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Resumo

A discussédo entre Ricardo Lewandowski e Luis Roberto Barroso sobre AED

Texto integral

No conto "O Jardim das Veredas que se Bifurcam", de Borges, certo personagem abandona riqueza
e poder para se dedicar a elaboragdo de um romance e a criacdo de um labirinto. O romance, afinal
escrito, mostrou-se contraditério. Num capitulo, o heréi se encontrava morto; no outro, o heroi estava
vivo. E o labirinto nunca foi encontrado. Aqui o primeiro spoiler: romance e labirinto ndo eram
objetivos dispares. O livro era o labirinto e o labirinto era o livro. +JOTA: Faca o cadastro e leia até
dez conteudos de graca por més! O livro era o labirinto e no labirinto se encontrava o jardim das
veredas. O jardim de veredas que se bifurcam é uma parabola cujo tema é o tempo. Ts'ui Pen (esse
era 0 nome do personagem) criou um labirinto no qual o tempo nao € linear. Ao contrario, existem
linhas temporais concomitantes — por isso o heréi do romance poderia estar morto em um lapso
temporal, e vivo em outro — que néo se excluem. E um labirinto de tempo. E é infinito, pois o tempo
se bifurca em infinitas possibilidades. Em 2018, alguns personagens do Judiciario iniciaram
discussao sobre caminhos que também se entrelagam. Ricardo Lewandowski e Luis Roberto
Barroso debateram, na ADI n° 5.766, a aplicabilidade da andlise econémica do Direito (“AED”) para a
guestao, as inclinacdes ideoldgicas da abordagem e, ainda, sua compatibilidade com o ordenamento
juridico brasileiro. Como na histéria de Borges, também a AED tem o poder de produzir caminhos
capazes de coexistirem. No entanto, assim como a obra de Ts'ui Pen - de inicio ndo compreendida -,
0s ministros parecem nao atentar que as mdultiplas interpretag6es providas pela AED ndo séo
necessariamente excludentes entre si. A discussao se inicia pela reserva do ministro Ricardo
Lewandowski. A AED possuiria “matiz conservador e de direita”. Em seu entender, certos principios
constitucionais, como a dignidade humana, ndo poderiam ser interpretados a luz da eficiéncia e do
utilitarismo, como, em sua opinido, faria o Law and Economics. Luis Roberto Barroso segue outro
caminho. Diz que a aritmética ndo € nem de esquerda nem de direita, e que a matematica é
indiferente a ideologia. Ainda que o pragmatismo e o utilitarismo possam se inclinar mais a esquerda
ou a direita, ndo se trataria, no caso em julgamento — as mudangas na concesséo da gratuidade de
justica na legislacao trabalhista — de optar por uma ideologia, mas, sim, de verificar custos
individuais e sociais no sistema juridico e, a partir dai, saber qual comportamento deve ser
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incentivado. Os dois ministros destacam-se pelo papel arquetipico de seus discursos. Personificam
duas das principais representa¢fes atuais da AED no Brasil. A primeira, a de Luis Roberto Barroso,
sugere que a AED possuiria cunho algo objetivo, alcancado por conta do didlogo com a Economia,
esta “mais cientifica” do que o Direito. Do outro lado, Lewandowski formula a critica de que a AED
pode representar uma ameaga as garantias individuais, pois funcionaria por meio de uma légica de
aumento de riqueza e de busca por lucratividade, numa representacéo de eficiéncia que nao poderia
se coadunar com o discurso juridico. Como pecas em um quebra-cabeca, as ideias propaladas néo
necessariamente se opdem. Ao contrario, elas se completam, dando significado a um todo maior.
Nao se trata de saber qual area do conhecimento humano se sobrepde, ou mesmo de defender tal
ou qual ideologia. A AED é — como ndo deixa de ser o proprio ordenamento juridico — um
instrumento, um método, apto a ser utilizado para se alcancar determinados fins. Problemas da AED
no Brasil A AED, assim como o labirinto da metafora de Borges, possui sucessivas linhas temporais.
