness to the aforementioned judicial
decision. To achieve this focus, the research sought to conceptualize and bring historical
aspects of Constitutionality Control and its systems in Brazil and the definition of
Precautionary Measure in ADI. Research was also carried out on the struggle of health
professionals, especially nurses, nursing technicians, nursing assistants and midwives for the
approval of Bill 2564/2020, which resulted in Law 14.434/2022. The historical aspects of the
economic analysis of Law, definition and concept were also sought. In this way, it is concluded
by the pragmatic relevance of the economic analysis of law and its importance for society.

Keywords: Economic analysis of law. Constitutionality. National nursing floor.
Consequentialism.

RESUMEN: El alcance de este articulo cientifico es estudiar la aplicacién del anélisis
econdémico del derecho en la Medida Cautelar de la Accién Directa de Inconstitucionalidad
(ADI) n? 7.222. Por lo tanto, el presente trabajo busca analizar la referida decisién e indagar si
se aplicé el Analisis Econémico del Derecho y si sus conceptos, como eficiencia y pragmatismo,
aportaron equilibrio y eficacia a la referida decisién judicial. Para lograr este enfoque, la
investigacién buscé conceptualizar y traer aspectos histéricos del Control Constitucional y sus
sistemas en Brasil y la definicién de Medida Cautelar en ADI. También investigamos la lucha
de los profesionales de la salud, especialmente enfermeros, técnicos de enfermeria, auxiliares
de enfermeria y parteras, por la aprobacién del Proyecto de Ley n? 2564,/2020, que resulté en la
Ley 14.434/2022. También se buscaron los aspectos histéricos del anélisis econémico del
Derecho, definicién y concepto. De esta manera, concluimos que es evidente la relevancia
pragmética del anilisis econdmico del derecho y su importancia para la sociedad.

Palabras clave: Anilisis econdmico del derecho. Constitucionalidad. Piso nacional de
enfermeria. Consecuencialismo.

1 INTRODUCAO

A proposta que aqui se propde é uma andlise da decisio em Medida Cautelar dada pelo
Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Roberto Barroso na Agio Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 7.222, Relator desta a¢do, que posteriormente foi referendada pelo
plendrio da Suprema Corte. A dita ADI questiona a constitucionalidade da Lei 14.434/2022, que
alterou a Lei n® 7.498/1986, e instituiu o piso salarial nacional do enfermeiro, do técnico de
enfermagem, do auxiliar de enfermagem e da parteira, a ser aplicado aos profissionais contratos
sob o regime da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), aos servidores publicos civis da
Unido, das autarquias e fundag¢des puablicas federais e aos servidores dos Estados, do Distrito

Federal e dos municipios, de suas autarquias e fundacdes.
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Diante do teor da decisdo do Ministro Barroso busca-se perquirir se de fato se trata de
uma aplicacdo da Anélise Econémica do Direito (AED), ademais, o presente trabalho se propde
a estudar essa corrente interpretativa norte-americana, os aspectos do Controle de
Constitucionalidade, incluindo a Medida Cautelar em Acio Direta de Inconstitucionalidade e
seus efeitos e como se deu a aplicacdo da AED na decisdo dada na ADI 7.222.

Esclareca-se que, com origem nos Estados Unidos, a Anélise Econémica do Direito
“Law and Economics” surge como programa de pesquisa na 4rea de Direito e Economia, no
entanto, no final do século XX ganhou forca e status de escola juridica, sendo atualmente umas
das principais correntes interpretativas norte-americanas.

Inicialmente, por ter sua base na Universidade de Chicago e estar por ser extremamente
liberal, sofreu muitas criticas, porém, isso ndo impediu de ser estudada. Foi a partir da segunda
metade do século XX que a Anilise Econémica do Direito passou a se desenvolver, através de
Ronald Coase em 1960. Talvez hoje o seu maior expoente seja a pessoa do Professor de Direito
da Faculdade de Direito da Universidade de Chicago Richard Posner. (AGUIAR, 2012).

Como toda corrente juridica que surge, a Analise Econdmica do Direito ndo estd imune
a criticas, h4 aqueles que dizem ser ela contriria a direitos fundamentais e direitos humanos.
Em sentido contririo, os que defendem essa corrente sustentam que ela tem a capacidade de
aplicar a Economia ao Direito trazendo uma maior efetividade das normas e decisdes juridicas,
proporcionando menor custo e maior eficiéncia, evitando-se assim decisdes judiciais inécuas e
prejudiciais a sociedade como um todo.

