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I. INTRODUCAO

No fim do ano de 2017, em meio a conturbada crise politica e em plena
recuperacao da economia, o pais passava pelo o que, para alguns, seria
talvez o inicio de uma nova era nas relagdes do trabalho. Sindicalistas e
outros grupos de interesses trabalhistas, por sua vez, temiam pelo pior:
reversdao de conquistas das ultimas décadas, precarizagao das condigoes
de trabalho, fim da protecao normativa a classe trabalhadora, volta a
exploragao pelo grande capital, e também, dificuldade de sobrevivéncia
do movimento trabalhista causado, entre outras coisas, pelo fim da
contribuigao sindical obrigatodria.

De um lado, um otimismo talvez excessivo;, do outro, uma
preocupagao exagerada — tipicos de momentos de transi¢ao, de mudangas
de status quo, como este que prevaleceu pela sociedade brasileira por
mais de sete décadas, e na verdade, desde que o Brasil nao-agrario se
entende como nacao.

O objetivo deste ensaio € usar a lente da andlise econdmica para
observar o Direito do Trabalho brasileiro e, sobretudo, os pontos da
chamada Reforma Trabalhista (Lei N° 13.467/2017). A analise econOmica se
diferencia da andlise dogmatica e doutrindria, mais tradicionais do
Direito, pois: (i) coloca, a todo momento, suas andlises a teste de
falseabilidade por fatos e evidéncias das observagoes do mundo real,
como preconizam os filosofos das ciéncias, como Karl Popper?; (ii) tenta
isentar-se de roupagem ideologica, no intuito de, partindo de premissas
(hipoteses) testaveis, coletar observagdes empiricas em quantidade e/ou
representatividade significativa do objeto que se quer estudar, para so6
assim, gerar conclusoes; (iii) tem como intencdo gerar previsoes de
eventos futuros com base em observacoes objetivas de fatos do passado
(como mostrado no item anterior); (iv) ndo sobrevive a argumentos
argumentum ad verecundiam, pois pode ser refutada caso a metodologia
empregada, ou os dados usados para se chegar a determinada conclusao
nao se sustentarem pela observagao de outros autores. Desta forma, a
analise econdmica pretende gerar conhecimento e conclusdes que sejam
mais objetivas, de sustentagao sélida perante fatos e dados coletados por
diferentes autores ao longo do tempo e do espaco, isenta de opinides e
valores pessoais, e com grande poder preditivo do futuro.

1 Cf. POPPER, Karl. A Logica da Pesquisa Cientifica. 11? ed. Trad. Leonidas
Hegenberg; Octanny Silveira da Mota. Sao Paulo, SP: Editora Cultrix, 2004.
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I1. DIREITO E ECONOMIA

1. Principios econdémicos aplicados ao Direito

A analise econdmica constitui-se em um instrumental de observacao
da realidade social; na verdade, trata-se de um poderoso instrumental,
pois tem capacidade preditiva do comportamento e da organiza¢ao dos
individuos em sociedade. Com base nas previsoes derivadas da analise
econOmica, € possivel chegar-se a criagao de normas (legais ou ndo), que
gerem resultados mais ou menos desejaveis para um planejador central,
seja ele o lider de uma organizacdo ou mesmo de um Estado. Para
entender essa dinamica € preciso voltar a base da ciéncia econdmica, o
que efetivamente a distingue e define.

Ao contrario do que o senso comum adota, o objeto de estudo da
ciéncia economica nao é o dinheiro ou a economia (no sentido de mercados
de compra e venda), mas as consequéncias das decisdes ou escolha dos
individuos, sob quaisquer aspectos: escolhas sobre aquisi¢oes materiais
sim, mas também escolhas de alocacdo de tempo, de planejamento de
carreira, de investimento em escolaridade, de carreira, de constituicao de
familia, e, por que nao, de cometer ou nao atos ilicitos. Todas essas
decisdes, o que leva os individuos a optarem pela alternativa “A” ou “B”,
e as implicagdes destas decisOes sao temas cruciais para a andlise da
ciéncia econdmica e, neste sentido, ela é um instrumento essencial para
se analisar também os efeitos das normas legais.?

