@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Carelli: Analise econdmica do Direito e analise ecologica do Direito

John M. Olin é afigura-chave para quem quiser entender a andlise econémicado Direito. Olin ndo é o
Seu pai, mas certamente pode ser considerado o padrinho da law and economics. Ele ndo era economista,
T ' Q) limica, e, primordialmente, um magnata do setor daindustria

OPINIAO

Suas empresas tiveram umalonga histéria de problemas

trabal histas e ambientais, tendo sido os primeiros e principais alvos da Environmental Protection Agency
(EPA), criada em 1970 para a protecéo ao meio ambiente nos Estados Unidos, devido a dois desastres
ecol 6gicos gigantescos por elas causados: a producéo do pesticida DDT, causador de contaminacdo fatal
da cadeia alimenticia e a poluigdo de rios com mercurio, tendo as empresas sido afinal condenadas [1].

Obviamente, Olin n&o era nem um pouco satisfeito com aregulacdo estatal que atingia duramente seus
negaocios, e a entendia como parte de algo que ele chamava como sinbnimos de liberalismo ou
socialismo, e que essas leis mereciam "estudo muito sério e correcdo”. Pararealizar o "estudo” ea
"correcao”, Olin colocou a disposicéo os milhdes de dolares a base de isencdes fiscais injetados na Olin
Foundation, historicamente ligada a perseguicéo de intelectuais e de publicacdes de esquerda, tendo
lavado milhdes de ddlares paraa ClA, servigo secreto do governo estadunidense. Apos a morte de Olin,
em 1982, a fundacdo ficou com boa parte de sua heranca, sendo, entdo, possivel colocar em marchaas
ideias do académico conservador James Piereson, diretor da Olin Foundation, para quem o combate

deveria ser travado dentro das grandes institui ¢des de ensino estadunidenses.
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Piereson sabia que dominar as grandes faculdades de Direito levaria tempo, porque nenhuma instituicéo
respeitada aceitaria dinheiro para a criagéo de programas com claro contetido ideol 6gico, e por isso
resolveram financiar programas de law and economics pela sua somente aparente neutralidade, fato
confessado por Piereson em entrevistas[2]. A proposta era clara: como poder descumprir asleisou até
modifica-las em favor do poder econémico? Ora expandindo uma corrente juridica que |he permitisse
isso a partir de argumentos econdmicos que dominariam os juridicos. Até entdo a chamada law and
economics, criada na Chicago Law School e também financiada por fundacdes de magnatas
conservadores e reacionarios como a Volker Fund, apesar de ter construido a reputacdo de intelectuais
como Ronald Coase e Richard Posner (que alias escreveu a obra "Economic Analysis of Law"

), ndo tinha conseguido grande al cance nas demais universidades estaduni denses, somente sendo
ofertada por mais outras duas faculdades de Direito sem grande nome em todo o pais.

A oportunidade de entrada na mais prestigiosa faculdade de Direito estadunidense, Harvard, somente
acontece em 1985, quando surgiu reportagem de capa da revista The New Yorker que afirmava que
professores de esguerda da faculdade estariam incentivando estudantes a sabotarem os escritorios de
advocaciaempresarial. O presidente da instituicdo de ensino é convencido a receber a maior doacdo até
entdo feita pela Olin Foundation, que dara origem a John M. Olin Center for Law, Economics and
Business at Harvard Law School. A partir da criagdo do programa em Harvard, a disciplina explode nas
demais universidades. em cinco anos ja sdo cerca de 80 faculdades of erecendo a matéria. Nesse periodo,
83 por cento dos custos desses programas em todas as facul dades foram bancados pela Olin Foundation.

[3]

Ouitras frentes completaram o plano da Olin Foundation, como por exemplo o financiamento de
seminarios ajuizes em resort paradisiaco na Florida. Os juizes ficavam cerca de duas semanas no resort,
ouvindo pela manha os académicos do law and economics discursarem contra o Direito Ambiental eo
Direito do Trabalho, podendo curtir o resort livremente a tarde e jantando a noite com os mesmos
académicos, com tudo pago pela fundacéo. Cerca de 40% dos juizes federais estadunidenses teriam
passado por esses seminarios paradisiacos [4]. A mesma estratégia foi copiada mais tarde por grandes
empresas no Brasil com juizes, até a pratica ser coibida pelo Conselho Nacional de Justica, mas que de
certa forma continua pel as brechas deixadas pela resolucédo. Atualmente, até ministros do Supremo
Tribunal Federal vém participando de eventos e bate-papos, aguns inclusive fechados, com entidades
financeiras.