H4 grande importincia entre o Direito e a Economia, uma aplica¢do necessdria e para

muitos obrigatéria, contudo, unir essas duas ciéncias nio é tarefa das mais féceis, é o que afirma

SALAMA (2008, p. 49):

Enquanto o Direito é exclusivamente verbal, a Economia é também matemaitica;
enquanto o Direito é marcadamente hermenéutico, a Econdmica é marcadamente
empirica; enquanto o Direito aspira ser justo, a Economia aspira ser cientifica;
enquanto a critica econdmica se d4 pelo custo, a critica juridica se di pela
legalidade. Isso torna o didlogo entre economistas e juristas inevitavelmente
turbulento, e geralmente bastante destrutivo.

E fato que sdo duas ciéncias aparente antagbnicas, mas que se completam na medida que
uma afeta a outra. Do magistério de REALE (1994, p. 117-118), extrai-se além do conceito de

Direito, uma razdo légica do envolvimento deste com a Economia.

7 7 7

Direito ndo é sé norma, como quer Kelsen, Direito nio é sé fato como rezam os
marxistas ou os economistas do Direito, porque Direito n3o é economia. Direito ndo
é produgio econémica, mas envolve a producdo econdmica e nela interfere; o Direito
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nio ¢, principalmente valor, como pensam os adeptos do Direito Natural tomista, por

exemplo, porque o Direito a0 mesmo tempo é norma, é fato e é valor.

Esclareca-se que o presente trabalho n3o tem o conddo de esgotar o tema, por isso focaré
nas ideias de Richard Posner, brilhante jurista da Universidade de Chicago, apontando suas
ideias, sem deixar de fazer contraponto com outros tedricos dessa corrente doutriniria. Como
ponto de partida, é imprescindivel identificar se de fato a Anélise Econémica do Direito é
eficiente para dar respostas s questdes que envolvem problemas sociais e econdmicos, como é
o caso do famigerado piso nacional da enfermagem.

Também serd feita uma andalise da decisio dada na Medida Cautelar da ADI 7.222, sob
o ponto de vista do Controle de Constitucionalidade Concentrado no Brasil, com o fito de
identificar se o Ministro Relator se debrucou sobre as inconstitucionalidades alegadas ou sua

decisdo preocupa-se muito mais com a Anélise Econémica do Direito.

2z O GRANDE DESAFIO DOS PROFISSIONAIS DE SAUDE FACE AO
ENFRENTAMENTO A PANDEMIA DA COVID-19 EA LUTA PELA VALORIZACAO
DA CATEGORIA

Os profissionais de satde ganharam grande destaque, nio apenas no Brasil, mas mundo,
no combate ao Covid-19. Desde a dedicagdo, aos riscos de infeccio deles préprios e de seus
familiares e amigos. Isso os colocou na “vitrine” e o Brasil passou a vé-los como verdadeiros
heréis. Também ficou evidente a falta de valorizacio de suas profissdes, com salério baixos,
condi¢des de trabalho inadequadas e jornadas laborais desumanas, passaram a ser vistos pela
sociedade como profissionais que precisam ser valorizados.

De acordo com CASTRO (2020) a pandemia provocada pela Covid-19 levou o mundo a
sofrer uma das suas mais graves crises sanitdrias, provocando também a morte de milhares de
profissionais de satide. Segundo o monitoramento do Observatério da Enfermagem COFEN
(2020), até o dia trinta e um de janeiro de 2023, 64.859 enfermeiros, técnicos e auxiliares
contrairam a covid-19. Deste total, 872 foram a ébito.

Tudo isso levou os profissionais de satdde, em especial os enfermeiros, auxiliares e
técnicos a lutarem pela aprovagio do Projeto de Lei n2 2564/2020, que instituiria o famigerado
“piso nacional da enfermagem”.

Depois de muita luta, enfim, a conquista desses profissionais da satide, porque nio dizer
da sociedade brasileira, foi alcancada com a aprovagio do dito projeto, que se transformou entdo

na Lei 14.434/2022:
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Munidos desse espirito de luta, em acdo coordenada pelo Férum Nacional da
Enfermagem, que retine entidades de representacio da categoria, conquistamos a
aprovagio do Projeto de Lei 2564/2020, em todas as instdncias, e a publicagdo da Lei n®
14.434/2022, que institui o piso salarial nacional do enfermeiro, do técnico de
enfermagem, do auxiliar de enfermagem. (PUSCHEL, 2022).

A Lei 14.434/2022 que tinha como ementa: “Altera a Lei n? 7.498, de 25 de junho de 1986,
para instituir o piso salarial nacional do Enfermeiro, do Técnico de Enfermagem, do Auxiliar
de Enfermagem e da Parteira.” Foi sancionada e publicada no dia o5 de agosto de 2022, pelo
Presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro, entrando em vigor naquela data. (BRASIL,
2022).

Ocorre que no dia 08 de agosto de 2022, a Confederacio Nacional de Saiide, Hospitais e
Estabelecimentos e Servicos - CNSatde ajuizou no Supremo Tribunal Federal, 6rgio
competente para julgar tal pleito, conforme art. 102, da CRFB/1988, a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade, a qual foi distribuida e teve como Relator o Ministro Relator Luiz

Roberto Barroso, na mesma data. (BRASIL, 2022).

