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Yeung e Rodrigues. A analise econémica do Direito

apbecimenta da artigo publicado neste canal, no dia 31 de maio dltimo, do
A importancia da Anadise Econdbmicado Direito" (AED).

OPINIAO

Como estudiosos dessa literatura, consideramos conveniente

dialogar com aquele artigo, trazendo pontos de confluéncia, mas também destacando pontos que
entendemos evidenciar uma compreensao deficiente da AED. As lacunas devem-se sobretudo a cinco
fatores:

1) Faltade familiaridade com conceitos e teorias da AED, levando a descricoes e explicagbes
equivocadas;

2) Confuséo no que consiste 0 método de analise normativa e de andlise positiva;
3) Confusdo entre 0 que pretende ser uma doutrina e o que pretende ser um método analitico;
4) Argumentacdo de fatos sem citago de fontes afim de, muitas vezes, promover adefesade algo irredl;

5) Uso da "falécia do espantalho”, recurso retorico em que se ignora o adversario no debate, substituindo
por uma versao estereotipada daquilo que acredita ser sua posicao (mesmo que n&o sgja). Essa distorgéo
pode ser proposital ou acidental; no primeiro caso, tem o objetivo de tornar o argumento mais facilmente
refutavel; no segundo, o critico ndo entende o0 argumento que pretendeu refutar.

Limitaremos a discutir apenas alguns pontos, na ordem em gue aparecem naquel e texto. Deixaremos as
demais questdes para outra oportunidade.

— Logo no inicio, coloca-se uma pergunta: "EXxistiria apenas uma economia cientifica a orientar o
aprimoramento do Direito?".
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Diferentemente do que responde o autor, existe, Sim, apenas uma ciéncia econdmica. Entretanto, isso
ndo significa um monismo absoluto de métodos, intersegdes com outras ciéncias ou tendéncias

ideol 0gicas sobre a propria ciéncia. Karl Popper ja alertava paraesse fato [1]. A evolucéo dafilosofiada
teoria do conhecimento demonstra que ciéncia € pluralidade, mas, dentro desta diversidade, a Economia
como ciéncia é uma so.

— "Defendemos, entretanto, a importancia do uso de abordagens econdmicas para mdltiplas situactes
de interesse juridico. Porém, como a aluséo a um termo como o da ‘analise econdémica do

Direito' desperta paixdes — daqueles que nao a suportam e daqueles que pretendem ser seus
representantes comer ciais exclusivos, ciumentos e raivosos em redes sociais — bem vale uma
digressao”.

A guem exatamente o autor se referia com relacéo aos "representantes comercials exclusivos, ciumentos
e raivosos em redes sociais'? Trata-se de um argumentum ad hominem, criticando-se a pessoa e ndo 0
argumento, mas novamente ataca um inimigo imaginario, sem nome, que € por isso mesmo facilmente
derrotado.

— "Emlinguagem direta, a analise econdmica do direito tradicional (AED), ligada a Escola de Chicago
, apresenta-se como teoria normativa a partir da eleicdo aprioristica de uma finalidade (eficiéncia
econdmica em seu sentido bem especifico, e poucas vezes compreendido, da Escola de Chicago) a ser
atingida pelo Direito".

Alguns pontos surpreendem nessa passagem. Primeiro, apresentar a AED como teoria normativa €
desconhecer diversas teorias dessa literatura de natureza claramente positiva.

Também evidencia um desconhecimento tipico, tomando a posi¢do de um autor para caracterizar o
universo de pesquisa. Posner (citado na nota 8) € um dos autores da AED, entre milhares, e um dos mais
controvertidos. Literalmente inimeros outros autores da propria AED desenvolveram trabal hos para
evidenciar pontos de dessemel hanca com relacéo aguele autor.

Ainda, ha umainterpretaco rasa ao reduzir a AED tradicional abusca pela eficiéncia. Mostra
desconhecimento de o que significa o método econdmico, trazendo mais confusdo do que clareza ao
empregar o conceito desgastado e mal compreendido de "eficiéncia’, sem explicé-lo.

Entre os autores nacionais que se delongaram para esclarecer os dois pontos acima — Posner e
eficiéncia—, temos diversos excelentes exemplos. Citemos apenas um. No texto intitulado "Posner é a
unica opgao?' [2], Vinicius Klein afirma:

"O equivoco de se afirmar que Posner € a Gnica opgdo para a aproximacao do direito e da economia
deriva do equivoco de supor a economia ou o direito como algo monoalitico. (...). Por fim, o que parece
unir os praticantes da Law and Economics, em especial no direito, ndo é a idolatria da eficiéncia ou da
racionalidade maximizadora, como uma critica apressada poderia afirmar, mas sim o inconformismo
com a visao de que uma analise juridica presa a justificacdes abstratas e desatentas ao mundo real €
suficiente para o enfrentamento dos problemas juridicos”.
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A passagem acima esclarece qualquer mal-entendido sobre essas tipicas incompreensdes a respeito de
AED.