1.1. Escolha Racional

A ciéncia econOmica parte do pressuposto de que os seres humanos
sao racionais e que, portanto, individuos em sociedade tomam decisoes
baseadas na racionalidade. No entanto, este conceito nao remete somente
a pessoas com alta capacidade cognitiva, grau de instrugao, ou
conhecimento de ciéncias sofisticadas. Nem mesmo € necessdrio que o
individuo tenha alguma escolaridade para ser capaz de tomar decisdes
racionais. Serd racional qualquer escolha feita por alguém que deseja
alguma coisa (por utilidade, necessidade, ou prazer), e que sabe que, para
se obter esse coisa, é preciso dispender algum esfor¢co monetario,
temporal ou de trabalho, etc. Um exemplo seria um morador de rua,
analfabeto e sem emprego, que deseja comer. Ele sabe que para conseguir

2 Cf. FRIEDMAN, David. Law's Order: What Economics has to do with Law and why
it Matters. Princeton, NJ: Princeton University Press, 2001, p. 8.
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a comida deverd trabalhar, esmolar ou furtar — entre outras opgoes
eventualmente disponiveis a ele. Se ele efetivamente escolhe uma dessas
agOes para conseguir a comida, levando-se em conta suas possibilidades,
oportunidades ou habilidades pessoais, age de maneira racional. Entao,
todas as escolhas, por mais instantaneas que sejam feitas, ou ao contrario,
por mais meticulosamente planejadas que tenham sido, que passem por
esta avaliacdo (explicita ou implicita) de custos e beneficios, é uma
escolha racional.

O conceito de escolha racional pode ser diretamente aplicado ao
Direito. Por exemplo, a decisao de um individuo de violar ou nao as
regras de transito — beber antes de conduzir o carro, ou igualmente,
atravessar o farol vermelho — sabendo-se de que ha beneficios advindos
desta decisdo (ter o prazer da bebida, ou chegar mais rapido ao seu
destino, respectivamente), mas também custos (a probabilidade de ser
pego em uma blitz e levar a multa). Este é um claro exemplo de como
principios da ciéncia econdmica podem se constituir em instrumentos
essenciais para a andlise dos efeitos de normas legais.

1.2. Tradeoffs e custos de oportunidade

Outro principio sobre a qual resta a ciéncia econdmica € o conceito de
escassez, ou melhor, de finitude de todos os recursos do planeta. E os dois
recursos mais afetados pela finitude sdao os recursos monetarios (dinheiro)
e o tempo. Por causa disso, toda e qualquer escolha racional implica em
tradeoffs: para fazer algo, precisa-se necessariamente abrir mao de outra
coisa, porque nao ha dinheiro ou tempo para tudo. Se o tempo fosse
infinito, nosso morador de rua (conforme exemplo acima) poderia
trabalhar, esmolar e furtar ao mesmo tempo, sem ter que fazer escolha
por uma unica atividade. Mais, se o dinheiro fosse infinito, ele poderia
comer, alugar uma casa, e fazer tudo o que quisesse, deixando até mesmo
a necessidade de morar na rua. Dado que tempo e dinheiro para ele sao
finitos, ele precisa escolher uma atividade para conseguir comer.

O mesmo acontece com outras escolhas. Se o motorista exemplificado
acima tivesse tempo ilimitado, nao precisaria correr e escolher atravessar
o farol vermelho. Em exemplos mais tradicionais da ciéncia econdmica, se
um consumidor tivesse dinheiro infinito, poderia comprar tudo que
existe no mundo, e nado teria que fazer escolha alguma. No entanto,
mesmo O mais rico dos seres humanos tem limitacao de recursos e,
sobretudo, de tempo. Por causa disso, escolhas devem ser feitas, e sempre
algo devera ser deixado de lado ou preterido. Esta escolha preterida trara
outro importante conceito econdmico: o de custo de oportunidade. Custo de
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oportunidade é uma medida do valor daquilo que se deixou de ser
escolhido, mais precisamente, da segunda melhor escolha. Entao, se um
consumidor tem 100 reais, deixa de consumir varias coisas para comprar
uma roupa, e se a segunda melhor alternativa para ele(a) fosse ir a um
restaurante, o custo de oportunidade de comprar a roupa ¢ a ida ao
restaurante. Dado que todos os recursos sao limitados, toda escolha
racional implica em tradeoffs, e geram custo de oportunidade.

1.3. Incentivos

Individuos que fazem escolhas racionais reagem a incentivos.
Continuando o exemplo tradicional do consumidor decidindo como
gastar seus 100 reais, caso haja uma redugao no prego do restaurante, isso
poderd motiva-lo(a) a trocar a compra da roupa pela ida ao restaurante.
Os precos, entao, constituem-se nos maiores incentivos com os quais
consumidores irao se deparar no mercado.

No entanto, talvez um entendimento mais interessante sobre o
conceito de incentivos aplique-se justamente a analise economica do
Direito. No mundo real, consumidores e empresas ofertantes nao se
deparam apenas com incentivos monetarios, de pregos. Por exemplo,
mesmo que o preco da bebida alcodlica se tornasse muito baixo,
determinados consumidores podem escolher por ndo consumi-la, pois
eles terdao que conduzir o automoével logo em seguida. Ou seja, o incentivo
que atuou na decisdo de ndo consumir o alcool foi um incentivo legal. Da
mesma maneira, as empresas nao reagem apenas aos incentivos criados
pelos precos. No caso delas, quanto maior o preco, normalmente elas
teriam mais incentivos para vender. No entanto, mesmo a um prego
muito alto, bares e restaurantes podem optar por nao vender a bebida
alcoolica, caso o potencial comprador seja um menor de idade, pois a lei
assim proibe este tipo de venda. Mais uma vez, o incentivo em ac¢do nao
sao pregos, mas normas legais.