O problema é que, no desenrolar da disciplina, nas linhas temporais aplicaveis a AED — momentos
normalmente delineados como “os trés Posners [1] " —, o0s objetos de estudo do jurista e do
economista comecaram a se confundir. Entdo, a AED, no Brasil, passou a ser encarada como algo
gue ela ndo é, como ilustra o aparte de Lewandowski no trecho em que conceitua a AED como “de
direita”. S&o trés os principais problemas que interferem na percep¢édo da AED no Brasil: (i) a visdo
da disciplina ainda € muito arraigada aquela propagada pela Escola de Chicago; (ii) existem
problemas de traducdo dos termos econdmicos recepcionados pelo Direito, 0 que gera uma
compreensao equivocada, por parte do jurista, sobre 0 que seria a Economia e sobre como
funcionaria o seu didlogo com o ordenamento juridico; e (iii) o sentimento messianico, advindo de
uma visdo na qual a AED é a solucao de todos os males. Problemas de traduc@o Existem diversos
problemas de traducdo no dialogo entre Direito e Economia. O jurista enxerga na Economia uma
possibilidade de sofisticar o Direito por meio de um aprofundamento de sua cientificidade, fato que,
presumivelmente, geraria um ordenamento juridico de maior qualidade. O ponto € que o0s
profissionais do Direito acabam por distorcer conceitos econémicos. O proprio Posner, em um
momento inicial da AED — conforme a primeira e a segunda edi¢do de seu livro classico —, chega a
falar que o comportamento da Common Law é “inecondmico [2] ”. Ora, nhenhum economista fala
“inecondmico”. Trata-se de situac&o recorrente. E interessante notar como traducéo e percepcéo de
termos técnicos se interpenetram, como fica claro na passagem de Deidre McCoskley, ao comentar
o termo criado por Richard Posner [3] : O argumento na passagem € lastreado em parte no uso
equivoco do vocabulario econdmico: “alocar”, “maximizar”, “valor” e “escassez” sdo termos técnicos
em economia, com significados precisos, mas aqui eles sdo usados em sentidos mais amplos, para
evocar um senso de poder cientifico, para afirmar precisdo sem necessariamente emprega-la. O
artificio mais memoravel (sweetest turn) € o uso de “inecondmico”, que nao &, de fato, um termo
técnico em economia, mas encapsula o argumento de que os magistrados seguem modelos
econbmicos, ja que agir de outra maneira seria desperdicio. Denuncia-se que uma “traducao” mal
feita — uso de termos econdémicos em desacordo com seu significado na Economia - traz como efeito
uma “percepcao” cientifica do Direito (situagdo que ilumina outro problema: o que seria, afinal,
ciéncia?). O problema no didlogo entre as disciplinas ndo se limita a ma compreenséo da Economia
pelo Direito. A falha de comunicacdo também ocorre no outro sentido. Existem situa¢cdes no do
Direito que escapam a compreensao convencional do economista. Veja-se a colisdo de principios
juridicos. Ainda que um principio seja posto de lado em certo episédio, ndo é removido do
ordenamento, podendo prevalecer em outro caso. Como criar previsibilidade a partir disso? Outra
situacdo de dificil aceitacdo diz respeito a funcdo social dos contratos, na qual, por exemplo,
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introduz-se uma clausula rebus sic stantibus por via judicial — o economista lidaria mal com uma
alteracéo que desrespeitasse a clausula da autonomia da vontade das partes expressa ex ante. Tais
problemas fazem com que varios economistas considerem o Direito uma caixa-preta. Segue-se 0
segundo spoiler: a “Juseconomia”’ ndo é algo metodologicamente distinto da Economia, possuindo
objeto especifico e se abrindo as especificidades deste objeto. Direito e Economia é o uso de
ferramentas da Economia para a compreensao de fendmenos juridicos, respeitando as tradicdes e o
modo de funcionamento do ordenamento juridico. Com isso, percebe-se que ha um problema de
heteropercepcéo da AED no Brasil. Propaga-se a ideia imprecisa de que a AED, ao proporcionar a
recepcdo da Economia pelo Direito, aumentaria o teor de cientificidade da pratica juridica. No
entanto, a propria Economia ndo se compreende como cientifica, a0 menos no sentido mais rigoroso
do que viria a ser ciéncia. Isso ndo quer dizer que a incorporacéo de termos econémicos pelo Direito
seja destituida de funcionalidade caso ndo haja uma traducdo exata. Ndo é esse o ponto, até
porque, visto se tratarem de saberes distintos, uma traducdo completamente fiel € impossivel.
Defende-se, na verdade, que tais termos nao sejam alheios a seus significados originais, a ponto de
se tornarem irreconheciveis pelo seu campo originario e, assim, acarretar sua perda de cientificidade
possivel — cientificidade esta que, lembre-se, € um dos objetivos a se alcangar por meio deste
dialogo. A captura pela Escola de Chicago Muito do que se produz em relagdo a disciplina ainda é
pensado, no Brasil, sob a ética da Escola de Chicago [4] , seja em ideologia, seja em método.