Acdo direta de inconstitucionalidade contra a Lei n? 14.434/2022, que altera a Lei n2
7.498/1986 para instituir o piso salarial nacional do enfermeiro, do técnico de
enfermagem, do auxiliar de enfermagem e da parteira, a ser aplicado (a) aos
profissionais contratados sob o regime da CLT, (b) aos servidores ptblicos civis da
Unido, das autarquias e fundagdes publicas federais e (c) aos servidores dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, de suas autarquias e fundagées. (BRASIL, 2022)

Antes de adentrar nos detalhes da decisio na Medida Cautelar da ADI 7.222, prolatada
pelo Ministro Barroso, é de bom alvitre trazer esclarecimentos do que vem a ser uma Acio
Direta de Inconstitucionalidade, o conceito do Controle de Constitucionalidade e seus aspectos
histéricos e atuais no Brasil, inclusive a base constitucional e legal da ADI e da medida cautelar

nesta A¢io Constitucional.

3 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS

O controle de constitucionalidade pode ser definindo como sendo a verificagio da
compatibilidade das leis e dos atos normativos com a Constitui¢ido. O controle de
constitucionalidade é uma decorréncia da supremacia formal da Constitui¢do sobre as demais
leis do ordenamento juridico de um pais. Como a Constitui¢io é a lei maior do pais, sendo o
pressuposto de validade de todas as demais leis, qualquer norma para ser vélida necessita estar
compativel com a Constituicdo. Do contrdrio, a lei ou o ato normativo nio tendo

compatibilidade com a lex maior, serd invélida, portanto, inconstitucional. (ALVES JUNIOR,

2021, p. 478)
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A despeito da origem do controle de constitucionalidade, em que pese alguns apontarem
como tendo sido na Grécia, foi nos Estados Unidos que surgiu o primeiro caso em que um

Tribunal analisou a compatibilidade de uma lei em face da Constituigio:

O antecedente histérico mais remoto do controle de constitucionalidade pode ser
encontrado na Antiguidade, em Atenas. Trata-se de uma ag3o publica, criada por volta
do ano de 415 a.C, como substituta do ostracismo, que teria caido em desuso na mesma
época. O nome significa "agdo contra leis” podendo ser ajuizada contra leis e atos ja
elaborados, bem como durante o periodo de proposicio... Séculos depois, o controle de
constitucionalidade é um coroldrio da Constituicio norte-americana de 1787, embora
nio previsto expressamente. Como foi extraido dessa Constituicdo o principio da
supremacia formal da Constituicdo sobre as outras leis, em 1803 o Chief Justice John
Marshall, no famoso caso Marbury v. Madison declarou uma lei invélida,
inconstitucional (a lei que dava i Suprema Corte a competéncia para julgar o
respectivo caso). (ALVES ]GNIOR, 2021, p. 480)

No Brasil, o controle de constitucionalidade surge pela primeira vez na Constitui¢io de
1891, notadamente influenciada pela Constituicio norte-americana, por isso iniciou-se pelo
controle difuso, também chamado via da excecdo, tipico da matriz norte-americana.
(FERNANDES, 2017, p. 1445).

Assim, o controle repressivo de constitucionalidade exercido eminentemente pelo Poder
Judicidrio pode ser feito em dois sistemas: Difuso e Concentrado. O primeiro é aquele exercido
por qualquer juiz ou tribunal, portanto, nio se limita a um ou alguns érgios jurisdicionais
apenas. Ao passo que o Controle Concentrado é o que é feito apenas por alguns Tribunais.
(ALVES JUNIOR, 2021, p- 521-522).

As acdes do Controle Concentrado estio previstas na Constitui¢io da Reptblica
Federativa do Brasil de 1988 e s3o as seguintes: a) A¢do de Direta de Inconstitucionalidade -
ADI Genérica, art. 102, I, alinea “a”, da CRFB/1988; b) A¢io Direta de Inconstitucionalidade
por Omissio - ADI por omissdo, art. 103, § 20, da CRFB/1988; c¢) Acdo Direta de
Inconstitucionalidade Interventiva - ADI Interventiva, art. 36, III, da CRFB/1988; d) Arguicio
de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF, art. 102, § 12, da CRFB/1988 e e) Acdo
Declaratéria de Constitucionalidade - ADC, art. 102, I, alinea “a”, da CRFB/1988.

S3o legitimados para ajuizar a ADI Génerica, a ADO, a ADC e a ADPF, conforme o
art. 103, da CRFB/1988: O Presidente da Republica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da
Cimara dos Deputados; a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Cimara Legislativa do
Distrito Federal; o Governador de Estado ou do Distrito Federal; o Procurador-Geral da
Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; confederacdo sindical ou entidade de classe de 4mbito

nacional. (BRASIL, 1988).
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Ao contririo das quatro acSes mencionadas, a ADI Interventiva, que tem como tnico
legitimado o Procurador Geral da Republica, consoante o art. 36, inciso 111, da CRFB/88.

