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RESUMO

O presente texto pretende discorrer acerca da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n. 5.766/DF, mormente
no que permeia os argumentos estabelecidos pela Law
and Economics trazidos pelos ministros Luis Roberto
Barroso e Ricardo Lewandowski nos seus votos. Com
base em metodologia sistémica, examina os argumentos
divergentes sobre o alcance e sobre a recepcdo dessa
especifica vertente pelo texto constitucional, bem como
o desacordo entre os ministros acerca de sua
compreensio. Enquanto o ministro Barroso, em uma
dimensio pragmatica, sustenta a constitucionalidade da
“Law and Economics”, o ministro Ricardo
Lewandowski afirma a sua inconstitucionalidade, o que
faz do dissenso a marca do debate. Em sede final,
considerou-se a perspectiva da necessidade de uma visao
tedrica sobre o problema, a fim de que se possa
consolidar um mznimum racional sobre o tema, inclusive
diferenciando os termos “Law and Economics” e “Economic
Analysis of Law™..
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ABSTRACT

This text intends to discuss the Direct Action of
Unconstitutionality n. 5,766/DF, especially in what
permeates the arguments established by the Law and
Economics, brought by Ministers Luis Roberto Barroso
and Ricardo Lewandowski in their votes. Based on a
systemic methodology, it examines the divergent
arguments about the scope and reception of this strand
by the constitutional text, as well as disagreement among
ministers about its meanig. While Minister Barroso
upholds the constitutionality of Law and Economics,
Minister ~ Ricardo = Lewandowski  affirms  its
unconstitutionality, which makes dissent the hallmark of
the debate. Finally, the perspective of the need a
theoretical vision of the problem in order to consolidate
a rational minimum on the subject, including
differentiating the terms "Law and Economics" and
"Economic Analysis of Law”.
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Unconstitutionality. Justice Gratuity. Labor Reform.
Law and Economics. Economic Analysis of Law.

R: 30/08/20 A: 19/01/21 P: 30/04/23

3

Brasilia-DF


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/deed.pt_BR

A Agao Direta de Inconstitucionalidade N. 5.766/DF:
Sob o Argumento da Law and Economics?

1. Introducao

ste estudo pretende examinar os argumentos utilizados pelos ministros do Supremo

Tribunal Federal, na Acio Direta de Inconstitucionalidade N. 5.766/DF — acerca da

aplicacao dos standards teéricos desenvolvidos pela Law and Economics — proposta pela
Procuradoria Geral da RepublicaEste estudo pretende examinar os argumentos utilizados pelos
ministros do Supremo Tribunal Federal, na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade N. 5.766/DF —
acerca da aplicagdao dos standards teéricos desenvolvidos pela Law and Economics — proposta pela
Procuradoria Geral da Republica.

Na visao da Procuradoria-Geral da Republica (PGR), a Lei n. 13.467/2017, corriqueiramente
tratada como “Reforma Trabalhista”, teria inserido 96 (noventa e seis) disposicbes na
Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT — contrariando direitos materiais dos trabalhadores.
Por este motivo,apresentou-se pedido liminar em face de dispositivos que impunham restrigies
inconstitucionais a garantia de gratuidade judicidria aos que comprovem insuficiéncia de recursos na Justica do
Trabalho, bem como a desregulamentagao da protegdo social do trabalho e a redugao de direitos
fundamentais sociais dos trabalhadores.

As normas impugnadas inviabilizariam ao trabalhador economicamente desfavorecido assumir os
riscos da demanda trabalhista, ao impor o pagamento de custas e despesas processuais de
sucumbéncia com uso de créditos trabalhistas auferidos nos autos do processo, de carater
alimentar, em prejuizo do sustento proprio e da familia.

Neste texto, as posi¢oes analisadas sao as dos ministros Lufs Roberto Barroso e Ricardo
Lewandowski. A pertinéncia da abordagem destaca-se pela tentativa de trazer a concretizagdao
decisoria aspectos relevantes da experimentagiao teorica envolvendo a Law and Economics, de
modo a evidenciar acertos e desacertos do plenario do tribunal.

2. A propositura da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.766/DEF: breve
retrospective.

Apb6s diversos debates sobre a denominada “Reforma Trabalhista”, as discussoes
originaram a propositura da ADI n. 5766/DF, sob o patrocinio da PGR, em 25 de agosto de
2017.

A Agao Direta de Inconstitucionalidade requereu a declaracio de inconstitucionalidade do
artigo 790-B da CLT (apute § 4°), que responsabiliza a parte sucumbente (vencida) pelo
pagamento de honorarios periciais, ainda que beneficiaria da justiga gratuita. Na reda¢do anterior
da regra juridica, os beneficiarios da justica gratuita estavam isentos; com a nova redacao, a Unido
custeara a pericia apenas quando o beneficiario nao tiver auferido créditos capazes de suportar a
despesa, “ainda que em outro processo”. Assinala que o novo Cddigo de Processo Civil - CPC -
nao deixa duvida de que a gratuidade judiciaria abrange custas, despesas processuais e honorarios
advocaticios.

Também na CLT, o art. 791-A considera devidos honoririos advocaticios de
sucumbéncia por beneficiario de justi¢a gratuita, sempre que tenha obtido em juizo, ainda que em
outro processo, créditos capazes de suportar a despesa também foi impugnado, pois, segundo a
PGR, a gratuidade judiciaria ao trabalhador pobre equivaleria a garantia inerente ao minimo
existencial.

Como descreve a ADI, créditos trabalhistas auferidos em demandas propostas por
trabalhadores pobres assumem carater de minimo existencial, compativel com o principio
constitucional da dignidade humana (artigo 1°, inciso III), posto que os trabalhadores carecedores
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de recursos e com baixo poder aquisitivo buscariam satisfazer prestagoes materiais indispensaveis
a sua sobrevivéncia e a da familia.

A PGR questionou também o dispositivo que responsabiliza o beneficiario da justica
gratuita pelo pagamento de custas caso o processo seja arquivado em razdo de sua falta a
audiéncia, até como condi¢do para ajuizar nova demanda (artigo 844, § 2°), ao salientar que o
Coédigo de Processo Civil, ao tratar da extingao do processo sem resolugao de mérito, atribui ao
demandante desistente a responsabilidade pelo pagamento de custas e despesas processuais
proporcionais, mas nao imputa essa responsabilidade ao beneficiario da justi¢a gratuita.

Para efeito de concessao de liminar, a Procuradoria argumentou que a probabilidade do
direito se caracteriza pelo que classifica como violagio ao direito fundamental de acesso a
jurisdi¢ao trabalhista, considerando a restricdio a gratuidade judiciaria. Quanto ao perigo da
demora, aponta que a legislagio entraria em vigor a partir de 11 de novembro de 2017; e se nao
tivesse sua eficacia suspensa, produziria prejuizos aqueles que tém dificuldade de acesso a
jurisdi¢ao trabalhista, colocando-os em situagao de fragilidade.

Na cautelar, a PGR requereu a suspensio da eficacia da expressio “ainda que beneficiaria
da justiga gratuita”, no caput, e no § 4° do artigo 790-B da CLT; da expressao “desde que nao
tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa”, do
§ 4° do artigo 791-A da CLT; e da expressdao “ainda que beneficiario da justica gratuita,” no § 2°
do artigo 844 da CLT. No mérito, pediu a declaracio de inconstitucionalidade das regras
questionadas.

3. Consideragdes sobre a peticio da Procuradoria-Geral da Republica

A PGR ajuizou a Agdo Direta de Inconstitucionalidade sob o argumento de que a
“Reforma Trabalhista” - a Lei n. 13.467/17 — facilita o trabalho auténomo (CLT, art. 442 — B),
aumenta a possibilidade de contratacio terceirizada de mao de obra (art. 2°), estabelece
modalidades contratuais como o trabalho intermimente, que ¢é ultraflexivel (art. 452 — A),
incentiva a negociagao coletiva com finalidade de reduzir direitos de base legal (CLT arts. 611 —A
e 611 — B), altera a composicao salarial (CLT arts. §§ 2° e 4°), a jornada de trabalho (CLT, arts. 59
§§ 5° e 6°, 59-A, 59-B, 611-A, I a III e 611-B, paragrafo tnico) dificulta a equiparacdo de salarios
(CLT, art. 461, §§ 1° e 5°)°, subtrai direitos materiais dos trabalhadores ao objetivar a reducio da
quantidade de demandas perante a Justica do Trabalho. Além disso, a legislagao teria avangado
sobre garantias processuais, o que violaria direito fundamental dos trabalhadores pobres a
gratuidade judiciaria, como pressuposto de acesso a jurisdi¢ao trabalhista.