— "Nos Estados Unidos, o advento e posterior dominio dessa metodologia deve ser bem compreendido
em suas especificidades, tais como: 1) a politica econdémica americana (advento do neoliberalismo, crise
fiscal, inflacéo e ascensdo ameacadora da industria japonesa); 11) a metodologia americana (e seu
certo apreco a abordagens instrumentais do Direito — realismo e social science-oriented approach

, p.€.); elll) umsistema juridico tipico de um commom law, em que o construtivismo jurisprudencial
possui maior espago”.

O autor ndo explica por que uma metodologia de andlise teria alguma especificidade. Esclarecemos que,
ao contrario do que se propde, a AED é (til em qualquer contexto em que uma escolha é possivel, sgja
ex ante pelo legislador, ou ex post, quando € necessario interpretar (através daintegracdo e hermenéutica
das escolhas). Ai reside a suamaior forca. Quanto aumarelacéo da AED com o pensamento republicano
nos EUA e o advento do chamado neoliberalismo, sdo tantos os autores que ficamal colocado
partidarizar todo o movimento. Mais um espantalho no argumento.

— "A analise econdmica do direito em sentido estrito seria, portanto, uma teoria orientada pela
eficiéncia econbmica lastreada no Otimo de Pareto”.

Essa é demonstracédo clara de que a AED nédo foi compreendida, em seus fundamentos basi cos, pelo
autor. Em aulas e textos introdutdrios, um dos primeiros principios colocados € que a eficiéncia de
Pareto ndo € base para andlise na AED, e sim a eficiéncia de Kaldor-Hicks (distingdes importantes que
nao adentraremos aqui). Exemplifica também um erro bastante comum: o fato de entender Direito, e
depois entender Economia (ou vice versa), como saberes independentes, ndo garante entender a AED.
Esta tem suas teorias proprias, pressupostos proprios, autores proprios. O conceito de eficiéncia de
Pareto é amplamente utilizado na Economia, mas bem menos relevante na AED. Somado atudo isso,
mesmo empregando o conceito de eficiéncia de Kaldor-Hicks, a AED ndo € uma teoria dogmaticamente
orientada pela eficiéncia, ndo é assim definida.

— "Emtermos mais simples, a analise econdmica do Direito — em seu sentido mais tradicional —
prega a utilizacdo de técnicas de estudo das consequéncias econémicas das decisdes juridicas, sempre
em termos de eficiéncia alocativa'.

Outra confusdo entre andlise positiva e normativa. A primeiratentaidentificar as consequéncias, sem
gualquer julgamento de valor; ja a segunda, na auséncia de uma Teoriado Valor, usateorias usuais na
Economia (jogos, agéncia, captura, escolhareacional etc.) paraidentificar a aternativa que geramais
bem-estar ("prega'). Além disso, 0 autor novamente traz mais nebulosidade do que clareza, pois ndo
explica adiferenca entre eficiéncia produtiva, alocativa e dinamica. E 0 mais importante, tal conclusao
altamente contestavel.
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— "O proprio fundamento do direito seria a economia em seu viés neoclassi co, tendo como pressuposto
a nao intervencao estatal (sempre mais defendida do que adotada, ja o sabemos) e a eleicéo da
previsibilidade dos mercados como algo superior a outros argumentos (como os fundamentos e
garantias constitucionais)".

Aqui aincompreensao chega a ser deturpacéo grave do que sggaa AED. Nenhum autor, nacional ou
estrangeiro, defenderia algo indefensavel como um pressuposto de ndo intervencao estatal (mais
"espantalhos" sem identidade). Do contrério, por vezes, a AED é ensinada e discutida juntamente com
teorias de politicas publicas.

— "Trata-se, portanto, de uma teoria normativa, ou sgja, comprometida em afirmar como deve ser a
aplicacéo do Direito."

Outra afirmacéo sem evidéncias ou fonte de autores; uma opinido pessoal, travestida de anadlise de uma
teoria. Hatempos, a AED divide-se em duas grandes frentes, a positiva (ou descritiva) e a normativa (ou
prescritiva) [3]. Diversos autores ja publicaram trabal hos evidenciando aspectos da teoria positiva da
AED, ndo sO da andlise geral do Direito, mas mesmo de ramos especificos [4]. O tema é tdo amplo e
diverso, que seria possivel passar meses de estudos para lidar com esta questéo. O autor ignoratal
pletora de produgdes académicas.

— "Tampouco daremos atencao as provocacoes de seus defensores de que os juristas ndo devem ter
medo de economia e que o direito deve ser aplicado de forma eficiente (?!), tipicas das introdugdes de
livros coletivos ou dos textos de alguns de seus autores’.

Questionamos qual autor formulou tal defesa (mais um "espantalho"), mas, de fato, os juristas ndo
devem temer a Economia, pois sO se teme 0 que se desconhece. Também, talvez lancando um
guestionamento sobre um assunto merecedor de longas discussdes, seriainteressante entender: por que o
Direito deveria ser ineficiente, isto €, prejudicar pessoas desnecessariamente, produzir menos do que se
poderia, ou alocar recursos parafins que a sociedade néo valoriza?