O legislador infraconstitucional editou a Lei 9868/99 (BRASIL, 1999), com o fito de dar
processamento e julgamento as agdes direta de inconstitucionalidade (ADI Genérica), acdo
declaratéria de constitucionalidade (ADC) e acdo direta de inconstitucionalidade por omissio
(ADO). Criando também a Lei 9.882/99 que versa sobre a ADPF. (BRASIL, 1999)

O 6rgdo competente para processar e julgar a agio direta de inconstitucionalidade

genérica (ADI Genérica), de acordo com o art. 102, I, alinea “a”, da CRFB/1988 ¢ o Supremo

Tribunal Federal - STF. (BRASIL, 1988).

3.1 A MEDIDA CAUTELAR EM ADI GENERICA

Como a proposta deste trabalho trata da decisio em medida cautelar na ADI 7.222, é
importante trazer a luz a base legal e a definicdo do que vem a ser Medida Cautelar em Ac¢io
Direta de Inconstitucionalidade.

A medida cautelar em ADI esta prevista nos artigos 10 a 12, da Lei 9.868/99:

Art. 10. Salvo no periodo de recesso, a medida cautelar na acdo direta serd concedida
por decisdo da maioria absoluta dos membros do Tribunal, observado o disposto no
art. 22, apds a audiéncia dos érgdos ou autoridades dos quais emanou a lei ou ato
normativo impugnado, que deverdo pronunciar-se no prazo de cinco dias.

§ 1°O relator, julgando indispensavel, ouvird o Advogado-Geral da Unido e o
Procurador-Geral da Republica, no prazo de trés dias.

§ 2° No julgamento do pedido de medida cautelar, serd facultada sustentacio oral aos
representantes judiciais do requerente e das autoridades ou 4rgdos responsiveis pela
expedigdo do ato, na forma estabelecida no Regimento do Tribunal.

§ 3° Em caso de excepcional urgéncia, o Tribunal podera deferir a medida cautelar sem
a audiéncia dos érgdos ou das autoridades das quais emanou a lei ou o ato normativo
impugnado.

Art. 11. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal far4 publicar em
secdo especial do Didrio Oficial da Unido e do Diario da Justica da Unido a parte
dispositiva da decisdo, no prazo de dez dias, devendo solicitar as informacdes 2
autoridade da qual tiver emanado o ato, observando-se, no que couber, o procedimento
estabelecido na Secdo I deste Capitulo.

§ 1° A medida cautelar, dotada de eficicia contra todos, serd concedida com efeito ex
nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficcia retroativa.

§ 2° A concessio da medida cautelar torna aplicdvel a legislacdo anterior acaso
existente, salvo expressa manifestacio em sentido contrério.

Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevincia da matéria
e de seu especial significado para a ordem social e a seguranca juridica, podera, apés a
prestacdo das informacdes, no prazo de dez dias, e a manifestagio do Advogado-Geral
da Unido e do Procurador-Geral da Reptblica, sucessivamente, no prazo de cinco dias,
submeter o processo diretamente ao Tribunal, que terd a faculdade de julgar

definitivamente a ag3o.
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Interessante ressaltar os efeitos dessa decisdo na medida cautelar, porquanto apesar de

nio ser definitiva na pratica é como se o fosse:

Segundo o art. 11, § 12, da Lei n? 9.868/99, a medida cautelar produziré efeitos contra
todos (erga omnes) e ex nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe
eficicia retroativa. Primeiramente, o efeito cautelar na ADI é erga omnes. Nio poderia
ser diferente, por se tratar de um processo objetivo, em que tecnicamente nio hé partes.
Outrossim, o efeito, em regra, serd ex nunc, ou seja, nio retroativo, produzindo efeitos
a partir da publicagdo da decisdo, no Didrio da Justica da Unido, da ata do julgamento
do pedido de cautelar (ADI 711-QO, rel. Min. Néri da Silveira). Todavia, embora os
efeitos da cautelar sejam, em regra, ex nunc, poderd o STF, expressamente, determinar
que sejam dados a decisdo de inconstitucionalidade efeitos retroativos: "a eficicia ex
tunc da medida cautelar nio se presume, pois depende de expressa determinacio
constante da decisdo que a defere, em sede de acdo direta de inconstitucionalidade.

(ALVES JUNIOR, 2021, p. 524).
Como o cerne do presente trabalho é perquirir se houve aplicacdo da teoria da anélise
econdémica do direito na decisio na Medida Cautelar da ADI 7.222, é de bom alvitre trazer a

baila defini¢Ges sobre tal corrente interpretativa.