Na ADI houve relativo detalhamento dos direitos fundamentais que poderiam ser
diretamente afetados, tanto sob o ponto de vista normativo, quanto empirico. Em relacio ao
primeiro aspecto, a peti¢ao inicial nomina as “restricdes inconstitucionais de acesso a justica do
trabalho®™” e expde os argumentos em tépicos, quais sejam: a) inconstitucionalidade de honorarios
periciais e advocaticios contra beneficiario de justi¢a gratuita, com fulcro no art. 5°, LXXIV, que
prevé o Estado prestara assisténcia juridica integral aos que comprovarem insuficiéncia de
condigdes, ou seja, considera a condi¢ado economica do beneficiario; b) a inconstitucionalidade do
pagamento de custas processuais por beneficiario de justica gratuita - garantia de inafastabilidade
da jurisdi¢ao (art. 5°, XXV, da Constitui¢ao), de modo a proteger os cidadaos mais vulneraveis, o
que mostraria a incompatibilidade do art. 732 da CLT (sangao na hipétese de dois arquivamentos

3 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Peticdo interposta ao STF. Disponivel em:

http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ADI5766reformatrabalhista.pdf. Acesso em: 24 mar. 2021.

4 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Peticdo interposta ao STF. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ADI5766reformatrabalhista.pdf. Acesso em: 24 mar. 2021.
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seguidos); ¢) gratuidade judiciaria do trabalhador pobre como garantia inerente ao minimo
existencial que tem como critério: i) a protecio ao individuo pela sua condi¢io humana; ii)
reconhecimento de uma esfera de protecio material ao ser humano, a sua individualidade e
autodeterminagao — o minimo existencial (o direito a ter direitos, entre os quais, acesso a justica,
informag¢ao e orientagao juridica); d) violacdo ao principio da isonomia com a intimidagao
econdmica ao trabalhador desprovido de recursos que impede a manifestagao do direito de agao
(art. 5°, XXV) e ulterior inconstitucionalidade dos arts. 790-B, § 4° |, 791-A, § 4° | e 844, § 2°,
todos da CLT. Este ¢ um dos trechos mais consistentes da peticdo da PGR; e) acesso a jurisdi¢ao
trabalhista como garantia institucional, que se relaciona ao dever do Estado legislar no sentido da
conformagao dos institutos juridicos necessarios a tutela efetiva de direitos fundamentais,
especialmente, aos direitos sociais basicos.

Na sequéncia, a peticdo da PGR referencia Carl Schmitt, Paulo Bonavides e Gomes
Canotilho’. Sio citagdes atabalhoadas, fora de lugar que dio a entender que Catl Schmitt, Paulo
Bonavides e Gomes Canotilho seguem as mesmas premissas. Com isso, nao se quer contestar a
legitimidade da discussio. Tal discurso ndo traz beneficios®. O que se vislumbra sio as
dificuldades argumentativas da manifestacao da PGR.

Para organizar e fechar a abordagem sobre a peticio seguem alguns itens: f) a violagao da
proporcionalidade e da proibi¢ao de excesso, vicio de finalidade e abuso legislativo inicia com um
questionamento sobre o Relatério da Comissao Especial destinada a proferir parecer ao Projeto
de Lei 6.787/2016, da Camara dos Deputados. Consoante a PGR, a Comissao opina que da
“redugao do abuso do direito de litigar advira a garantia de maior celeridade nos casos em que
efetivamente a intervengao do Judiciario se faz necessaria, além da imediata redu¢ao de custos
vinculados 2 Justica do Trabalho™’, que “a imputacio de pagamento de honorarios periciais
sucumbenciais ao beneficiario de justica gratuita teria por objetivo “restringir os pedidos de
pericia sem fundamentagao”, pois, ao ‘“contribuir para a diminuicdo no numero de agdes
trabalhistas, a medida representardi uma reducio nas despesas do Poder Judicidtio®”, e a
imputagao do “pagamento de honorarios advocaticios de sucumbéncia a beneficiario de justica
gratuita, teria por objetivo “inibir o ajuizamento de demandas trabalhistas baseadas em direitos

ou fatos inexistentes” e de obter “imediata reducio de custos vinculados a Justica do Trabalho™”.

A PGR questiona essas proposicoes do Relatério da Camara dos Deputados “que
padecem de irremediavel déficit de legitimidade constitucional, porque, a pretexto de perseguir
resultado econoémico passivel de alcance por meios alternativos, as medidas legais restringem
radicalmente direito fundamental dos cidadaos pobres, de acesso gratuito a Justica do Trabalho
em defesa de direitos laborais (CR, art. 5° , LXXIV), alcancando resultado muito mais amplo e
socialmente indesejado, consistente na intimidagao e restricio do pleno exercicio da demanda
trabalhista, pelo trabalhador carecedor de recursos, em proveito exclusivo aos interesses do poder
econémico ", E mais: tratar-se-iam de medidas inadequadas, que nio diminuem custos
judiciarios com demandas trabalhistas infundadas. Para esse desiderato, dispbe o sistema

5 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Peticdo interposta ao STF. Disponivel em:

http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ADI5766reformatrabalhista.pdf. Acesso em: 24 mar. 2021.
6 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Morte e vida da Constituicdo Dirigente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 230.
! MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Peticdo interposta ao STF. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ADI5766reformatrabalhista.pdf. Acesso em: 24 mar. 2021.

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Peticdo interposta ao STF. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ADI5766reformatrabalhista.pdf. Acesso em: 24 mar. 2021.

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Peticdo interposta ao STF. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ADI5766reformatrabalhista.pdf. Acesso em: 24 mar. 2021.
10 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Peticdo interposta ao STF. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ADI5766reformatrabalhista.pdf. Acesso em: 24 mar. 2021.
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processual de meios de sangao a litigancia de ma fé, caracterizada por pretensao ou defesa judicial
contra texto expresso de lei ou fato incontroverso (CLT, art. 793-B, I) e pela alteragdo em juizo
da verdade dos fatos (art. 793-B, II)'".

Esse estado de coisas caracterizaria o carater abusivo da legislagio em cotejo com a
proibicao de excesso, nao podendo o estado legislar abusivamente para lograr resultados que
esvaziem o conteudo de direitos fundamentais, particularmente, dos mais pobres, nas regides
mais desfavorecidas do pais'. Sinteticamente, esses sdo os argumentos da peti¢io inicial da PGR,
com destaque para os argumentos dos itens d) violagio ao principio da isonomia com a
intimida¢ao econdmica ao trabalhador desprovido de recursos que impede a manifestagao do
direito de acdo (art. 5°, XXV) e f) violacdo da proporcionalidade e da proibicao de excesso, vicio
de finalidade e abuso legislativo.

A peticao nio tratou adequadamente do carater privilegiado que a Economia assumiria,
como poder normativo em relagdo ao Direito, na hipétese da legislacio entrar em vigor.
Ademais, o texto ndo apresenta um estudo de impacto legislativo, de carater empirico, que
poderia ser util para o deslinde do caso.

Do ponto de vista factual, a peti¢ao inicial comenta, brevemente, estudo da Justica em
Numeros 2016" mas nio se debruca analiticamente sobre os custos da litigAncia como um dos
possiveis obstaculos para o ingresso e atuagao em juizo. Ainda que a parte destituida de razao
tenha que arcar com os honorarios do advogado da parte a qual se reconhece o direito a tutela
jurisdicional, nao ha fonte certa sobre o custeio do advogado da parte vencedora.

Admitir que o proveito econémico obtido pelo trabalhador no processo seja utilizado
para o pagamento das despesas do processo, incluindo os honorarios da parte contraria, é
rebaixar a cidadania dos trabalhadores na comparacio com os demais cidadios em outras
relagoes juridicas, pois diminui ou anula o beneficio econémico alcangado.

Com efeito, o processo nao estabelece direitos ou valores econdmicos, servindo, em
regra, para declarar direitos pré-existentes e definir os efeitos econdémicos da violagdo a esses
direitos, previamente fixados no ordenamento juridico. Do ponto de vista da praxis, tal situagao
se agrava tendo em vista que o reclamante na Justica do Trabalho pode ser um desempregado e
nao ter condi¢gdes econdmicas para suportar os custos do processo.

Lado outro, a PGR sustenta que o Estado nao pode legislar abusivamente, levando em
consideragao que o principio da proporcionalidade impede excessos normativos e prescricdes
nao razoaveis que esvaziem o conteudo dos direitos fundamentais. A finalidade legislativa é
questionada com rigor conceitual mesmo porque a informag¢ao que embasou o parecer do
Relator, Senador Ricardo Ferraco', alega que o Brasil produz mais acdes judiciais trabalhistas do
que a soma de outros paises, o que niao dispde de fonte cientifica, suporte empirico e nem
mesmo probabilidade matematica.