A outra estratégia bancada pela Olin Foundation foi o financiamento da organizacéo de estudantes
conservadores chamada Federalist Society, que se espalhou por 150 segbes em faculdades de Direito e
que atualmente tem cinco juizes da Suprema Corte como seus membros [5].
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Assim, aanalise econdmica do Direito faz parte de uma ampla estratégia de cunho ideol 6gico financiada
por magnatas parafragilizar aregulacéo estatal e favorecer argumentos das grandes empresas em litigios
judiciais. A falsa neutralidade que tenta se dar a uma disciplina que, principalmente a partir de seu nome,
analise econémica do Direito, € na prética a simples submissdo do Direito a economia. E aqui temos
outrafalsa neutralidade: o que se entende por economia passa a ser somente uma de suas vertentes
tedricas: ateoria ortodoxa ou neoclassica, que tentaincluir a disciplina na area de exatas. A economia é
sempre politica, € tomada de decisdo de certo modo de alocacéo de recursos. Nada menos exato, entéo,
do que uma andlise econémica. A retirada do adjetivo "politica’ a ciéncia e aimersdo dos estudos em
equactes complexas é uma tentativa de dar um ar de ciéncia dura— pretensdo de dar maior
credibilidade as decisdes politicas tomadas — a economia. Como afirmou o economista John Kenneth
Galbraith, "a Unica funcdo das previsdes econdmicas € fazer com que a astrologia pareca respeitavel”.

A andlise econdmicado Direito, ao fim e ao cabo, € simplesmente o instrumento de justificar o ndo
cumprimento do direito posto por argumentos pretensamente econémicos, mas que em verdade sdo
economicistas, pois baseados em certa perspectiva econdmica isolada, que escolheu a priori

os valores, sendo, assim, antidemocrética e antijuridica. No limite, poderia legitimar ilegalidades porque
em certos aspectos poderiam trazer beneficios econdmicos estritos, como permitir organizacoes
criminosas ou a destruicdo ambiental que tenham grande presenca no PIB e geram muitos empregos.

Essa submissdo do direito a argumentos economicistas tem tido grande sucesso no Brasil, chegando a
figurar em pelo menos 39 decisdes na Suprema Corte brasileira, e tendo sido emplacada a "andlise de
impacto regulatério” na"Declaracéo de Direitos de Liberdade Econémica’. Além disso, recentemente
foi modificada a normado Conselho Nacional de Justica sobre concurso parajuizes e incluida a anélise
econdémica do Direito entre os pontos obrigatdrios para a selecéo de novos magistrados.

Porém a Economia, em sua vertente ortodoxa, completamente miope, e as vezes deliberadamente cega,
parte de um pressuposto falso como dogma: o crescimento ilimitado em um planetafinito. A teoria
econdmica ortodoxa leva, inexoravelmente, ao fim do mundo. Elateve suas bases langadas em um
momento do mundo em que ndo se pensava a ecologia. A natureza, para a teoria econdmica ortodoxa,
esta fora dos model os econémicos, vista apenas como "externalidade” ou como recursos a serem
extraidos. Como se isso hdo bastasse, seus instrumentos de analise, como o PIB, sdo capengas dada sua
miopia congénita, pois ndo levam em conta nenhum custo humano, social ou ecol 6gico que a producéo
causou. Para ela, tudo isso, que a economia ndo quer ou Ndo consegue levar em conta, € mera
"externalidade”.

Além disso, ateoria econdmica sd consegue ver o que é quantificavel, reduzido a niimeros. E o que
Alain Supiot chamou de sonho humano ja velho de alguns milénios de poder encontrar a harmonia do
mundo pelo cdlculo [6]. Se pegarmos, no entanto, os direitos fundamentais que estdo em nossa
Constituicdo, veremos que a maior parte contém valores incalculaveis, jamais redutiveis a nimeros.
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Estamos em plena crise climética, todos os seus efeitos ja sdo sentidos por nés e ndo podemos continuar
nos apoiando em teorias negaci onistas como a andlise econdémica do Direito e a economia neocléssica,
gue nos trouxeram a beira do precipicio. Continuar a seguir o caminho que estamos tomando € afundar
em um pogo que ndo se sabe se tem fundo, talvez sem possibilidade de retorno. E o que nos demonstra
recente relatorio do Painel Intergovernamental sobre Mudangas Climaticas (IPCC). A Economia
ortodoxa, baseada no insano dogma do crescimento eterno, ndo tem qualquer chance de conduzir esse
processo e vai nos levar ao pior cenario esperado e multiplicar exponencialmente os desastres que
estamos presenciando.

O que realmente precisamos, no seculo 21, ndo € de uma gambiarra patrocinada por magnatas para nao
precisarem respeitar normas de protecéo a trabal hadores e a populacéo em geral ou ao meio ambiente,
baseadas em uma ciéncia humana cujas bases corroidas datam do século 18. Precisamos auxilio urgente
da ecologia, area do conhecimento desenvolvida neste século, que nos mostra que somos parte da
natureza, ndo estamos externos a ela. Formamos um ecossi stema, uma comunidade fechada com os seres
do planeta, e cada acdo tem uma reagdo, como demonstra 0 acelerado aquecimento global como
consequéncias catastréficas que ja estdo sendo sentidas. O planeta deve ser um ente a ser ouvido, por
meio de suas reacdes e respostas gue a ciéncia transmite na linguagem humana.