Na verdade, nas economias e nas sociedades modernas, grande parte
dos incentivos colocados aos individuos e as empresas ¢ de natureza
normativa, legal ou institucional. Nao basta reagir aos pregos e as
quantidades de mercado, é preciso agir de acordo com as leis, e reagir a
elas. Entao, os grandes incentivos colocados sao também desta natureza.
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1.4. Comércio pode ser um jogo de “ganha-ganha”

Um dos primeiros proponentes da ideia de que o comércio (ou as
trocas de maneira geral) gera resultados que sao melhores foi Adam
Smith, na mesma obra que se tornou o marco do nascimento da Ciéncia
Econdmica. Smith mostrava como um ferreiro, ao se especializar na
producao de pregos acaba produzindo muito mais se tivesse que fazer
outras coisas também. E [é] a grande multiplicagio das producoes de todos os
diversos oficios — multiplicacdo essa decorrente da divisdo do trabalho — que gera,
em uma sociedade bem dirigida, aquela riqueza universal (...). Cada trabalhador
tem para vender uma grande quantidade do seu proprio trabalho, além daquela
de que ele mesmo necessita.> Com este aumento na producao, poderiam
fazer trocas dos excedentes um com outro, e alcancar niveis de consumo
e de bem estar mais alto, impossivel de ser alcangado caso tivessem que,
cada um, produzir todos os bens que precisassem para sobreviver. Pouco
tempo depois, David Ricardo, outro fundador da Ciéncia Econdmica,
extrapolou o exemplo para os paises.* Em seu exemplo real, Inglaterra e
Portugal — um especializando-se na producao de tecidos, e o outro na
producao de vinhos — seriam capazes de consumir quantidades destes
dois tipos de bens impossiveis de serem alcancados caso cada um se
fechasse em si mesmo, tendo que produzir ambos. A ideia vem do
conceito do wvantagens competitivas: nenhum pais, nenhuma pessoa,
nenhuma empresa, por mais moderno e avangado que seja, tem
vantagem competitiva na produgao de todos os bens. Cada um ir3,
portanto, se especializar naquilo que tem mais vantagens em comparagao
aos outros (é possivel que tenha vantagem absoluta, mas na decisdo de
trocas, ndo é este o conceito que importa®). Assim, em condi¢des normais,
na auséncia de falhas de mercado (ver subsecao VI abaixo), as trocas ou o
comércio serd benéfico para as partes envolvidas, constituindo-se em
casos de ganha-ganha. A légica por trds vem da possibilidade de alcangar
maiores niveis de producao quando ha especializa¢ao do trabalho, o que
criaria excedentes que seriam trocados no comércio.

3 Cf. SMITH, Adam. A Riqueza das Nagdes: Investiga¢do sobre sua Natureza e suas
Causas, Volume I. Trad. Luiz Jodo Baratina. Sdo Paulo, SP: Nova Cultural, 1996, p. 70.
¢ Cf. RICARDO, David. Principios de Economia Politica e Tributag¢ao. Trad. Paulo
Henrique Ribeiro Sandroni. Sao Paulo, SP: Nova Cultural, 1996, cap. VIL

5 Cf. MANKIW, Gregory. Principios de Microeconomia. 62 ed. Trad. Allan Vidigal
Hastings; Elisete Paes Lima; Ez2 Translate. Sdo Paulo, SP: Cengage Learning, 2014.
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1.5. Mercados sio melhores formas de organizer a atividade economica

Por conta do que foi descrito no item anterior, em um nivel agregado,
onde os diversos agentes se especializam e vao ao mercado para realizar
trocas de seus respectivos excedentes, ¢ gerado um nivel geral de bem-
estar maior. A economia em concorréncia — onde os individuos, firmas e
outras organizacOes sao livres e autbnomos para se especializarem
naquelas tarefas e atividades nas quais tém vantagem competitiva —
alcanga o equilibrio (situacao de estabilidade e seguranca) e também o
melhor resultado possivel, dadas as dotagGes iniciais de recursos pré-
existentes. Este ¢ o conhecido Primeiro Teorema Fundamental do Bem-
Estar, derivado analiticamente (matematicamente) dos resultados de
equilibrio de mercados: uma economia em concorréncia perfeita, onde as
empresas tomam decisoes racionais de maneira independente, gera um resultado
agregado que é socialmente eficiente, ou seja, que maximiza o bem-estar social.®

E é conforme os resultados previstos pelo Primeiro Teorema
Fundamental do Bem Estar (e também com base em observagoes
empiricas do mundo real) que a Ciéncia Econdomica defende a
manuten¢ao da liberdade econdmica das empresas e dos individuos:
nenhum resultado € possivelmente melhor do que o de livres mercados
em termos de eficiéncia, que é o termo na economia para bem-estar social.
No entanto, isso pode nao ser verdade quando existem falhas de mercado.