4. A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E SUA EVOLUCAO HISTORICA

Em que pese as primeiras pesquisas sobre a Anilise Econémica do Direito terem
surgindo entre 1940 e 1950, foi em 1960 que ela ganhou for¢a na Universidade de Chicago. Ela
passa a se desenvolver de forma mais robusta estudando condutas que n3o sdo exclusivas de
mercado através de trés obras cldssicas: The Economics of Discrimination de G. Becker em 1957;
The Problemof Social Cost de Ronald Coase em 1960; e, por fim, Some Thoughts on Risk
Distributionand the Law of Torts de Guido Calabresi em 1961. (AGUIAR, 2012)

Ronald Coase inicia os debates sobre custos de transacio e a manutencio de uma
empresa, ndo se preocupando com a defini¢do desta, mas na prépria existéncia desta de forma
eficiente, buscando resolver o problema do Direito e da Economia em relagdo com o problema
social.

Nesse diapasdo, a Anélise Econdmica do Direito deixa de ser um trabalho de pesquisa,
passando a ganhar notoriedade e torna-se uma grande escola juridica, ndo apenas nos Estados
Unidos, mas por toda a Europa, Asia e América do Sul, tendo em Ronald Coase um dos seus

principais estudiosos:

A discussdo em torno dos direitos de propriedade e de organizacgdo industrial abrem
espago para as conclusdes de Ronald Coase sobre o problema dos custos de transacio,
apresentados pela primeira vez em 1937 em seu trabalho intitulado The Nature of the
Firm. Nele Coase argumenta que a principal razio para o estabelecimento de uma
empresa é o fato de que ela proporciona meios eficientes para organizar a produgio ao
permitir a celebragdo de contratos de longa-duragdo, principalmente no mercado de
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trabalho, reduzindo assim os grandes custos provenientes de uma freqiiente

negociagio. (COELHO, 2007).

A Universidade de Chicago nos Estados Unidos é o berco da Anilise Econémica do
Direito. E bem verdade que inicialmente os estudos centravam-se numa 4rea do Direito ligada
3 Economia, como Direito Antitruste, Direito Comercial, Direito de Regulagio e Direito
Tributario, contudo, em 1960 essa tradi¢do é rompida e a Analise Econémica do Direito passa

a explicar regras contratuais, de responsabilidade civil, de Direito Penal e Processual Penal.

(COELHO, 2007).

41AS FASES DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

7

E importante destacar que a Anéilise Econdmica do Direito tem seus postulados na
aplicagdo juridica e econémica, cabendo destacar, para fins desse texto, os seguintes:) a
finitude dos recursos materiais disponiveis, 2) a necessidade de se fazer escolhas e, portanto,
arcar com “custos de oportunidade”, 3) o fato de o ser humano usualmente reagir aos
incentivos do ambiente em que vive, 4) a circunstincia de, num mercado em livre
concorréncia, os bens acabarem indo para as mios de quem mais os valorize. (MARTINS,
2022, p. 13).

Interessante e didatica a divisdo e n3o necessariamente um rompimento histérico dessa
corrente juridica em pelo menos trés escolas 1) A Escola Fundacional, que posteriormente
deu origem & Escola Pragmitica; 2) a Escola Regulatéria e 3) as Escolas Institucionalistas.

A primeira escola (Fundacional) tinha como seu maior defensor Richard Posner, no
entanto, referida Escola recebeu criticas, porque de certa forma desprezava principios juridicos,

nesse sentido:

O Posner pragmaitico, portanto, reconheceu que, por mais que se tente justificar
a defesa das liberdades individuais com base em critérios de eficiéncia (por exemplo,
sustentando que no longo prazo o Estado Democritico de Direito promove o
desenvolvimento econdmico e as liberdades individuais), haverd casos em que a
repulsa ao trabalho escravo, & exploragio de menores, A tortura, s discriminagdes
raciais, religiosas ou sexuais, etc. terd que ser feita em bases outras que nio a eficiéncia.

(SALAMA, 2008)

J4 a Escola Regulatéria entende o direito como uma ferramenta de apoio na
concretizacio de politicas publicas, o que significa que a eficiéncia econémica nio tem

como finalidade embasar a verificagio do “justo juridico”, contudo, as questdes de distribui¢do

e equidade influem no resultado obtido. (MARTINS, 2022, p. 13).
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Por fim, a Escola Institucionalista enxerga a AED sob o prisma da democracia, com

amplo respeito as institui¢des e aos direitos fundamentais, como tais a liberdade de expressio,

conforme se vé abaixo:

Os pesquisadores ligados a essa linha de pensamento consideram que o crescimento e
o desenvolvimento econdmico e social dos paises dependem diretamente da maneira
como as respectivas institui¢cdes foram forjadas ao longo da histéria de cada um, sendo
as combinaces de melhor resultado aquelas que promovem, dentre outras
circunstincias: respeito A propriedade e aos contratos, seguranca juridica e
previsibilidade do comportamento judicial, mercados predominantemente livres,
educagido bésica publica de qualidade, tudo dentro deum ambiente democratico que,
dentre outras caracteristicas, conte com eleicdes peridédicas e confidveis, além da
possibilidade de manifestagio do pensamento e da critica de forma livre, seja por meio
da imprensa tradicional, seja através das redes sociais da internet, sem qualquer espécie

de prévia censura ou controle oficial. (MARTINS, 2022, p. 15-16).