1 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Peticdo interposta ao STF. Disponivel em:

http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ADI5766reformatrabalhista.pdf. Acesso em: 24 mar. 2021.
12 MINISTERIO  PUBLICO  FEDERAL.  Petigio  interposta a0  STF.  Disponivel  em:
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ADI5766reformatrabalhista.pdf. Acesso em: 24 mar. 2021.
13 MINISTERIO  PUBLICO  FEDERAL.  Petigio  interposta a0  STF.  Disponivel  em:
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ADI5766reformatrabalhista.pdf. Acesso em: 24 mar. 2021.
14BRASIL. SENADO FEDERAL. Relatério do senador Ricardo Ferrago (PSDB - ES) apresentado a Comissdo de Assuntos
Econbmicos do Senado (CAE), sobre o Projeto de Lei da Camara n. 38, de 2017, que altera a Consolidacéo das Leis do

Trabalho (CLT). Brasilia, 20 de junho de 2017. Disponivel em:
https://static.poder360.com.br/2017/05/relatorio_CAE_trabalhista.pdf. Acesso em: 26 fev. 2019.
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Alega que a garantia do minimo existencial encontra-se no Recurso Extraordinario
567.985/MT, relatado pelo ministro Marco Aurélio, cujo Relator para o acérdio foi o ministro
Gilmar Mendes. Na ocasido, o Supremo Tribunal Federal”® reputou inconstitucional o critétio de
renda mensal per capita inferior a 1/4 do salario minimo, fixado pelo art. 20, § 3°, da Lei 8.742,
de 7 de dezembro de 1993 (Lei Organica da Assisténcia Social), para concessao do beneficio
assistencial de um salario minimo mensal, previsto art. 203, V, da Constitui¢ao, as pessoas com
deficiéncia e aos idosos que comprovem nao possuir meios de prover a propria subsisténcia ou
de serem mantidos por sua familia, com base em argumentos de carater juridico e econémico. Os
primeiros dizem respeito aos principios da dignidade da pessoa humana, da isonomia e da
impossibilidade de vincular o salario minimo para qualquer efeito com base em disposi¢ao
constitucional; os dltimos tratam dos custos autuariais, de manutencao do sistema de Previdéncia
e de politicas puiblicas. Além disso, modula os efeitos da decisao até 31 de dezembro de 2014 e
estabelece que os legisladores devem suprir a omissao legislativa, nao sendo papel dos juizes essa
definicio.

Transcorrido o lapso temporal definido no acérddao sem nova lei a dispor da matéria, nao
ha critério juridico estavel a definir pobreza legal e minimo existencial, o que desequilibra a
protegdao de direitos sociais de grupos socialmente vulneraveis, particularmente, em relacio a
justica do trabalho.

Dito isso, ndo ha apenas omissio normativa, mas um zx teérico no debate. Varios
autores sao referenciados no item “c)” da peticao da PGR, que trata da gratuidade judiciaria do
trabalhador pobre como garantia inerente a0 minimo existencial, tais como John Rawls, Friedrich
Hayek, Amartya Sen, Robert Alexy, Catlos Santiago Nino, Ricardo Lobo Torres e Fernando
Facury Scaff'’, nio sendo possivel identificar se hd um autor ou teotia prevalecente, tendo em
vista, por um lado, a perspectiva meramente ornamental dos argumentos levantados; por outro,
as reals e insuperaveis divergéncias entre todos eles.

No mais, esses aspectos sao apenas enumerativos € nao taxativos; e i1sso requereria um
estudo amplo e sistematico da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade, o que nao é objeto deste
texto. O que importa é o exame dos votos dos ministros Luis Roberto Barroso e Ricardo
Lewandowski acerca do sentido dado ao termo “Law and Economics”, e de sua compatibilidade ou
incompatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro.

As criticas que possam ser dirigidas aos ministros levarao em conta o sentido atribuido a
Law and Economics no Plenario do Supremo Tribunal Federal, reproduzida nesse contexto, bem
como a falibilidade dos argumentos e dos equivocos conceituais em discussao, o que permite
discernir as posigoes e avangar na compreensao do tema.

Por fim, ainda que as expressoes “Analise Economica do Direito” (Economic Analysis of
Law) ou Law and Economics sejam tratadas como sinénimas nos votos dos ministros, elas nido o
sao, por possuirem, dentre outras questoes, recortes distintos acerca da relacio entre feoria e
mundo, o que redunda em uma prdxis também diferente. A partir dessa diferenca ¢ que se
desenvolvera a analise detida dos votos dos proferidos. Para maior precisio argumentativa,
portanto, a questdo conceitual sobre o significado da Economic Analysis of Law e da Law and
Economics constitui o ponto cerne do texto.

15 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n. 567.985 - MT. Relator: ministro
Marco  Aurélio.  Relator para 0 acorddo: ministro  Gilmar  Mendes.  Disponivelem:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4614447. Acesso em: 28
ago. 2019.

16 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Peticdo interposta ao STF. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ADI5766reformatrabalhista.pdf. Acesso em: 24 mar. 2021.
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4. Dificuldades conceituais e equivocos na aplicagido dos termos “Economic
Analysis of Law” e “Law and Economics”

A tradicional relagao estabelecida entre as duas disciplinas, direito e economia, é antes de
mais nada, extremamente complexa. Muito provavelmente surge quando ambas se tornaram
disciplinas autonomas e buscaram bases cientificas as suas aplicagoes. Entretanto, o Movimento
Direito e Economia (Law and Economics), que cunha os termos Law and Econonies € Economic Analisys
of Law (Analise Economica do Direito)vem amplamente defendido como um movimento
ploneiro americano, mais especificamente iniciado nos bancos académicos da University of Chicago
Law School a partit dos anos 60 do Século XX'. Entretanto, longe do movimento ser
internamente coeso, os proprios termos que o representam estruturam-se em sentidos bastante
diferentes, para além de uma compreensio sinonimica'®.

Compreende-se importante sanar esta obscuridade por meio da adogdo de um rigor
conceitual que construa terminologias especificas para cada uma dessas duas expressoes. No
estado atual, as consequéncias do mix existente entre elas sao variadas, com a debilitacio das
teorias e aumento da complexidade de aplicacGes praticas.

Um dos elementares pontos de pattida do moderno Movimento Law and Economics” é a
compreensio do significado de ciéncia econdmica, seu alcance e aplicagao. Tradicionalmente, Ronald
Coase, um dos precursores do movimento, enaltece o objeto preciso da economia. Com a
publicacao de seu principal texto, The Problem of Social Costs, em 1960, o autor sela a amplitude e o
interesse que ¢é abarcado inicialmente pelo movimento, expondo as externalidades € os custos de
transagao provocados pelo direito nas atividades econémicas de um modo geral. Para ele, o texto é
um ensaio sobre economia, para economistas e esta relacionado ao direito face o impacto que as
regras juridicas causam ao sistema economico. Nesse ponto, talvez, se encontre o inicio do
esclarecimento do dilema sobre a ambivaléncia dos termos, tendo em vista a definicio de
Economia estabelecida. Para Ronald Coase, na esteira de _A/fred Marshall e George Stigler, a economia
possui um objeto de estudo bem definido: o sistema econdomico, no qual os atores ganham e gastam

suas respectivas rendas®.

Dito em outros termos, a definicio de Coase é espacial, estabelecendo, para tanto, limites
claros em relagio a determinadas questdes economicas, pois a economia estuda o sistema
econdémico a partir da analise das instituigdes sociais atreladas diretamente ao sistema de trocas,
pot exemplo, as firmas, o sistema de producao, os mercados de bens e servicos, o mercado de
trabalho, o mercado de capitais, o sistema bancario, as transagdes comerciais internacionais, etc.

s posi¢des contrarias acerca do movimento ter sido pioneiramente criado na University of Chicago Law School. Como,
por exemplo, HOVENKAMP, Herbert J., "The First Great Law & Economics Movement" (1990). Faculty Scholarship at
Penn Law. 1925, In: https://scholarship.law.upenn.edu/faculty_scholarship/1925, para quem o Movimento Law and
Economics se inicia, sob outros fundamentos tedricos, na Progressive Era Americana. Também ja haviamos defendido esta
posicdo, no texto: COPETTI NETO, Alfredo; BOLZAN DE MORAIS, José Luis. O SEGUNDO MOVIMENTO LAW AND
ECONOMICS , A EFICIENCIA E O CONSENSO DO MODELO NEOCLASSICO ORDENALISTA SUBJETIVISTA A
PARTIR DE RICHARD POSNER: RUPTURA OU (RE)APROXIMACAO AO (ESTADO DE) DIREITO
CONTEMPORANEO. In: Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Curitiba, 2011, vol. 3, n. 4, Jan-Jun. p. 56-76.

18 MARCIANO, Alain; HARNAY, Sophie.Posner, Economics and the Law: From Law and Economics to an Economic
Analysis of Law. In: Journal of the History of Economic Thought v. 31, n.2, 2009, p. 219.

A influéncia, neste ponto de partida do movimento, desenvolvida por Aaron Director é de fundamental importancia. Foi ele
guem estabeleceu em Chicago o programa Law and Economics, post-NewDeal na faculdade de direito e fundou, em 1958, o
tradicional Journal of Law and Economics. Para tanto, ver: DUXBURY, Neil. The patterns of american jurisprudence. New
York. Oxford University Press, 1997, p. 341 e segs.