1.6. Estado necessdrio para corrigir as falhas do Mercado

Apesar de o nome remeter a situagOes excepcionais, as falhas de
mercado podem ser parte natural deste. Caso nao fosse assim, o Direito
nao teria importancia para a Economia, pois sao justamente nas situagoes
das falhas de mercado que serd necessaria a criacao de regras normativas
— normalmente executada pelo Estado — para corrigir aquelas primeiras.
Em outras palavras, para a Economia, o Direito, as normas e as regras
existem para corrigir as falhas de mercado. Vejamos algumas delas.

Externalidades: Existem diversas situagdes em que um agente
(individuo ou empresa, por exemplo), atuando de maneira independente
e autonoma, tomando decisdes que a elas sao racionais, acaba gerando
beneficios inesperados e nao intencionais a outros, ou seja, externalidades
positivas. Por outro lado, também existem diversas situagdes em que

6 Cf. MAS-COLELL, Andreu; WHINSTON, Michael; GREEN, Jerry. Microeconomic
Theory. New York, NY: Oxford University Press, 1995, p. 150.
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agentes independentes, tomando decisdes racionais para si, acabam
gerando custos para os outros, ou seja, as externalidades negativas. O
exemplo mais classico de externalidade positiva € o de uma casa que
decide embelezar seu jardim que da para a rua, ou que contrata uma
seguranga particular. Quando o dono da casa decide assim fazer para
satisfazer a uma escolha racional propria, ele acaba gerando beneficios
para seus vizinhos, por tornar toda a rua mais bonita ou mais segura. Ja
o exemplo classico de externalidade negativa é o da poluigao: a fabrica,
tomando uma decisao racional de maximizar seu lucro, produz bens na
sua planta; mas o efeito colateral disso para o restante da sociedade é ter
que arcar com 0s custos da poluigao causada por ela.

Assim como nos outros casos, esse conceito econdomico pode ser
diretamente aplicado ao mundo do Direito. Como exemplo de
externalidades positivas, podemos pensar no caso de uma empresa que
oferece treinamento para seus funcionarios. Este treinamento, se for de
habilidades gerais, sera benéfico nao somente para ela como
empregadora, como também sera bom para os funcionarios, e até mesmo
o restante da sociedade, por poder contar agora com mao de obra de
melhor qualidade. No caso de externalidade negativa, também aplicado
a um caso de Direito do Trabalho, temos como exemplo quando uma
empresa nao investe em ambientes seguros e salubres, com o intuito de
economizar custos. Isso pode ser uma decisao racional para ela, mas gera
doencas e outros riscos para o trabalhador e também para o servico de
satde, que deverd ser eventualmente acionado para tratar o trabalhador
quando este vier a ficar doente.

Assimetrias de Informagio: No mundo moderno nao deve haver falha
de mercado mais comum e custosa do que as assimetrias de informacao.
O ser humano tem capacidade cognitiva limitada, nao tem capacidade de
prever o que ocorrera com ele, com o mundo ou o universo em qualquer
momento do futuro. Esta limitagao leva ao resultado de que a
humanidade sempre trabalhard e atuard sob a condigao de informacio
imperfeita. No entanto, a imperfei¢ao da informagao — dado que atinge a
todos indistintamente — nao é o maior problema. O problema ¢ maior
quando partes que se relacionam tém acesso diferenciado a informagoes
relevantes, ou seja, a informacao é assimétrica, ou desigual, entre as partes
(a-simétrico = ndo simétrico, nao igual). Nesses casos, claramente, quem
tem maior acesso a informagao tera privilégio em detrimento da outra
parte. Isso, além de ser injusto (na perspectiva juridica), € ineficiente (na
perspectiva econOmica). A grande questao é que as assimetrias de
informacao sao muito comuns nas relacdes contratuais e nas relacoes
entre duas ou mais partes; elas sao comuns nas relagdes humanas e

3 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 2 (2017)
900 Revista Estudos Institucionais, Vol. 3, 2, 2017



ANALISE ECONOMICA DO DIREITO DO TRABALHO E DA REFORMA

pessoais (pessoas naturais ou juridicas). Para resolver este problema ha
que se recorrer a intervencdo estatal, via garantia de contratos, via
regulacao de conduta, ou exigéncia de fornecimento de informacgoes
relevantes a relacdo — todas mediante ameaga de algum tipo de sancao
legal.