O fato é que a Anilise Econémica do Direito buscou a sistematizacdo do direito norte-

. . ’1. A . . AL
americano a partlr da anahse economica e, notadamente, microeconomica. Contudo, para

Posner, a eficiéncia da Common Law reflete a expressio juridica de um sistema social de certa

forma voltado para a

maximizacdo da riqueza da sociedade. Ele propds que as instituigdes

juridico-politicas, deviam ser avaliadas em func¢io do paradigma de maximizacido da riqueza.

Regras juridicas e interpretagdes do direito que promovam a maximizacio da riqueza (isto é:

eficiéncia) seriam justas; regras que nio a promovessem, injustas. (FERNANDES, 2017, p. 221).

Posner passou uma parte considerdvel da década de 8o se defendendo das criticas contra

sua teoria. Assim, em 1990, ele deu uma guinada e mudou seu posicionamento, aderindo ao

pragmatismo juridico:

Nesse sentido, Posner modifica (reve) sua posicio e ao invés de defender a
maximizagdo da riqueza como sendo propriamente um norte para a formulacio e
aplicacdo do direito, passa a propor a maximizagdo de riqueza ao lado de diversos
outros valores, que englobam, de um modo geral, o que Posner enxerga como as
intuigdes de justica do povo americano. Temos ai a guinda de Posner ao pragmatismo

juridico. (FERNANDES, 2017, p. 222).

Importante discorrer um sobre o pragmatismo juridico, porquanto essa foi a corrente

para a qual Posner direcionou seus pensamentos logo apés a mudanca de posicionamento a

despeito da Analise Econdmica do Direito. Nesse sentido, convém trazer a baila o pensamento

daquele que é considerado o pai do pragmatismo juridico — Oliver Holmes Jr.:

Revista Ibero-

A vida do direito n3o tem sido légica: tem sido experiéncia. As necessidades sentidas
em todas as épocas, as teorias morais e politicas que prevalecem, as intuicdes das
politicas publicas, claras ou inconscientes, e até mesmo os preconceitos com os quais
os juizes julgam, tém importincia muito maior do que silogismos na determinagéo das
regras pelas quais os homens devem ser governados. O direito incorpora a histéria do
desenvolvimento de uma nagdo através dos séculos e ndo pode ser tratado como se
compreendesse tdo somente axiomas e corolarios de livros de matematica. De modo a
se saber o que é o direito, deve se saber o que ele tem sido e qual a tendéncia que hé de
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se transformar. Deve se consultar alternativamente a histéria e as teorias jur{dicas

existentes. (HOLMES, 1991, p. 1)

Em terras brasileiras quem primeiro defendeu as ideias do pragmatismo juridico foi

Miguel Seabra Fagundes, para quem o direito jamais poderia estar dissociado da realidade:

A realidade que o legislador pensa abranger com a norma hoje editada, amanh3 serd
outra, nio sem raizes nio-originéria, mas revestindo particularidades tais, dela de tal
modo se fazendo progressivamente autdnoma, que a insuficiéncia da previsdo
legislativa de logo se mostra evidente. A norma n3o evolui, mas evoluem os
fendmenos da vida aos quais deve aplicar-se”. (apud MELO, 2011, p. 510)

Outrossim, importante apresentar as caracteristicas da AED para entender como se dé4

a sua aplicacio em casos concretos, como o que ora se estuda, notadamente a Medida Cautelar
P Y ’ q y

na ADI 7.222.

42 CARACTERISTICAS

Para muitos o pragmatismo juridico subdivide-se em trés caracteristicas
contextualismo,

antifundacionismo e o consequencialismo. O contextualismo exige que na aplicacio
ao caso concreto, seja observado o contexto cultural, notadamente o contexto politico, social e
moral no qual a norma esta sendo aplicada. As decisdes devem respeitar, portanto, o contexto
social em que se aplicam. Para o antifundacionismo o que importa sio as questdes apresentadas
e a maneira como sio resolvidas. Por fim, o consequencialismo preocupa-se com os resultados
possiveis e as consequéncias da decisdo, visando, portanto, limitar o poder discrionério do juiz,
do qual se exige compromisso com os efeitos da decisdo e ndo apenas restritos ao processo.
(DANTAS, 2022, p. 19).