2OMARCIANO; HARNAY, op., cit., p. 217 e segs.
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Por essa perspectiva, também, o autor isola e garante uma pretensa unidade a disciplina
de estudo, a partir do uso de ferramentas especificas em um objeto previamente delimitado®.

O paradigma inicial do movimento, portanto, ¢ forjado por Coase pois estuda a influéncia do
sistema juridico na atnagao do sistema economico. O mesmo critério a defini¢do acerca do significado de
ciéncia economica foi assumido por outro importante expositor inicial do Movimento: Aaron
Director. Director e Coase foram fundamentais a formacao de Richard Posner, ao menos em
seus primeiros escritos sobre Direito e Economia. Nota-se que os temas encabegados por Posner
seguiram a definicdo dada pelos dois precursores, ao menos até meados dos anos 70 do século
passado. Pode-se afirmar, portanto, que Posner solidificou o Mowvimento Law and Economics
valendo-se de um conceito de economia com um objeto preciso, escrevendo sobre oligopdlio e
direito antitruste. Neste periodo, Posner entendeu as regras juridicas como dadas e assumiu que as
decisoes judiciais eram uma rica fonte de informacio sobre as priticas do mercado™.

Entretanto, foi por conta de uma nova defini¢ao de economia, e com a publicacio de seu
trabalho seminal, Economic Analysis of Law, em 1973,que o magistrado americano fundou
pioneiramente aquilo que nos dias atuais se compreende pelo mesmo termo da obra (Economic
Analysis of Law), atastando-se da compreensao até entdo utilizada como Law and Econonzics.

O giro copernicano de Posner encontra guarida e influéncia em Gary Becker, que lhe
apresentou uma ampla perspectiva para o conceito de economia. Becker, a partir de uma nova
metodologia economica funda promissoras areas de pesquisa, diante do alcance de analise para
além do tradicional comportamento do mercado (explicit markets).Para ele, a teoria economica
pode ser aplicada a qualquer comportamento humano®, sobremodo nos chamados nonmarket
bebavior, na medida em que o “human behavior is not compartmentalized, sometimes based on
maximazing, sometimes not, sometimes motivated by stable preferences, sometimes byvolatile
ones, sometimes resulting in an optimal accumulation of information, sometimes not™*”.

Em outras palavras, o que distingue a economia das outras ciéncias sociais, a0 contrario
do que propuseram Coase e Director, ndo ¢ a precisio acerca de seu objeto ou escopo, mas,
propriamente, a natureza das ferramentas e os métodos pelos quais os comportamentos humanos
vem analisados.

Face a proposta de Becker, Posner altera a forma de analisar o direito. Nao
necessariamente no inicio dos anos de 1970 ele abandona os temas anteriores, como, por
exemplo, monopdlios e antitruste, mas lhes da uma roupagem de analise,d  Becker. Sua
preocupagao, dali em diante, se manifesta acerca de como os problemas sio analisados e, cada vez mais
expande seu interesse para non economic problems, lidos a partir de um aparto de ferramentas e de
um método a economia. Eis, portanto, a formacao da Economic analysis of Law, que nasce por
conta dos conceitos utilizados — e nao pelos topicos analisados —, a formagao de uma ciéncia da
escolha para as fungoes do direito, dentre as quais o comportamento dos tribunais nas tomadas de
decisao®™.

21 COASE, Ronald H. 1998. The New Institutional Economics. In: American Economic Review. n.88, 1998, p 72-74.
2ZMARCIANO; HARNAY, op., cit., p. 221.

ZImporta referir aqui a aproximagio de Becker a Lionel Robbins, que definiu analiticamente a economia, em 1932, no seu
classico Essay on the Nature and Significance of Economic Science, como a andlise de um determinado aspecto do
comportamento humano: a escassez. Embora geral, a defini¢éo se tornou bastante restrita e ndo obteve a amplitude necessaria
pensada, posteriormente, por Becker.

BECKER, Gary. The Economic approach to Human Behavior. Chicago: Chicago University Press, 1976, p. 14.
ZElementar para essa distingdo — Law and Economics e Economic Analysis of Law — estdo também os dois fundamentais
Jornals doMovement. O The Journal of Law and Economics, fundado em 1958, do qual Ronald Coase foi editor, representou
aperspectiva do Law and Economics; enquanto o The Journal of Legal Studies, encabecado por Posner em 1972, buscou
tratar da proposta da Economic Analysis of Law. Para tanto ver: HAY, George. The Past, Present and Future of Law and
Economics. In: Agenda. V. 3. N° 1. 1996, p. 71-82.
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A distingao de ambos os campos também foi objeto de reflexdo de outro precursor do
Movimento Law and Economics: Guido Calabresi®. Sua perspectiva estabelece a conexio de cada
um dos pontos de vista do Law and Economics e da Economic Analysis of Law a dois seminais
filésofos politicos que, de modo corriqueiro, sao referidos pelos adeptos do Movement: Jonh Stuart
Mill e Jeremy Bentham, respectivamente®’.

Para ele a Economic Analysis of Law usa a teoria economica para analisar o mundo do
direito. A partir do ponto de vista economico, a E AL confirma, questiona e muitas vezes busca
reformar o ponto de vista juridico. “In its most agressive and reformist mode, having looked at
the world from the standing pointof economic theory, if it finds that the legal world does not fit,
it proclaims that wold to be ‘irrational **”.

Por outro lado, a premissa do Law and Economics é agndstica quanto a aceitagio do mundo
juridico como ele realmente ¢, pretendendo, por meio da teoria econdmica explica-lo. A
impossibilidade de explicagio nido gera uma classificacio imediata de irracionalidade, tal qual
acontece com a AL, mas instaura um duplo questionamento. Em primeiro lugar, indaga se os
juristas estao observando o mundo juridico tal qual ele é verdadeiramente e se a teoria econémica
pode trazer uma visao mais acurada do direito? Em segundo lugar, se a teoria econdémica pode
ser amplificada, ampliada, sem perder sua capacidade tedrica, para poder explicar o mundo
juridico tal qual ele é”?

Conforme Calebresi “while Economic Analysis of Law dominates and law is its subjects
of analysis and criticism, in Law and Economics the relationshipis bilateral. Economic theory
examines law, but not infrequently this examination leads to change in economic theory tather
than to changes in law on ir the way legal reality is described™”.

Por 6bvio, os efeitos dessa dupla compreensiao impactam diretamente o direito. Ter como
pano de fundo essa relacao bilateral, aos moldes do Law and Economics, talvez seja o ponto de
partida fundamental.

Parece claro que o amplo Movimento Law and Economics nao pode abdicar de fatores
como justi¢a, democracia, desenvolvimento, porque eles sao interligados e complementares. Por
isso, é necessario repensar, sobremodo, a especificidade do Economic Analysis of Law, de Richard
Posner, na medida em que ela discute e enquadra, ou nao, de modo adequado, as funcdoes
desempenhadas pelo Direito em um cenario que nao ¢ s6 local, mas mundial.

Assim, ha boas razoes para reconstruir os sentidos da Economic Analysis of Law, sendo,
portanto, improcedentes as tentativas de emprestar rétulos exclusivamente ideologicos a eles,
ainda que essa seja uma das chaves de leitura da matéria, a saber, o exame da Economic Analysis of
Law, de Richard Posner, como ideologia. Mas ela também pode ser analisada como um sistema,
uma teoria e uma metodologia, ainda que composta de diferentes fases

CALABRESI, Guido. Of Law and Economics ans Economic Analysis of Law. In: The future of Law and Economics :
Essays in Reform and Recollection. Yale Scholarship Online, 2016, p. 2.

2’Bentham, segundo Calabresi, aproxima-se da visdo do EAL, na medida em que se a percep¢do de mundo ndo entquadra-se
em seu teste de utilidade, ele as rechaga como “vagas generalidades; enquanto Mill, aproximando-se do que se configura a
EAL,entende que tais “vagas generalidades” basicamente contém uma “extensa experiéncia da raca humana ainda néo
analisada”. Enquanto Bentham enxerga o mundo por um unicoprisma teoérico; Mill aposta em uma relagdo tedrica bilateral.
Ver, CALABRESI. Op,, cit., p. 1-4.

28 CALABRESI. Op,, cit., p. 2.

2%Uma perspectiva vanguardista do LAE, segundo Calabresi encontra-se no behavioral Law and Economics. CALABRESI.
Op., cit. p.3.

S0CALABRESI. Op., cit. p. 4.
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5. O voto do ministro Relator Luis Roberto Barroso?!

No voto do ministro Luis Roberto Batrroso, relator da ADI n. 5.766/DF destaca-se a
recusa aprioristica ao sentido de um suposto carater neoliberal da Analise Econémica do Direito,
bem como de sua suposta incompatibilidade com o projeto constitucional ao afirmar a
importancia de considerar, no debate sobre a Reforma Trabalhista, o custo individual e social do
litigio em uma suposta perspectiva da Anilise Econémica do Direito™.