Monopdlios e Monopsonios: O conceito de monopolio é bastante
difundido e provavelmente conhecido pela imensa maioria das pessoas:
€ monopolista aquela pessoa ou empresa que € o tnico vendedor de um
servigo ou um produto. Ao contrdrio do que acredita o senso comum, o
monopolista nao pode vender ao preco que quiser (porque se o prego
aumenta, os clientes podem simplesmente deixar de comprar seu
produto, e substituir por algum substituto imperfeito, pois ninguém ¢
obrigado a comprar nada que seu orcamento ndo permite; com isso, o
monopolista podera perder muitos clientes e receita). No entanto, é
verdade que o monopolista detém um grande poder de mercado, e um
grande poder de barganha frente a seus consumidores — muito maior do
que acontece em situagdes de concorréncia. Claramente, permitir o
monopolista atuar livremente, sem nenhum tipo de regulacdo, nao é a
melhor situagdo para a economia como um todo, ou seja, a eficiéncia nao
serd atingida. A regulacao estatal serd necessdria, e nao é coincidéncia
que os setores onde se encontram os monopdlios naturais, sao justamente
aqueles mais regulados na economia (por exemplo, setor de producao e
distribuigao de eletricidade, de petrdleo, setor de telecomunicagdes, etc).

Um conceito menos conhecido, mas igualmente importante, ¢ o de
monopsOnio: uma pessoa ou empresa que € o unico comprador em um
determinado local. Um exemplo cldssico seria uma grande montadora de
automoveis em uma determinada regido geografica. Todas as empresas
metaltrgicas ao redor dela terdo esta montadora como sua principal ou
Unica cliente. Novamente, esta montadora tera grande poder de mercado
e grande poder de barganha, porém nesta situagao, perante seus
fornecedores e ofertantes. Aplicado ao Direito do Trabalho, poderiamos
ter como exemplo de monopsonista uma grande empresa, que fosse a
principal ou Unica contratante de mao de obra em uma determinada
regido. Se ela é a tnica empregadora, claramente tem muito mais poder
de barganha perante seus trabalhadores e potenciais trabalhadores.
Assim como no caso de monopdlio, a intervencao estatal serd necessaria
para resolver a falha de mercado gerada pelo monopsonio. Somente com
a atuacdo do Estado serd possivel garantir o maximo de bem-estar
possivel nessa situagao, ou seja, a eficiéncia.

Como visto, em todas as situagdes em que existem falhas de mercado,
os agentes deixados por si sos, funcionando livremente no mercado, ndao
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alcancardao o melhor resultado econdmico, ou seja, ndo conseguirao
alcancar a eficiéncia. A ciéncia economica € clara: sempre que existirem
falhas de mercado, a atuacao do Estado serd necessdria para restaurar o
equilibrio e a maximizacao de bem-estar, ou seja, para garantir a
eficiéncia.

1.7. Bem-estar medido por produtividade

Toda ciéncia tem seu referencial de resultado positivo e desejavel, ou
seja, seu ideal. No caso da ciéncia econdmica, o ideal é a maximizagao da
riqueza produzida; assim, a capacidade de uma pessoa, uma empresa, ou
um pais, de produzir bens materiais ¢ a medida de sua produtividade.
Assim sendo, o aumento da produtividade é o objetivo do
desenvolvimento humano e social; por exemplo, o aumento da
escolaridade, da capacidade técnica de pessoas e fabricas é voltado para
o aumento de suas respectivas produtividades. Isso nao quer dizer que a
analise econdmica desconsidera outros tipos de bem-estar, e que se
importe somente por aquele derivado de bens materiais, mas apenas de
que este ultimo é a medida adotada como padrao de referéncia. Também,
¢ pouco contestavel hoje em dia que qualquer pessoa ou nagado, para
alcangar minimamente um nivel de conforto e bem-estar, precisa ter bens
materiais. A saciedade material ndao é condicdao suficiente, mas ¢é
certamente a primeira condi¢do necessaria para que alguém tenha uma
vida satisfatdria. Por este motivo, a unidade de medida para comparar
paises € a sua produtividade, por exemplo, o PIB (o Produto Interno Bruto
produzido neste pais) ou o PIB per capita. Mesmo que a Organizagao das
Nagoes Unidas (ONU) tenha comegado a adotar outras medidas de bem-
estar humano e qualidade de vida, como o IDH (o Indice de
Desenvolvimento Humano), percebe-se que existe uma clara e forte
correlacdo entre este indicador e outros indicadores de produtividade
material, como o PIB per capita. Da mesma maneira, costuma-se medir a
modernidade e o avango de uma empresa ou um setor econdmico por seu
grau de produtividade e a evolugao deste ao longo do tempo.