Apresenta-se o terceiro spoiler: nem toda AED é Chicago. Alias, nem Richard Posner, desde
meados da década de 90, professa visao tao ortodoxa da AED. A AED, entre nés, no atual momento,
pode se beneficiar de certo sincretismo metodolégico, tdo ao gosto de nossa exegese constitucional.
Interpretar a AED por meio de uma ética plural ndo significa, necessariamente, desnatura-la. A AED
trabalha com a logica de incentivos. Esses incentivos ndo podem, no entanto, ser reduzidos a um
emaranhado de calculos probabilisticos, como, erroneamente, alguns juristas contrarios a AED
cogitam. Da mesma forma, ndo é correto pensar que 0 pensamento econémico, aplicado ao Direito
via AED, pretende reduzir o conceito de justica a uma equacao de custo-beneficio. Mas, de fato, a
AED possui intencéo de dotar o ordenamento juridico de maior eficiéncia. Essa pretensa eficiéncia
adviria, dentre outras formas, da interpretacdo do sistema legal. Um juiz, ao julgar um caso, deveria,
segundo a Gtica da AED, considerar qual interpretacdo maximiza a eficiéncia na aplicagéo das leis.
N&o ha, no entanto, definicéo clara do que seja eficiéncia. Trata-se de assunto delicado. E comum,
nas discussdes e artigos que envolvem Economia e Direito, que haja a defesa de determinada
interpretacdo do que seria, em tese, mais eficiente. No entanto, ndo ha preocupacédo em definir o que
é eficiéncia. Esse tipo de situacao remete aquilo que talvez seja o principal ponto de debate sobre a
recepgdo da Economia pelo Direito e do movimento interdisciplinar como um todo: a equalizacao
entre os conceitos de eficiéncia e justica. Diversos autores, a exemplo de Ronald Dworkin, Guido
Calabresi, e do proprio Richard Posner, debatem sobre como essas duas grandezas se relacionam.
O debate é complexo, mas um resumo satisfatério indica que eficiéncia (o que inclui, em seu ndcleo
semantico, o aumento de riqgueza de uma sociedade) é ingrediente da justica (acompanhado de
maior ou menor grau de distribuicdo). O ponto € que 0s conceitos ndo sdo sucedaneos. E mais do
gue isso. O intuito da AED nao é tornar o Direito subserviente a Economia ou vice-versa. O objetivo
€, esse sim, dotar o Direito de mais uma possibilidade de avaliagdo dos fenémenos sociais. Trata-se
de enriquecer e ndo de subverter. Nesse ponto, dialoga-se com o discurso do ministro Barroso no
sentido de que sim, de fato, a avaliacdo de custos individuais e a comparacao destes com 0s custos
sociais, em dada situacao recorrente no sistema judicial brasileiro, pode nos mostrar que o Estado
esta, na verdade, fornecendo incentivos errados aos operadores do Direito. Ndo menos importante é
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salientar que a AED, ao contrario do que considerou Ricardo Lewandowski, ndo é necessariamente
“de direita”. Nada é necessariamente de direita ou de esquerda. Sdo os discursos humanos,
simpaticos a determinadas ideologias, que capturam ideias, dados, campos do conhecimento, e 0s
transmutam de acordo com aquilo que se pretende defender. “Direita” e “Esquerda” traduzem uma
nocdo de subjetividade humana, e ndo de objetividade cientifica. A discussdo ganha importancia
ainda maior quando a AED ¢é tropicalizada; quando é trazida a uma ordem constitucional distinta,
com vocacdao redistributiva mais explicita do que a do cenario norte-americano. A importagéo acritica
da AED, sem sua ressignificacdo pelo ordenamento brasileiro, pode tornar a disciplina incompativel
com a ordem constitucional nacional e se tornar, afinal, contraproducente. A visdo messianica da
AED Vem ai o ultimo spoiler: a AED néo € solucdo méagica, mas método. Trata-se de instrumento a
ser utilizado pelo jurista para acrescentar, ao Direito, um ponto de vista; a ideia € tornar o sistema
legal mais apto a compreender os fendmenos juridicos, a cada dia mais complexos. Além de estar
longe de ser solu¢do magica, os resultados na utilizacdo da AED dependem néo s6 da compreensao
e dominio desse método por quem o aplica, mas também dos objetivos de quem o faz. E preciso
separar as coisas: ndo é que a AED tenha o conddo, intrinsecamente, de esvaziar os direitos