A corrente do "consequencialismo forte", defende que a decisdo judicial deve ser tomada
nio com os olhos no passado, mas sempre com os olhos voltados para o futuro (de forma
prospectiva), assim, ir4d escolher, entre as opgdes, aquela que trouxer uma maior linha de
vantagem que, para Posner, deve ser de cunho econdmico. (FERNANDES, 2017, p. 222).

Richard Posner adverte que o juiz deve atentar para as mds consequéncias da decisio:

Um bom juiz pragmético tentard pesar as boas consequéncias da pronta adesdo as
virtudes da norma juridica, que defendem a firmeza, em detrimento das mis
consequéncias de serem tentados a inovar quando deparam com controvérsias que as
decisdes judiciais anteriores e textos candnicos nio estio bem adaptados para
solucionar (POSNER, 2010, p. 16)

Apesar de ser criticado, Posner chegou a fundamentar o acerto da decisio da Suprema

Corte Americana sendo mantido o resultado original, em que se pleiteava a recontagem de
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votos na elei¢do para Presidente dos Estados Unidos entre George W. Bush e Al Gore, no ano
2000. Apesar de polémica, para Posner a decisdo contréaria (pela recontagem dos votos) teria
causado um grande prejuizo as institui¢des do pafs, além de uma instabilidade, pois haveria
uma indecisdo sobre quem seria o futuro Presidente. O professor da Universidade de Chicago,
sustenta que a decisio pela nio recontagem dos votos foi acertada pela Suprema Corte, pois ao
se analisar as consequéncias praticas da decisdo, especialmente, porque ndo iria terminar a
recontagem da elei¢do presidencial na Flérida e ndo poria fim a polémica eleitoral. Portanto,
para o Juiz Posner, este é um exemplo excelente e louvavel da "abordagem pragmética com a
lei", da qual ele é defensor ha muito tempo. (ALVES _]UNIOR, 2021, p. 422). Para o professor
Bernardo Gongalves “as ideias do Professor de Chicago sio vistas sob uma perspectiva
utilitarista, na qual o juiz deve pautar sua decisio numa relacio custo-beneficio.”
(FERNANDES, 2022).

Ao analisar se uma lei é ou nio compativel com a Constitui¢io o Magistrado deve ter o
dominio instrumental das questdes econémicas, politicas e sociais envolvidas. E preciso que ele
tenha um dominio de forma previsivel das consequéncias geradas por sua decisdo, adotando
medidas que tragam maior beneficio ou uma melhora nas condi¢des gerais observadas pelas
pessoas envolvidas no caso. (FERNANDES, 2017, p. 224)

A Anilise Econémica do Direito mostra-se imprescindivel para nortear as decisdes
judiciais, conduzindo o magistrado a analisar nio apenas as consequéncias “frias” do processo,
mas a realidade que o cerca, especialmente as pessoas envolvidas no seu aspecto econémico
naquilo que se pode chamar de “custo-beneficio”, qual o efeito prético da decisio? A justica serd
feita apenas com o deferimento de um pedido ou o seu indeferimento, ainda que aparentemente
injusto e certamente polémico? As respostas para essas questdes podemos encontrar na teoria

de Posner, no seu cunho consequencialismo e utilitarista.

s. A MEDIDA CAUTELAR NA ADI 7.222 - ASPECTOS DA DECISAO DO MINISTRO
BARROSO

Como ja dito a ADI 7.222 foi ajuizada pela Confederagio Nacional de Satide, Hospitais
e Estabelecimentos e Servicos ~ CNSAUDE, um dos nove legitimados para ajuizar a agdo,
conforme art. 103, Inciso IX, da CRFB/1988. Sendo protocolada em 08 de agosto de 2022.

A Medida Cautelar foi deferida em 19 de setembro de 2022 e teve a seguinte Ementa:
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Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSO LEGISLATIVO. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. REFERENDO DE MEDIDA
CAUTELAR. LEI N9 14.434/2022 E EMENDA CONSTITUCIONAL N€? 124/2022.
PISO SALARIAL DOS PROFISSIONAIS DE ENFERMAGEM. AUSENCIA DE
AVALIACAO DE IMPACTO, PONDO EM RISCO VALORES
CONSTITUCIONAIS. CAUTELAR DEFERIDA. (BRASIL, 2022)

A autora da ADI 7.222, alegou violagdo ao processo legislativo, tendo em vista que a lei
tramitou sem que houvesse amparo constitucional e posteriormente o projeto ficou sobrestado,
até a aprovacio de Emenda 4 Constitui¢io que assegurou o piso. Suscitou também que houve
violagdo ao pacto federativo, uma vez que fez interferéncia dréstica na autonomia financeira e
orcamentaria dos Estados e Municipios, e por fim, que a medida (lei) era desproporcional para
os entes mais pobres a que se destinava, tais como santas casas, hospitais conveniados e também
ao Sistema Unico de Satde (SUS). (BRASIL, 2022)