1.8. Teorema de Coase e Custos de Transacio

O Teorema de Coase representa a concretizacao dos resultados de
observagdes empiricas do economista Ronald Coase, fundador da Analise
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Econdmica do Direito’, como bem descrito em seu artigo de 1960.5 Ele
percebeu que, em situagdes onde os custos de transagao sao baixos, os
agentes (individuos e/ou empresas) conseguem negociar de maneira
relativamente cooperativa, e os resultados derivados dessas negociagoes
serao os melhores, ou seja, maximizam os beneficios das partes
envolvidas (ou seja, sdo eficientes). Nesses casos, nao interessa qual é a
determinagao legal: mesmo que haja direitos garantidos, se valer a pena,
os agentes transacionarao esses direitos. Por outro lado, caso haja custos
transacionais significativos, a negociagao privada tera sérios obstaculos
para acontecer, e a lei (por exemplo, legislacao, regulacao, decisdes
judiciais, etc.) terd que atuar e impactard de maneira determinante no
resultado econdmico. A questao é que ha diversas situagdes no mundo
real em que a presenca de tais custos de transacado é significativa; essas
sao causadas ndo somente mas também pelas falhas de mercado
discutidas no item (vi) acima. Como vimos, quando isso acontece, o
Estado precisa intervir para garantir a eficiéncia.

Veremos que o Teorema de Coase terd um papel primordial no
entendimento de relagdes contratuais, como a relagao do trabalho entre
empregador e empregado. Ele, por ser resultado de observagoes
empiricas (e nao meramente da autoridade de seu autor), fornecera um
guia objetivo de como o Estado deveria intervir a relagao contratual
trabalhista, caso o objetivo seja de maximizar o bem-estar social. Além
disso, como bom instrumento econdmico, ele serd capaz de fazer
previsdes do que ocorrerd na economia em determinadas circunstancias
(altos ou baixos custos de transacao) e, com base nisso, sera muito util
para recomendar ag¢Oes e decisOes de politicas publicas de maneira eficaz
e eficiente (por exemplo, maior ou menor intervengao, dados os fatores
observacgOes na pratica).

2. Analise Economica do Direito do Trabalho

Tendo em mente os principios econdomicos aplicaveis ao Direito, é
possivel debrucarmos sobre o objeto especifico de nosso estudo neste
artigo, a Analise Econdmica do Direito do Trabalho. O que a distingue ou
a torna peculiar de uma analise econémica do direito qualquer?

7O termo foi cunhado pelo também economista George Stigler, cf. McCLOSKEY,
Deirdre. Others Things Equal: The so-called Coase Theorem. Eastern Economic
Journal, Vol. 24, 3, 1998, p. 367-371.

8 Cf. COASE, Ronald. The Problem of Social Cost. Journal of Law and Economics, Vol.
3,1, 1960, p. 1-44.
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O estudo das relagoes do trabalho tem sido bastante dividido.® Dada
a sua complexidade e essencialidade para as sociedades humanas é
natural esperar que seu estudo tenha perspectivas multiplas. No entanto,
ter perspectiva multipla ndo necessariamente implicaria perspectivas
divididas — que parece ser o caso do estudo do trabalho. Reduzindo um
pouco a andlise aqui posta, podemos dizer que, de um lado, existe a
Economia — e especificamente a Economia do Trabalho. Ela tem se focado
principalmente com a analise dos beneficios dos jogadores. A abordagem
econOmica estd preocupada com a andlise do nivel do emprego,
rendimentos e beneficios dos trabalhadores (de curto e de longo prazo),
pensoes, etc. Os modelos econdmicos ainda estudam os impactos sobre a
produtividade, os lucros, a flexibilidade dos empregadores. Essa
perspectiva vé trabalhadores e empregadores como se as Unicas coisas
que esses atores perseguissem no campo trabalhista fossem beneficios
econOmicos e materiais, e que a Unica relagio é de vendedores e
compradores. Este é o quadro basico da economia do trabalho: um
mercado no qual a demanda (trabalhadores) e a oferta (empregadores)
interagem.

Por outro lado, existe uma gama de ciéncias sociais que estudam as
relacdes trabalhistas com uma perspectiva muito diferente. Dentro deste
segundo grupo estd o Direito, que nao veem empregadores e
trabalhadores em uma relagao de vendedor versus comprador. Em vez
disso, o Direito (e também a Sociologia) vé no trabalho uma relacao
naturalmente antagonica. O modelo de capital versus mao-de-obra € o
eixo dessa andlise, e todos os resultados dela derivam. Especificamente
no caso do Direito do Trabalho, o objetivo é de derivar regras que
suavizem esse conflito (sempre que possivel) ou que equilibrem as forgas
opostas — normalmente protegendo a parte mais fraca, ou seja, os
trabalhadores. Esses estudiosos consideram o locus do trabalho como um
campo de batalha, em que as relagbes sao permanentemente conflituosas.
E como se o confronto didrio fosse o tinico fendmeno acontecendo entre
esses atores em seus encontros didrios no local de trabalho. Obviamente
ambas as abordagens sao limitadas e insuficientes.