— "0 que defendemos, contudo, € que esse instrumental econdémico na aplicacéo do direito ao caso
concreto faz parte do campo da teoria das provas e ndo o da decisdo (fundamentacdo) juridica, ou sgja,
a economia esta ao lado da boa aplicacao do direito vigente e ndo a servigo da construgdo de um novo
sistema juridico (contra legem, por exemplo). E parece ser uma diferenca radical”.

Trata-se, aqui, de uma passagem confusa e contraditéria. Para comegar, o que o autor entende e quer
dizer com "teoria da deciséo"? Ignora com isso a definicéo classica do que sgja a Economia, trazida pelo
inglés, Lionel Robbins [5], e hoje aceita amplamente: ela é definitivamente uma ciéncia de decisdo e
comportamento dos individuos. Mais, ao contrério do afirmado, a Economia— ou qualquer outra
ciéncia empirica— ndo se propde a provar nada, isso ndo € objetivo factivel, crivel ou aceitavel.
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— "Emtermos ainda mais diretos: uma ciéncia riguissima e sofisticada como a economia (e também a
matematica) jamais serviria a propositos pré-estabel ecidos e de cunho partidario ou de abordagens
l[imitadas ao curto prazo. Por certo, elas podem ser cooptadas, mas nunca a ciéncia como um todo,
apenas alguns autores, certamente mais engajados e com i nter esses especificos, além dos cegos pela
ingenuidade da paixao pelo saber alheio”.

Novamente, a quem o autor se refere nessa passagem? Além da carga emotiva envolvida (" cooptadas”,
"com interesses especificos’), faz-se uma generalizagio simpléria para toda uma ciéncia consolidada. E
areiterada falécia do espantalho. Ignoram-se as diversas escol as de pensamento — que ao longo da
histéria revezam-se como correntes mais aceitas do momento. Especificamente com relacdo a Economia
Aplicada ao Direito, e sem recorrer a Posner [6], Cooter e Ulen [7], Mackaay e Rousseau [8]

, OU qualquer outra corrente sobre aqual o autor levanta suspeitas, citemos autores nacionais: a
professora Rachel Sztajn, na obra coletiva"Direito & Economid’, de 2005 [9].

"Ha diferentes correntes doutrinarias que buscam explicar o fendmeno econdmico e propor medidas
para corrigir distorgdes geradas por hormas de Direito positivo, com fundamentos em anélises
econdmicas. Entre elas, encontram-se a Escola de Chicago, a de Yale, a da Nova Economia
Institucional, a da Escolha Publica, entre outras'.

A riqueza e a diversidade desta literatura € ignorada pel o autor, dando a entender que ocorre o contrario
na AED. Vale dizer, essas correntes ja estéo bastante difundidas e poderiam chegar a seu conhecimento.
Em outra obra nacional [10], os autores apresentam, desde o sumario, uma lista de conceitos que
deveriam ser familiarizados por aqueles que se propdem a discuti-la: o principio da eficiéncia; nogdes
conceituais, criticas e as limitagfes do 6timo de Pareto; teorema de Coase; conceito de custos de
transacdo e de assimetria de informacéao; teorias da agéncia e dos jogos; economia institucional e nova
economia institucional; economia dos contratos, dos conflitos e do crime. N&o parece ser 0 caso do
artigo a que ora dirigimos estes comentarios.

— "Essa tem sido, portanto, a nossa defesa normativa: o uso cada vez mais sofisticado da economia no
direito para bem compreender: |) os efeitos da promulgacdo de certasleis, 1) a avaliacdo dos
resultados das leis que estéo postas e 1) as provas de convicgéo utilizadas na construgao de
argumentos na justificacdo de decisdes juridicas ... Tal uso deve ser acompanhado dos pressupostos e
limitacBes metodol 6gicos de cada modelo... 0 que, em geral, sdo bem conhecidos e apresentados pelos
economistas proficientes, e pouco estudados pelo iddlatras adventicios do direito, que buscam construir
um modelo metodol 6gico genérico, que V&, na teoria dos jogos, um exemplo de livro de autoajuda a
ensinar como bem decidir no caso de davidas'.

Mais umavez, o autor ndo aponta quem seriam os "economistas proficientes' e nem os "iddlatras
adventicios do Direito".
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No entanto, nesse trecho, concordamos em alguns pontos. E de fato um perigo aidolatria e a utilizagio
leviana de conceitos e teorias econdmicas para justificar posicoes ideol gicas. Preferimos referir atais
iddlatras de "fashionistas caroneiros da AED". Mas a solucéo paraisso € mais estudo da Economia, mais
rigor conceitual, mais comprometimento com o método cientifico e mais debate na comunidade
cientifica (com pessoas, ndo com "espantalhos"). Quanto mais conhecimento e mais dominio datécnica
o interlocutor tiver, mais proveitosa sera a utilizacdo da metodol ogia econémica. E, paraisso, a criagdo
de “espantalhos’ e argumentos ad homini n&o € moralmente correto, ndo é metodol ogi camente aceitéavel
e, certamente, ndo previne aidolatria e o fashionismo.

SO assim, alcanca-se areal importanciada AED.

Os autores agradecem a Ivo Teixeira Gico Jr. pelas intensas e valiosas contribuicdes a este artigo.
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