Sustenta que a discussio central da ADI trata do carater processual da alteragao
legislativa. Mais especificamente, quem paga a conta em determinadas situagdes. Argumenta que
nao ¢ um debate entre esquerda ou direita mas o que ¢ melhor para os trabalhadores, a sociedade
e o pafs. Assim, deve ser sem dogmas, superstices ou indiferenca 2 realidade™, para evitar a
litigancia fatil e contumaz, com prejuizo para a sociedade. Defende que as normas processuais
podem e devem criar uma estrutura de incentivos e desincentivos que sejam compativeis com a
sociedade™.

Aponta que 82% (oitenta e dois) por cento dos litigantes sao os mesmos, quais sejam: o
Estado, telefonia e industrias; que a reforma trabalhista se ocupa apenas do reclamante que
demanda futilmente e que nido abarcou os reclamados contumazes, sendo tarefa do Supremo
Tribunal Federal essa andlise®, o que coloca o problema do Tribunal como legislador positivo.

Segundo o ministro relator, o proprio acesso a justica passa a ser comprometido pela
inexisténcia de filtros e desincentivos minimos para o ingresso em juizo. Acresce que a demanda
excessiva também impede o acesso a justi¢a, pelo menos, com um minimo de eficiéncia. O
discurso sinaliza a existéncia de um demandismo excessivo que, nos dizeres do ministro,
denomina-se #ragédia dos comuns, de Garett Hardin™". Nessa Otica, se uma pessoa utilizar o espago
publico para maximizar interesses, o espago publico sera consumido pelo privado. Exemplo: um
pasto (bem comum) que pertenca ao Estado. Se cada fazendeiro quer colocar mais gado no
pasto, o que vai acontecer é que nio havera mais pasto (serd inteiramente consumido)™.

Por tragédia dos comuns, entende-se o drama entre o reconhecimento da existéncia de
um bem comum e a maximiza¢ao quantitativa dos ganhos, em termos de utilidade (calculo
utilitarista) . Se a liberdade é o reconhecimento da necessidade®, como pretende o autor,
liberdade ndo havera. Apenas sobrevivéncia, o que pode ser entendido como uma espécie de
retorno a Thomas Hobbes, no sentido que a vida humana é uma existéncia breve e miseravel.

3INesta parte utilizamos o termo “Analise Econdmica do Direito” em repetigdo utilizada no voto do ministro, de modo amplo.
32, BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n. 5.766/DF. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. 10 de maio de
2018. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=dgQgvCso2jk. Acesso em: 23 mar. 2021.

33 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n. 5.766/DF. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. 10 de maio de
2018. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=dgQgvCso2jk. Acesso em: 23 mar. 2021.

3 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n. 5.766/DF. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. 10 de maio de
2018. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=dgQgvCso2jk. Acesso em: 23 mar. 2021.

% BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n. 5.766/DF. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. 10 de maio de
2018. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=dgQgvCso2jk. Acesso em: 23 mar. 2021.

% BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n. 5.766/DF. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. 10 de maio de
2018. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=dgQgvCso2jk. Acesso em: 23 mar. 2021.

87 HARDIN, Garett. A tragédia dos comuns. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3203283/mod_resource/content/2/a_trag%C3%A9dia_dos_comuns.pdf. Acesso em:
24 mar. 2021.

3 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n. 5.766/DF. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. 10 de maio de
2018. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=dgQgvCso2jk. Acesso em: 23 mar. 2021.

3 HARDIN, Garett. A tragédia dos comuns. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3203283/mod_resource/content/2/a_trag%C3%A9dia_dos_comuns.pdf. Acesso em:
24 mar. 2021.

40 HARDIN, Garett. A tragédia dos comuns. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3203283/mod_resource/content/2/a_trag%C3%A9dia_dos_comuns.pdf. Acesso em:
24 mar. 2021.
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Além, ¢ claro, do egofsmo reinante. Nao parece haver nada novo no argumento. Apenas um
palimpsesto, uma raspagem das ideias hobbesianas no ambiente dos anos 1960, o que nao foi
explicito no voto do ministro.

Por essas razoes, as premissas do relator parecem parcialmente desarcetadas. Isso porque
o relato das ideias e nimeros apresentados sao problematicos ou controvertidos. Alegar que ha
demandismo futil, contumaz, ¢ generalizacio apressada, em que se procura compreender e
classificar todos os casos a um padrio pré-estabelecido. Exemplo: se alguns reclamantes siao
litigantes excessivos, todos o serdo.

E certo que a norma juridica pode ser entendida como uma estrutura de incentivos e
desincentivos desde que nao se resuma a esse aspecto. Aqui, ha concordancia com o argumento
do ministro. Seguramente, quer a analise econdémica do direito citada no voto, o movimento Law
and Economics em sentido amplo ou até mesmo a especificidade da Economic Analysis of Law, de
Richard Posner, ndo podem ser desconsideradas na analise de problemas juridicos.

Em outra ponta, mesclar analise econémica do direito e institucionalismo (Garett Gardin)
nao ¢ analise argumentativa adequada. Sao areas distintas do conhecimento que podem dialogar
entre si mas autdonomas.

Por fim, o emprego de argumento estatistico ¢ pertinente. Precisa ser melhor
contextualizado e explicado de modo a diminuir os eventuais equivocos, assimilando
profundamente a teoria (modelo explicativo) a empiria.

Do ponto de vista empirico, faltam, no voto do ministro, fatos e fundamentos sobre o
tema em julgamento, tais como a quantidade de demandas temerarias, de que tipo sao essas
demandas, quanto custa mitiga-las e sobre quem recaira o custo. As ricas citagdes do voto nao
preenchem essa lacuna, mesmo porque nio se trata de uma analise da Reforma Trabalhista, mas
de uma decisao judicial sobre ela. Por outro lado, o ministro critica, com acerto, a abstracao e as
generalizacOes ¢ demonstra interesse na experiéncia dos paises estrangeiros com 0s mesmos
problemas e na apreensao dos fatos.

No julgamento houve repudio as agdes frivolas, temerarias e as aventuras juridicas.
Contudo, a consulta ao relatério demonstrativo das varas do Trabalho, produzido pela
Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do Tribunal Superior do Trabalho - TST -* indicam que,
no periodo de 2007 a 20106, cerca de 7% das agoes trabalhistas foram julgadas totalmente
improcedentes na fase de conhecimento.

Além do mais, no universo das demandas improcedentes, é preciso ter em conta que
muitas delas ndo sdo “temerarias”, mas decorrem do fato de o reclamante nao conseguir provar o
seu direito.

Talvez os questionamentos mais adequados fossem: i) ¢ juridicamente adequado
estabelecer restricdes de acesso a Justica do Trabalho quando pequena parcela dos trabalhadores
ajuizam acOes temerarias? i) Nao seria mais adequado impor penas por litigancia de ma-fé
aqueles que patrocinam aventuras judiciais? iii) Por outro lado, estabelecer barreiras de acesso a
Justica ao trabalhador nio incentivaria um maior descumprimento da lei trabalhista pelo
empregador?

41 COORDENADORIA DE ESTATISTICA E PESQUISA DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Disponivel em:
http://www.tst.jus.br/documents/18640430/5a3b42d9-8dde-7d80-22dd-d0729b5de250. Acesso em: 23 fev. 2019. Elaboracdo
propria com base nas informages disponiveis no site do TST.

13 EALR, V. 14,n21, p. 03-22, Jan-abr, 2023

@her | Universidade Catolica de Brasilia - UCB Brasilia-DF


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/deed.pt_BR
http://www.tst.jus.br/documents/18640430/5a3b42d9-8dde-7d80-22dd-d0729b5de250

A Agao Direta de Inconstitucionalidade N. 5.766/DF:

Sob o Argumento da Law and Economics?

Aqui se colocam perguntas distintas, que nao podem ser especificadamente respondidas

neste texto, ainda que a teoria da escolha racional, estruturante da visdo tradicional da Economic

Analysis of Law de Posner, possa sugerir proposi¢oes. Para além da discussao a respeito do

principio da proporcionalidade e da fungao da Justica do Trabalho, a tarefa fundamental da

Jurisdicao Constitucional é promover a efetividade dos direitos fundamentais, o que nao é uma

tarefa facil. Se as fungOes reparatérias e de retribuicao estao ligadas ao passado, a Justica da

decisdo judicial esta em trazer ao presente o prejuizo ocorrido no passado para verificar sua
importancia e evitar a repetigao.

Diretamente ligado a esse tema é a questdo do acesso 2 justica”. Na Justica do Trabalho,
o trabalhador pobre nao dispoe de assisténcia judiciaria gratuita regularmente prestada pela
Defensoria Publica, apesar da previsio do att. 14 da Lei Complementar 80%, de 12 de janeiro de
1994 (que organiza a Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios), de que
sua atuagao se da em todo o Judiciario da Unido, inclusive na Justi¢a do Trabalho.