N&o € que os elementos econdmi cos estardo ausentes na andlise ecoldgica do Direito, muito pelo
contrério, mas como uma das variaveis. N&o ha ecologia também sem a questéo social: defender a
natureza sem proteger as relagdes sociais € retirar novamente o ser humano da natureza. Assim, a
ecologia a ser ouvida é a ecologia social, aquela que consegue perceber que nossas condi¢des sociais nos
levaram a atual situacéo dramatica e somente com nova organizacao da sociedade, dando atencéo ao seu
bom funcionamento, € que poderemos sobreviver no planeta e reverter sua degradac&o. A ecologia social
percebe algo que a vertente dominante da Economia ndo quer enxergar: a questdo do poder. A pergunta
"paraquem?’ talvez preceda ao "o qUE?' e a0 "como?".

Somente com uma andlise ecoldgica do Direito poderemos perceber os verdadeiros efeitos de
determinadas agbes. Por exemplo, tomemos um desmatamento. Pela analise econdmica do Direito e sua
cegueira deliberada, poderia ser observada a geracéo de renda e emprego pela utilizagéo daterra
desmatada. Pela andlise ecol 6gica do Direito, seria visto que 0 desmatamento causaréd desequilibrios de
magnitude incontrolavel, que vao desde a reducéo da diversidade animal e vegetal, fim de biomas,
aguecimento da regido e do planeta, exterminio de populacdes que vivem da mata, desertificacao,
destruicéo da agua potavel disponivel, migracéo forcada para as cidades, tempestades de poeiras e de
fumaca nas cidades, chegando até a poder causar epidemias graves. Tudo iSso tem consequéncias
econdmicas gigantescas, impossiveis de serem alcangadas com a andlise econdémica do Direito, que,
alids, foi construida com o fim de omitir isso tudo mesmo.
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Damesmaforma, o uso de contratos precarios de trabalho e seu incentivo por leis, governos e tribunais
podem ser defendidos por uma andlise econdémica do Direito tosca, que nega as consequéncias
ecologicas-sociais. A andlise ecol6gica do Direito observaria economistas como David Card, atual
vencedor do Prémio do Banco da Suécia em Ciéncias Econdmicas em Memadria de Alfred Nobel, e, ao
contrario dos raivosos e desapontados ortodoxos que o chamaram de traidor da causa da Economia,
verificaria a essencialidade da regulagdo do trabalho para a conservacéo das condicbes do planetae a
necessidade de ir além para a redistribuicéo do trabalho (e dariqueza) existentes, na forma de conclusbes
abrangentes e néo observadas de formaindividualista, na miragem do homo economicus racional.

Os economistas ja comecam a perceber tudo isso com mais forca, como é exemplo Kate Raworth e seu
excelente "Economia Donut. Uma alternativa ao crescimento a qualquer custo” [7]. A autora propde que
sgja novamente dado um fim para a Economia, que € servir a sociedade, e ndo ser um fim em si mesmae
direcionar a sociedade para cumprir a sua prépria profecia, e girar em torno de s mesma sem se ater com
os resultados na vida da maior parte das pessoas. E esse fim da Economia, para €la, seria 0 donut

, OU Sgja, direcionar a sociedade para um espaco entre dois circulos concéntricos que seriam um teto, o
ecologico, e um limite interno, que seria o alicerce socia pelo atendimento das necessidades de bem-
estar da sociedade. Esse donut, como espaco de equilibrio social-ecol gico, também deveria ser o fim da
andlise ecol6gica do Direito. Ou sgja, ndo somente a Economia, mas o Direito também teriaum fim a ser

seguido.

Precisamos de juizes que saibam sopesar fins juridicos inscul pidos na nossa sociedade ndo em termos
matemati cos, como se 0 mundo fosse uma maguina em equilibrio e operasse segundo regras exatas, mas,
sim, como mundos dinamicos, tendentes a entropia, e que necessitam do Direito para a manutengdo de
certos equilibrios, na forma de neguentropia.

E mais do que a hora de abandonarmos os i nstrumentos antigos de navegacdo, criados de maneira
enviesada, desenhados e financiados para causar desequilibrios, como prova o caso da anélise econémica
do Direito. Precisamos substituir essas mal as pesadas que estéo nos fazendo afundar em um oceano
(acidificado?) e substitui-las por instrumentos atuais que podem nos guiar para fora do pantano (ou seria
deserto?) que nos metemos. Pelo fim da analise econdmica do Direito e pelo hascimento da analise
ecologicado Direito: esse € 0 nosso Unico caminho de sobrevivéncia.
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