A Andlise Econdmica do Direito do Trabalho tenta considerar ambos
os lados da visdao, e ainda complementar com mais. Ela incorpora
caracteristicas do modelo econémico de demanda e oferta de mao-de-
obra e, como uma boa andlise econdmica, reconhece que trabalhadores e
empregadores enfrentam véarios tipos de incentivos e restricdes que

 Cf. YEUNG, Luciana. Economic Analysis of Labor Law. In: Alain Marciano; Giovanni
Battista Ramello (eds.). Encyclopedia of Law and Economics. New York, NY:
Springer, 2017.
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afetam sua tomada de decisdao. No entanto, diferentemente da analise
econOmica pura, também dé& importancia significativa a formulacao,
aplicacao e execugao de regras — contratuais ou regulatdrias — na area
trabalhista. Reconhece que a relacao entre empregadores e trabalhadores
nao ¢ apenas de vendedor versus comprador, e que o trabalho ndo ¢ uma
simples mercadoria, ou uma mercadoria simples. As relagdes humanas e
as relacdoes de poder sdao muito importantes aqui. Embora a Analise
Econdmica do Direito a priori adote o modelo econdmico do mercado de
trabalho, ela reconhece que este ¢ um mercado especial, em que as falhas
sao a norma: as informacdes sao assimétricas (tanto do lado do
trabalhador, quanto do lado do empregador), existem externalidades, as
negociagdes e os poderes de barganha sao desiguais, existem monopolios
e monopsonios, etc. Com tudo isso, ha fontes de altos custos de transagao
e, como a abordagem normativa do Teorema de Coase nos diz, nessas
circunstancias, as regras legais tém um papel importante na determinacao
dos niveis de eficiéncia.® Em outras palavras, neste mercado, as
institui¢des importam, e importam muito.

A Andlise Econdmica do Direito entende, entao, que as relagdes de
trabalho baseiam-se em relagdoes contratuais, (geralmente) de longo
prazo, caracterizadas por altos niveis de incertezas e informagoes
assimétricas. Diferente do que acontece em alguns outros mercados, o
poder de barganha aqui € inerentemente desigual entre ofertantes (ou
seja, trabalhadores) e demandantes (ou seja, empregadores). Também
monopdlios e monopsdnios ocorrem com frequéncia, como por exemplo,
nos casos de sindicatos — como monopolistas da oferta de mao de obra —
e os grandes empregadores — como monopsonistas. Isso quer dizer que
as falhas de mercado podem nao ser excegdes neste caso. A teoria
econOmica diz que, nestes casos, a regulacao via intervencdo estatal é
necessaria para resolver essas falhas. Um agente terceiro — geralmente o
Estado — deve intervir, caso contrario, o maior nivel de bem-estar social
(ou seja, a eficiéncia) nao sera alcancado, e riqueza nacional serd perdida.
O problema é que uma ma intervencdo pode ser pior do que a auséncia
total de intervencao. Muitas vezes, a Analise Economica do Direito do
Trabalho nos mostrara que o problema reside justamente aqui.

Pode-se dizer, assim, que o objetivo do Direito do Trabalho nas
democracias modernas deveria ser o de fornecer institui¢des solidas que
equilibrassem informagoes, poder de barganha e relagdes contratuais. Ao
mesmo tempo, deveriam promover o crescimento econdmico,
promovendo o aumento da eficiéncia das empresas para que a criagao e

10 Cf. COASE, Ronald. The Problem of Social Cost. Journal of Law and
Economics, Vol. 3, 1, 1960, p. 1-44.
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manutengao das oportunidades de emprego fossem sustentaveis ao
longo do tempo. Se as empresas empregadoras nao tiverem beneficios ou
incentivos, nao irdo contratar, e nem mesmo a lei podera obriga-las a fazer
isso. Assim, a criagdo de regras que regulassem e equilibrassem o
mercado de trabalho deve envolver os poderes Executivo, Legislativo e
também o Judiciario.