Ainda que o problema nido possa ser devidamente tematizado nestas linhas, pois o que se
examina, propriamente, sao as concepgoes de Analise Economica do Direito apresentadas pelos
ministros, deve-se sinalizar que uma narrativa que, de algum modo, construa uma exclusio do
jurisdicionado a0  acesso ao  Poder  Judiciario  precisa  ser  cuidadosamente
analisada.*Especificadamente, no que diz respeito a Economic Analysys of Law, de Richard Posner,
a trilha percorrida pelo ministro ndo permite compreender a recep¢dao ou alcance, tampouco do
Law and Economics estadounidense, seja em seu voto, seja no Tribunal. Isso ilustra a dificuldade de
discutir o assunto, considerando que o exemplo da tragédia dos comuns, de Garett Hardin, se
aproxima mais de uma visao institucionalista tradicional, dos anos 1960, do que com o
Movimento Law and Economics, e muito menos, com a Economic Analysys of Law, de Richard Posner

6. O voto do ministro Ricardo Lewandowski
O voto do ministro Ricardo Lewandowski* comecou por reafirmar uma distingio propria

da atual quadra da Teoria do Direito. Reportando-se ao voto do ministro Barroso, Lewandowski
sustentou que a necessidade de firmar o debate em um patamar epistemoldgico,” cuja tarefa

42 Um lugar comum intelectual sobre o assunto considera a impossibilidade de provisdo de recursos em caréter ilimitado do
Poder Publico, o que imputa a parte sem razdo na lide a responsabilidade pelas despesas com os autos do processo. A ideia é
que quanto a integralidade e efetividade dessa imputacdo, maiores serdo as possibilidades de custeio dos autos por
particulares sem que seja necessario o custeio publico. Ocorre que essa ideia implica na exclusdo do pobre a jurisdicdo pois a
Defensoria Publica ndo atua em sua defesa, ou seja, é necessaria a contratacdo de advogado. Além dessa contratacdo, o
jurisdicionado deve arcar com 0s custos processuais, 0 que obstaculiza o acesso ao sistema de garantias.

43 BRASIL. PRESIDENCIA DA REPUBLICA. LEI COMPLEMENTAR 80, de 12 de janeiro de 2004. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp80.htm. Acesso em: 26 ago. 2019.

a4 Jorge Luiz Souto Maior alerta que “Se, por uma questdo de cidadania, a todos, sem distingéo, é dado o direito de acesso ao
Judiciario e se é entendido que com relagdo ao pobre existe um obstaculo que precisa ser superado pela assisténcia judiciaria
gratuita, para que o principio isondmico seja concretizado, ndo se pode fixar 0 pagamento de honorarios prévios e honorérios
advocaticios a quem é alvo de assisténcia judiciaria gratuita porque isso € 0 mesmo que negar a essas pessoas 0 acesso a
justica, diminuindo-lhe a cidadania”. BRASIL. JUSTICA DO TRABALHO. TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO
DA 152 REGIAO. 12 CAMARA. 12 TURMA. N° 0012715-89.2017.5.15.0146 . Relator Juiz do Trabalho Jorge Luiz Souto
Maior. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/trt15-honorarios-sucumbencia.pdf. Acesso em: 23 fev. 2019.

%5 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n. 5.766/DF. Relator: Ministro Lufs Roberto Barroso. 10 de maio de
2018. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=dgQgvCso2jk. Acesso em: 23 mar. 2021.

46 A Epistemologia (estudo das ciéncias) pode contribuir para: a) trazer a tona os pressupostos filoséficos (em
particular semanticos, gnosioldgicos (e) ontolégicos) de planos, métodos, ou resultados de investigagdo
cientificas de atualidade; b) elucidar e sistematizar conceitos filosoficos, empregados em diversas ciéncias;
c)ajudar a resolver problemas cientifico-filosoficos, tais como o de saber se a vida se distingue pela teleonomia e
a psique pela inespacialidade; d) reconstruir teorias cientificas de maneira axiomatica, por a descoberto seus
pressupostos filosoficos; e) participar das discussGes sobre a natureza e o valor da ciéncia pura e aplicada,
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principal é a reconstrucdao racional do conhecimento cientifico, com um estudo metéddico e
reflexivo de seu saber e dos seus produtos intelectuais, o que se pretende é apontar incoréncias
do voto do Relator, ministro Luis Roberto Barroso.

N

A tarefa de uma discussio epistemoldgica é estabelecer um pressuposto subjacente a
propria arguicdo. Além disso, o ministro Lewandowski argumenta que o se discute ¢é a
“interpretacao” do texto normativo; e, ainda que ela se refira a uma interpretagao da “norma”
prevista na Lei da Reforma Trabalhista, o problema seria o sentido que ela sustenta, pois
conduziria ao paradoxo de examinar direitos fundamentais com base em uma visio de
“eficiéncia, de vantagem ou aumento de riqueza”, o que seria incompativel com o sistema de
Direito brasileiro.

No entanto, para evitar confusao lexical, é necessaria uma distingdo rigorosa entre Law
and Economics e “utilitarismo”, que é omissa no voto. Como ndo se procede a diferenciacdo, ha
uma espécie de dispensa do proprio trabalho compreensivo, perdendo-se a oportunidade para o
esclarecimento de conceitos controvertidos cuja aplicagao pratica é complexa.

Além disso, o relator nio alude expressamente a Law and Economics ou a Richard Posner.
A analise economica do direito de que fala o ministro relator é a de Garett Hardin, que parece
uma leitura equivocada pelas razoes ja expostas neste texto.A constru¢do nao termina por aqui.
Importa ainda falar em uma normatividade que nao ¢ passivel de ser encapsulada no texto,
compreendendo dados que se situam nas consequéncias politicas e sociais de efetivagio da
norma.

Portanto, apesar de um pressuposto parcialmente correto, o ministro Ricardo
Lewandowski constréi uma argumentacao problematica, particularmente quando associa a Law
and Economics uma “base numerologica”. Nem mesmo em Richard Posner ela o é. O programa da
Law and Economics nao é um more geométrico, e uma abordagem epistemoldgica precisa respeitar,
entre outras condi¢oes: 1) a capacidade de criticar programas ¢ mesmo resultados erroneos, com
base em uma investigacio profunda, rejeitando-se a superficialidade, assim como precisa sugerir
novos enfoques promissores; 2) construir solug¢des claras para os problemas apresentados,
particularmente solugbes consistentes em teorias rigorosas e inteligiveis, que sejam adequadas a
realidade da investigacio cientifica e A experiéncia cientifica.”

A posicao do ministro Lewandowski tenta observar o item 1 acima ao esbogar equivocos
da Law and Economics, mas nao da conta de delimitar adequadamente os contornos do
Movimento; em relagdo ao item 2, no qual expressa um receio com o utilitarismo, especialmente
no diz respeito a protecao de direitos fundamentais, trata-se de uma objecdo séria, que, no
entanto, erra no foco. Se o debate ¢ sobre Law and Economics ou Economic Analysys of Law de
Richard Posner, ela parece baseada no senso comum intelectual acerca de seu significado. Nao é
possivel, a priori, dizer se essa “Escola” pode trazer mais prejuizos do que beneficios, o que nao
significa um embasamento favoravel a Richard Posner, um dos nomes mais eloquentes do
movimento.

Muitas vezes ha uma linearidade entre os conceitos de Law and Economics, pragmatismo e
utilitarismo que, supostamente orientados por critérios de maximiza¢ao da riqueza, refluiriam
para acérdaos dos tribunais. Nesse ambito, a andlise economica pode desempenhar um papel
limitado, porém importante no discurso e na pratica juridica.

ajudando a esclarecer as idéias a respeito; f) servir de modelo a outros ramos da filosofia, particularmente a
ontologia e a ética. BUNGE, Mario. Epistemologia. S&o Paulo : Queiroz, 1980, p. 17.

47 BUNGE, Mério. Epistemologia. Sao Paulo : Queiroz, 1980, p. 13.
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O ministro Ricardo Lewandowksi enxerga, acertamente, um aporte pragmatico na
questao: empregar dados do Superior Tribunal de Justica sobre o pagamento de agles
trabalhistas. A partir desta delimitacio, conclui pelo carater redistributivo da medida,
considerando que o ingresso desses capitais na economia gera riquezas e empregos®. Porém, hé
um argumento que inverte a fungio da magistratura trabalhista®’, chegando-se 2 suposicio de ela
poderia realizar um papel de redistribui¢ao de politicas sociais. Em uma concep¢ao maximalista,
considerando-se a especificidade da justica do Trabalho, ha quem defenda que preservar e
estender o marco regulatério e o papel protetor exercido é fungdao da justica laboral. De outro
lado, ha quem defenda uma menor intervengao, preservando sua func¢ao de dirimir conflitos, com
base em um patamar minimo da lei.”