fundamentais; o que ocorre é que alguém, ao utilizar a AED - que, frise-se, € método — poderia ser
capaz de o fazer, pois pode ocorrer, por exemplo, seu uso inadequado. A visdo messianica é oposta
a principal contribuicdo que a AED pode fornecer ao Direito brasileiro, qual seja, aumentar as formas
de aplicacdo e interpretacdo das normas e praticas juridicas, permitindo o desenvolvimento de
nossas ciéncias juridicas e reduzindo seu risco de estagnacédo. Os varios futuros da AED Ts'ui Pen,
no conto de Borges, profere a seguinte frase: “deixo aos varios futuros (ndo a todos) meu jardim de
veredas que se bifurcam". A AED, como no jardim de veredas, pode se bifurcar em diferentes
caminhos, aptos a gerar diversos futuros. Como na obra de Ts'ui Pen, as linhas temporais, - e 0s
futuros -, ndo se anulam. Eles podem coexistir. Nao se trata de importar algo pronto e acabado,
ademais pensado sob outra sociedade e ordenamento. Trata-se de adicionar mais um ponto de vista
ao leque do Direito brasileiro. Lega-se entdo esse desejo para a AED no Brasil: que ela seja capaz
de nos permitir explorar muitos futuros. [1] A obra do juiz
norteamericano Richard Posner é bastanter prolifica, mas, no que diz respeito a AED, pode-se notar
uma evolugdo em seu pensamento que pode ser expressa do seguinte modo: (i) primeiro Posner, de
1973 até a publicacdo de Economics of Justice, em 1981 — utilitarista e adota eficiéncia de Pareto
como objetivo a ser perseguido pelo ordenamento juridico. O fundamento ético é o consentimento;
(i) segundo Posner, de 81 até inicio da década de 90, com a publicacdo de Problems of
Jurisprudence — o ideal do Direito deve ser a maximizagdo de riqueza fundada em compensacgéo ex
ante e funcionalizada por meio de eficiéncia Kaldor-Hicks; e (iii) década de 90 até os dias atuais, um
terceiro Posner, pragmatico, afastando-se do radicalismo da AED de Chicago, inexistindo resposta
correta e refutando a tese de que a eficiéncia explica e deve orientar toda a experiéncia juridica. [2] A
passagem, contida em sec¢do intitulada “a l6gica econdémica implicita da Common Law” é a seguinte:
“[nJossa pesquisa acerca dos maiores campos da common law sugerem que esta aparenta possuir
uma profunda unidade, de fundo econdmico. O método da common law consiste em alocar
responsabilidades as pessoas engajadas em atividades nas quais interagem de modo a maximizar o
valor conjunto destas atividades. Os juizes dificilmente poderao deixar de considerar isso, se a perda
(em sentido econbmico, integrante da situacdo litigiosa) foi produto de um uso que implicava
desperdicio, “inecondmico”. Numa cultura de escassez, essa é uma questéo urgente, inescapavel. E
na maior parte das vezes, uma aproximacao da resposta, pelo menos, é racionalmente acessivel via
intuicdo e senso comum.” (POSNER, apud McCOSKLEY, 1988). Essa passagem constava da 1. e 2.
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ed. de “Economic Analysis of Law”, sendo, segundo Avery Katz, nas edi¢cdes posteriores, ndo mais
mantida. Disponivel em: < http://www.columbia.edu/~ak472/econlaw/examf93.html >. Acesso em: 18
dez. 2014. Entretanto, a despeito de ter sido retirada, valendo-se do titulo da secéo, infere-se da
leitura da obra a implicita manutencéo da defesa da tese [3] MCCOSKLEY, Donald. The rethorics of
law and economics. Michigan Law Review, vol. 86, n 4, 1988, p. 761. [4] Pode-se caracterizar a visdo
da Escola de Chicago sobre o tema por meio de trés caracteristicas principais: (i) o entendimento de
gue o ser humano agia de forma racional, isto €, em atencdo a finalidade de maximizar sua
satisfacao; (ii) o que se dava mesmo em areas nao diretamente ligadas ao mercado, funcionando as
regras legais de forma analogas aos precos, isto €, como incentivos; e (iii) a Economia aplicada ao
Direito e a aplicacdo do Direito, informado pela Economia poderia levar a consecucdo de cenérios
eficientes, conforme descrito na obra de Ronald Coase (Cf. ARAUJO, Thiago Cardoso. Analise
econdmica do direito no Brasil: uma leitura a luz da teoria dos sistemas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017, p. 69).
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