Na Decisio da Medida Cautelar o Ministro Luiz Roberto Barroso, Relator da ADI 7.222,
nio analisou as questdes de inconstitucionalidade suscitadas pela parte autora: “Se vier a ser o
caso, essas sdo questdes importantes a serem examinadas.” (BRASIL, 2022)

Contudo, o Relator analisou os impactos da medida legislativa, configurando clara
aplicagdo da teoria da Anélise Econdmica do Direito (AED), muito embora nio tenha feito

menc¢ao a isso:

Antes de tudo, porém, valores e bens juridicos constitucionais substantivos imp&em a
avaliagdo prévia acerca (a) do impacto financeiro e orcamentédrio sobre Estados e
Municipios e os riscos para sua solvabilidade (CF, art. 169, § 12, I), (b) do impacto sobre
a empregabilidade no setor, tendo em vista as alegacdes plausiveis de demissées em
massa trazidas aos autos (CF, art. 170, VIII) e (c) do impacto sobre a prestagio dos
servicos de satde, pelo alegado risco de fechamento de hospitais e de redugio nos
quadros de enfermeiros e técnicos (CF, art. 196). (BRASIL, 2022)

No dispositivo da decisio o Ministro Barroso deferiu o pedido até que fosse analisada
os impactos sobre a situacdo financeira dos Estados e Municipios, a empregabilidade e a
qualidade dos servicos de satde, solicitando informag¢des a diversos entes, no prazo de
60o(sessenta) dias. (BRASIL, 2022).

Em 30 de dezembro de 2022, 0 Ministro Barroso proferiu despacho determinando que a
Cimara e o Senado Federal se pronunciassem sobre a tramitacio de projeto de lei para
regulamentagio do artigo 198, §§ 14 e 15, da CRFB/1988, alterado pela Emenda Constitucional
n? 127/2022, promulgada em 22 de dezembro de 2022. Aguarda-se, portanto, essas informacdes
para o julgamento do mérito da agio ou até mesmo revogacio da Medida Cautelar na ADI

7.222.
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Percebe-se que o Ministro Barroso nio decidiu sobre a constitucionalidade da Lei
14.434/2022, pois nio enfrentou os argumentos da parte autora nas inconstitucionalidades
alegadas. O relator verificando que deveria ser tomada uma decisdo pragmaitica, entre a lei e
sua eficécia e entre a relagdo lei constitucional e custo-beneficio ou resultado pratico.

Por isso, o plenirio do Supremo Tribunal Federal (STF), referendou a decisio do
Ministro Barroso, que atentou para o risco de demissdes em massa, da dificuldade de

pagamento do “piso nacional da enfermagem” pelos Estados e Municipios.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, em Sessio Virtual, por maioria de votos, em referendar a medida cautelar,
para suspender os efeitos da Lei n°14.434/2022, até que sejam esclarecidos os seus
impactos sobre: (i) asituagdo financeira de Estados e Municipios, em razdo dos riscos
para a sua solvabilidade. Intimem-se, para tal fim, o Ministério da Economia; os vinte
e seis Estados-membros e o Distrito Federal; e a Confederagio Nacional de Municipios
(CNM); (ii) a empregabilidade, tendo em vista as alegagdes plausiveis de demissGes
em massa. (grifo préprio) (BRASIL, 2022)

Assim, entende-se que a decisio do Ministro Barroso, referendada pelo plenario do STF
acabou por aplicar a Anélise Econémica do Direito, naquilo que Richard Posner chamaria de

relagdo “custo-beneficio”.

CONCLUSAO

Notadamente, a decisdo na medida cautelar na ADI 7.222, pode ser vista como uma
aplicagdo da corrente do "consequencialismo forte", pois segundo FERNANDES (2017, p. 222),
a decisdo judicial deve ser tomada fitando os olhos no futuro, além de se escolher a op¢io que
traga maior vantagem, porquanto, aquela de cunho econdmico.

O grande expoente da Anilise Econdmica do Direito fundamentaria como acertada a

decisio do Ministro Barroso:

Um bom juiz pragmético tentard pesar as boas consequéncias da pronta adesdo as
virtudes da norma juridica, que defendem a firmeza, em detrimento das mis
consequéncias de serem tentados a inovar quando deparam com controvérsias que as
decisdes judiciais anteriores e textos candnicos ndo estio bem adaptados para
solucionar. (grifo préprio) (POSNER, 2010, p. 16)

O pragmatismo e o consequencialismo da anélise econémica do direito refletem a sua
importincia para a sociedade e demonstram o quanto as decisdes judiciais devem ser dteis,
eficientes e eficazes. Buscando cada vez mais a relagio custo-beneficio, providas de uma certa

coer¢io, mas dotadas de exequibilidade.
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