Pelo voto do ministro, a recepcao da Economic Analysys of Law, de Richard Posner,
conduziria a um tormento teérico, tendo em vista sua suposta incompatibilidade com o Direito
brasileiro, assim como a nefastas consequéncias para a prote¢iao de direitos fundamentais dos
trabalhadores. Ha, para ele, a existéncia de uma controvérsia constitucional sobre o assunto.

Uma cooperagdo salutar poderia vir da hermenéutica juridica que, junto a conceitos da
Law and Economics, poderiam oferecer elementos para distinguir opinido e juizo, o que também ¢é
dificil de ser preservado, pois a compreensao nao é apenas reproducao de sentido, mas parte de
um atuar produtivo. E, sendo o mundo um lugar complexo, nio ¢é possivel tornar o
conhecimento submisso a uma completa cogni¢ao. Em uma frase: a complexidade da realidade
nao tem condi¢oes de adaptar-se a uma teoria qualquer, por mais consistente que ela seja, mesmo
porque uma teoria ¢ apenas um modelo de explicacdo parcial da realidade.

Aqui hd outro problema: caberia ao Judiciario viabilizar ou esvaziar o “neoliberalismo”?
Para tanto, seria necessario demarcar o significado dessa expressio, o que nao ocorre no voto do
ministro especificamente, que se restringiu ao reconhecimento de uma tensido entre “direitos
fundamentais” e Law and Economics. Nao obstante, conceitos juridicos (como o conceito de Law
and Economics) forneceriam sinais para descrigoes factuais da realidade social, sem prejuizo para a
concretizacao de direitos.

Outrossim, o campo da normatividade precisa ser repensado. Nio se trata de reanimar a
discussio entre o “fatico” e o “normativo”, mas de tratar da aproximacao de ambos, a fim de que
o texto constitucional, deontolégico, alcance uma maior efetividade

7. Uma reconstrugao do debate entre os ministros Luis Roberto Barroso e
Ricardo Lewandowski

O Supremo Tribunal Federal vem ocupando espago crescente na cena politica brasileira.
Nao ha novidade nessa constatacio. Hoje, as questoes que se colocam sdao sobre a legitimidade
democratica de suas decisoes, a transparéncia e a publicidade de sua atuagio.

Ainda que nao haja condi¢bes de examinar todas essas variaveis, vale a pena destacar um
senso comum que parece estar presente em muitas discussoes sobre o STF. E que os discursos

48 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n. 5.766/DF. Relator: Ministro Lufs Roberto Barroso. 10 de maio de
2018. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=dgQgvCso2jk. Acesso em: 23 mar. 2021.

4% Além disso, ndo foi possivel identificar estudos sobre a funcéo redistributiva da Justica Trabalhista no Brasil, o que faz da
assertiva do ministro Ricardo Lewandowski uma intuicdo - talvez um palpite -, que dificilmente pode ser comprovado por
argumentagdo empirica. Em que pese ndo ser esse aspecto objeto do texto, a conclusdo a que se chega é que ha muito a ser
feito no Pais para que se compreenda a dimensao das atividades exercidas pelo Poder Judiciario.

50 MOREL, Regina L. Moraes; PESSANHA, Elina G. da Fonte. Magistrados do trabalho no Brasil: entre a tradigdo e a
mudanca. Disponivel em: bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/reh/article/download/2253/1392. Acesso em: 22 fev. 2019.

EALR, V. 14,n2 1, p. 03-22, Jan-abr, 2023 16
Universidade Catodlica de Brasilia - UCB Brasilia-DF


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/deed.pt_BR
https://www.youtube.com/watch?v=dgQgvCso2jk

Alfredo Copetti Neto e Elpidio Paiva Luz Segundo

dos ministros Ricardo Lewandowksi e Luis Roberto Barroso siao arquétipos da representacao de
uma suposta Law and Economics no Supremo Tribunal Federal.

Para o ministro Ricardo Lewandowski, a Analise Economica do Direito seria sinonimo de
Law and Economics, sendo liberal e posicionada politicamente a direita. Para isso, ele se vale de
uma men¢ao ao Professor Arnaldo Godoy e toma como verdadeira uma premissa equivocada.
Expor Direito e Economia como sinonimo de Law and Economics e de Economic Analysis of Law
¢,no minimo, embaralhar as coisas e deixa-las dotadas de uma imprecisdo vazia de sentido.

Quando o ministro Lewandowski afirma que sustentara seu voto por meio de premissas
distintas, o pano de fundo é que o voto do relator é tendencioso e merece ser corrigido. Em
Direito, ndo ha problema em que um voto de um ministro aponte erros, contradi¢des ou
omissdes no voto de outro colega. A questdio ¢ que isso niao pode ser conduzido
inadvertidamente em relagao ao tema tratado no Plenario.

Como se trata de uma manifestagdo no ambito de um tribunal constitucional, é preciso
que os argumentos nao sO sejam transparentes, mas consistentes e coerentes. Ademais, 0s
fundamentos das decisdes devem ser expostos abertamente para escrutinio no debate publico.

Um ponto a considerar é que nao da para simplificar excessivamente o debate. Isso s6
pode ser feito em prejuizo da fungiao informativa da linguagem, que é seu emprego para
descrever o mundo e raciocinar sobre ele. Outro ponto é que a ambiguidade que envolve
“Direito e Economia”, Law and Economics € Economic Analysys of Law, de Richard Posner.

Observe-se que a discussio sobre a recepcao do Law and Economics e da Economic Analysis
of Law de Richard Posner, no Brasil é matéria constitucionalmente relevante; e pelas falas dos
ministros, nao ha uma posi¢do institucional consistente ou definida, o que fragiliza a
compreensio do impacto do Movimento Law and Economics, em relagao a garantia dos direitos
fundamentais, que ficam ainda mais expostos diante da atuagao casuistica do Supremo Tribunal
Federal. Na discussio da ADI n. 5.766/DF ¢é possivel identificar quatro visdes distintas sobtre o
Movimento Law and Economics (Luis Roberto Barroso, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e
Luiz Fux), como se os ministros fossem ilhas decisérias.”’Ha diferentes leituras epistemolégicas,
teoricas, conceituais, de objeto, metodoldgicas e, até mesmo, de finalidade.

Mesmo considerando que a dissidéncia interna ¢ salutar aos debates entre os ministros,
ela ndo pode implicar a auséncia de uma posicao institucional. Privilegiar as vozes individuais dos
ministros em lugar de dar vazio a um posicionamento do tribunal sobre temas
constitucionalmente relevantes é uma falha na tarefa da jurisdi¢io constitucional.

Contudo, mais significativa que a discussdo entre os ministros Ricardo Lewandowski e
Luis Roberto Barroso é que parece haver um didlogo de surdos em que os ministros nao estao
dispostos a ouvir, mas a oferecer razdes as quais os outros devem aderir, ou seja, 0 tema em
julgamento ¢é refém das concepgdes ou leituras individuais de cada um dos ministros.

Ha um debate de fundo que diz respeito ao significado de pragmatismo. Richard Posner
apresenta a discussao com o exemplo de seus defensores, que se referem a esse termo como

51 MENDES, Conrado Hibner. O STF ¢é refém do capricho dos seus ministros. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1822309/mod_resource/content/1/Conrado%20Hu%CC%88bner%20Mendes%20%
20%E2%80%9C0%20STF%20e%CC%81%20refe%CC%81m%20d0%20capricho%20d0s%20seus%20ministros%E2%80
%9D%20%E2%80%93%20L eitura%20Complementar.pdf. Acesso em: 24 fev. 2019.

17 EALR, V. 14,n21, p. 03-22, Jan-abr, 2023

@her | Universidade Catolica de Brasilia - UCB Brasilia-DF


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/deed.pt_BR
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1822309/mod_resource/content/1/Conrado%252525252520Hu%2525252525CC%252525252588bner%252525252520Mendes%252525252520%252525252520%2525252525E2%252525252580%25252525259CO%252525252520STF%252525252520e%2525252525CC%252525252581%252525252520refe%2525252525CC%252525252581m%252525252520do%252525252520capricho%252525252520dos%252525252520seus%252525252520ministros%2525252525E2%252525252580%25252525259D%252525252520%2525252525E2%252525252580%252525252593%252525252520Leitura%252525252520Complementar.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1822309/mod_resource/content/1/Conrado%252525252520Hu%2525252525CC%252525252588bner%252525252520Mendes%252525252520%252525252520%2525252525E2%252525252580%25252525259CO%252525252520STF%252525252520e%2525252525CC%252525252581%252525252520refe%2525252525CC%252525252581m%252525252520do%252525252520capricho%252525252520dos%252525252520seus%252525252520ministros%2525252525E2%252525252580%25252525259D%252525252520%2525252525E2%252525252580%252525252593%252525252520Leitura%252525252520Complementar.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1822309/mod_resource/content/1/Conrado%252525252520Hu%2525252525CC%252525252588bner%252525252520Mendes%252525252520%252525252520%2525252525E2%252525252580%25252525259CO%252525252520STF%252525252520e%2525252525CC%252525252581%252525252520refe%2525252525CC%252525252581m%252525252520do%252525252520capricho%252525252520dos%252525252520seus%252525252520ministros%2525252525E2%252525252580%25252525259D%252525252520%2525252525E2%252525252580%252525252593%252525252520Leitura%252525252520Complementar.pdf
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sinobnimo de sensatez; e o de seus detratores, que veem nele o significado de irracionalidade e

contradicdo.”

E equivoco afirmar que os pragmatistas nio ddo importancia a discussio teérica do
significado do Direito, mas somente as consequéncias das condutas permitidas, proibidas ou
impostas com base nesse Direito. O pragmatismo defende um direito mais empirico, que seja
testificado™, mais sintonizado com as necessidades reais de pessoas reais’. Ademais, fatos e
teoria N0 sA0 OPOStos’ Mesmo que O autor aposte em um pragmatismo pratico™, que ele alcunha
de bom senso e rejeite o pragmatismo filosofico, que seria contemplativo e explicativo. Trata-se
de uma dualidade que nio tem razao de ser. Esses elementos se unem na ciéncia, inclusive na
ciéncia social. Para o americano, o que se deveria rejeitar sao teorias e investigagoes empiricas de
mé qualidade.” Isso ndo implica a substituicio de um Estado de Direito pelo império dos
economistas ou de quaisquer outros especialistas, visto que o Estado, junto com o mercado e o
sistema politico,” sio os pilates da Modernidade™.

Feitos esses esclarecimentos, parece que a questao aduzida pelo relator trata dos danos
que poderiam ser eventualmente causados ao sistema de Justica com base em lides temerarias,
ajuizadas por trabalhadores na Justi¢a do Trabalho, ou pelo menos, parece ser o pressuposto do
ministro Luis Roberto Barroso.

De outro lado, ao associar a Economic Analysis of Law, de Richard Posner, ao neoliberalismo
americano e de direita, a manifestacio do ministro Ricardo Lewandowski parece ser questionavel,
ainda que o liberalismo e o pragmatismo combinem bem um com o outro.

Ha um equivoco na exposicao do ministro Lewandowski, pois teorias nao suprimem
direitos. Elas podem ser modelos de orientacio para a agdo. O voto marca, repetidamente, o
carater supostamente ideologico e neoliberal da Law and Economics e da Economic Analysys of Law
nao distingue as nog¢oes de “valor”, “utilidade”, “eficiéncia” e “maximizagao da riqueza”,
tratando-as como expressoes aparentemente sinonimas. Ele se reporta a um texto de Arnaldo
Godoy, sem problematizar os pressupostos do autor, como uma forma de enfatizar o proprio
argumento.

Mais do que isso: em um ponto de seu voto, o ministro chega a concluir que a Analise
Economica do Direito é uma ideologia que nao tem guarida no texto constitucional. De qual

52 POSNER, Richard. Para além do direito. Sdo Paulo : Martins Fontes, 2009, p. 11.

53 DOMNARSKI, William. Richard Posner. New York: Oxford University Press, 2016, p. 44. Nas palavras de William
Domnarksi, a relagdo entre pragmatismo, teste e sucesso foi defendida em 1962.

54 POSNER, Richard. Para além do direito. Sdo Paulo : Martins Fontes, 2009, p. 20.
55 POSNER, Richard. Para além do direito. Sdo Paulo : Martins Fontes, 2009, p. 20.
56 POSNER, Richard. Law, Pragmatism and Democracy. London: Harvard University Press, 2003, p. 52.
57 POSNER, Richard. Para além do direito. Sdo Paulo : Martins Fontes, 2009, p. 20.
58POSNER, Richard. Para além do direito. Sao Paulo : Martins Fontes, 2009, p. 21.

59 A critica 4 formulagdes do Estado de Direito pode ser sintetizada na seguinte passagem: “No man is above the law” is
useless in a case like Clinton v. Jones but it is a perfectly good slogan, expressing as it does a fundamental difference
between our kind of republic and a monarchy or dictatorship. Like much else in our political vocabulary it is not couched in
the language of pragmatism. It is abstract, aspirational, and makes no reference to consequences. Its meaning, however, is
consistent with a pragmatic approach to the question of what legal privileges public officials should enjoy that private
persons do not. It also illustrates the downside to moralistic rhetoric—the danger of being misled if one takes it literally”. O
preceito “nenhum homem esta acima da lei” ¢ perfeitamente um bom slogan e expressa a diferenga fundamental entre a
republica, monarquia e ditadura.Como outras coisas do vocabulario politico ndo é expresso pela linguagem do pragmatismo.
E abstrato, aspiracional e ndo faz referéncia as consequéncias. No entanto, seu significado é consistente com uma abordagem
pragmatica da questdo sobre o arcabouco legal daqueles que exercem cargos publicos e que os distingue dos particulares.
Também ilustra o aspecto negativo da retérica moral, o risco de engano em uma interpretacdo literal. Tradugdo livre.
POSNER, Richard. Law, Pragmatism and Democracy. London: Harvard University Press, 2003, p. 318.
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analise economica se fala’Ele parece defender o carater instrumental de legitimagao de uma
escolha politica”, o que é equivocado.

No campo da jurisdi¢ao constitucional, o pragmatismo que preza pelas consequéncias nao
¢ elemento inédito. A modulacio dos efeitos das decisbes é emblematica nesse sentido. A
possibilidade de conceder determinada tutela controlando seus efeitos no tempo ¢ medida
preocupada com as consequéncias da decisao.

Um modelo reconstrutivo para abranger esses problemas deve evitar uma visdo
exclusivamente normativa ou gerencial, nio sendo possivel absolutizar nenhuma delas.
Acertadamente, Vinicius Chaves entende que o instrumental teérico e empirico da Economia
pode ser critério para averiguar e adequar escolhas normativas a finalidade econémica e a
efetividade social, cabendo ao Direito as fun¢oes de coordenacio e de articulacao de informacgoes
econ6micas’ que orientem o campo normativo. Isso implica o relacionamento entre eficiéncia e
justica, de modo a realizar ambas.”

8. Conclusao

A discussao da ADI n. 5.766/DF no Plenario do Supremo Tribunal Federal apresenta
problemas conceituais acerca dos termos Law and Economics e Economic Analysis of Law.

Igualmente, hd profundas divergéncias sobre o seu alcance e recepgao pelo texto
constitucional. Enquanto o ministro Lufs Roberto Barroso, em uma dimensio pragmatica,
sustenta a constitucionalidade do Direito e Economia, o ministro Ricardo Lewandowski afirma a
sua inconstitucionalidade, o que faz do dissenso a marca do debate. No entanto, a analise nao
avanca nem para o Law and Economics, tampouco para a Economic Analysis of Law de Richard
Posner.

No contexto do debate em questido, parece que dar uma impressio de ter um bom
argumento ¢ mais importante do que té-lo, o que suscita dividas razoaveis se eles tém ou nao
tém sustentacao suficiente sobre o tema controverso.

O caso mostra a existéncia de uma celeuma sobre o tema. A andlise das proposi¢des que
constituem os argumentos nao permite uma inferéncia adequada sobre a Economic Analysis of Law,
de Richard Posner. E que as afirmacées sio generalizantes e tratam Law and Economics, Economic
Analysis of Law e utilitarismo como expressOes correlatas, sem levar e conta o que subjaz cada um,
tampouco suas implicagoes.

Por outro lado, a intervencao de dois ministros do Supremo Tribunal Federal mostra que
eles nao sao indiferentes ao problema, o que é positivo. No entanto, falta uma melhor
investigacdo e avaliacio do tema, assim como um dialogo genuino entre os ministros no sentido
de que os argumentos devem poder ser refutados por meio de um didlogo racional, no qual se
reconhecem, reciprocamente, 0s aspectos controversos por meio de um posicionamento critico.
Assim, em lugar de se oporem, os ministros Luis Roberto Barroso e Ricardo Lewandowksi
poderiam beneficiar a andlise se examinassem os defeitos e méritos dos argumentos, em vez de
concordarem ou discordarem mutuamente.
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A Agao Direta de Inconstitucionalidade N. 5.766/DF:

Sob o Argumento da Law and Economics?

Ja a dimensao empirico-analitica considera que o caso se relaciona as circunstancias ou

situacOes em que interessa saber se uma a¢ao é permitida, ordenada ou proibida por um sistema

normativo. Como se trata de um caso individual,” e ndo genérico, seus problemas denotam: a)

falta de informagido sobre o assunto; b) a indeterminacido semantica dos conceitos,” o que tem
efeitos sobre o tratamento dado ao tema pelos ministros.

Nao podendo a discussao sobre Law and Economics e Economic Analysis of law, de Richard
Posnet, ser resolvida com fundamentos exclusivamente pautados em alguma combinacio®, ou
premonicio de sentidos abstratos. E necessario pensar a aproximacio entre teotias e mundo que
auxilie sua resposta, para conferir racionalidade a decisao.
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