No entanto, parece que muitos paises falharam nesta tarefa, quer
pendendo demais para um lado — ou seja, intervencao excessiva ou ruim
do mercado de trabalho, dificultando o potencial crescimento economico
(por exemplo, paises da América Latina, Espanha, Italia, etc.) — quer
pendendo demais para o outro lado: com auséncia ou falta de regulagao
do trabalho, levando ao baixo nivel de bem-estar, condi¢des precarias de
trabalho ou desigualdade (por exemplo, paises em desenvolvimento da
Asia e, em até certo ponto, EUA, em comparagdo com outros paises
industrializados). Em certo sentido, isso reflete uma visao unilateral do
trabalho, seja  excessivamente Iliberal/desregulamentadora, ou
excessivamente reguladora, com demasiada protecao aos considerados
hipossuficientes. A Analise Economica do Direito pretende seguir um
caminho de equilibrio entre essas duas visdes da regulamentacao do
trabalho.

ITI. O CONTEXTO DO TRABALHO NO BRASIL E A CONSOLIDACAO
DAS LEIS DO TRABALHO

Mais de setenta anos depois de sua criagao, a Consolidagao das Leis
do Trabalho (CLT) continua sendo a base que rege o trabalho privado
formal no Brasil. Nao é muito dificil perceber que: (i) a legislacdao
trabalhista original esta ultrapassada e inadequada para as realidades
econdmicas, politicas e sociais do Brasil de hoje (para manté-la
minimamente atualizada é preciso recorrer as centenas de emendas,
portarias, leis ordindrias, etc.); (ii) a legislagao trabalhista, em seu
conjunto, continua excessivamente regulada e excessivamente detalhada.
O principio basico que fundamenta o Direito do Trabalho brasileiro em
nada mudou: que os atores do cendrio trabalhista sdo (e continuam depois de
quase um século de existéncia como classe organizada) incapazes de negociarem
por si s0s, de alcangarem resultados positivos de forma cooperativa. Além disso,
sem a intervenc¢ao da lei, o ambiente de trabalho seria marcado pela
barbarie nas relagoes, onde empregadores aproveitar-se-iam de todas as
possibilidades para explorar o trabalhador até a exaustao. Dado isso,
pergunta-se: o objetivo inicial da CLT, que era de proteger a classe
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trabalhadora, foi alcangado? Os incentivos dos empregadores de explorar
os trabalhadores foram eliminados? As leis, tao cuidadosamente
desenhadas, foram capazes de criar ambientes cooperativos de trabalho?
Ou o contrdrio aconteceu?

Um dos trabalhos pioneiros da Analise Econdomica do Direito
brasileiro foi realizado por Lamounier, Sadek e Castelar Pinheiro, em
2000.1* Este trabalho empirico consistia em um levantamento junto a
centenas de empresas brasileiras, e tinha como objetivo coletar a avaliacao
e a experiéncia destas com relagao ao funcionamento das cortes judiciais.
O resultado mostrou que as 600 empresas participantes da pesquisa se
envolveram, em um periodo de 10 anos, em mais de 134.500 processos
(entre concluidos e em andamento na época da pesquisa). Destes, nada
menos do que 80% eram processos trabalhistas. Os processos
relacionados a questdes comerciais e econdmicas — relacionado a dividas,
quebras contratuais, problemas com fornecedores e/ou clientes, etc. —
aparecem bem atrds, em segundo lugar, com apenas 10,5% de todos os
casos de litigio.

Outro trabalho mais recente mostra a mesma realidade através de
outra perspectiva. O Indice de Confian¢a do Judicidrio (IC] Brasil) é
medido pela Fundacao Getulio Vargas de Sao Paulo, e faz levantamento
junto a individuos residentes em sete unidades da federacao (Sao Paulo,
Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Minas Gerais, Distrito Federal, Bahia
e Pernambuco).!? O relatorio do 1° trimestre de 2013 encontrou que, das
pessoas que ja tiveram experiéncia com o Judiciario, 27% usaram-no para
resolver questoes de direito do consumidor, e igualmente 27% para
questoOes trabalhistas. Questdes relacionadas a familia, crime, previdéncia
social, conflitos de transito e outros foram bem menos relevantes.
Interessante observar que, mesmo depois de sete décadas vigorando no
pais, o Direito do Trabalho ainda nao foi capaz de reduzir os conflitos no
ambiente de trabalho, estes ainda em patamares idénticos aos das
questoes de Direito do Consumidor, normatizadas muito mais
recentemente, nos comecgos dos anos 1990.

Estas pesquisas mostram que o Direito Trabalhista no Brasil, ao invés
de pacificar a relagao entre os participantes das relagdes do trabalho
(empregadores e empregados), tem causado sérias distor¢oes e
incentivado o conflito. Se o objetivo de Gettilio Vargas e seus seguidores
com a criagao da CLT foi de alcangar um ambiente mais cooperativo de

11 Cf. PINHEIRO, Armando Castelar (Org.). Judiciario e Economia no Brasil. Sao
Paulo, SP: Ed. Sumaré, 2000.

12 Os relatorios do IC] podem ser acessados pelo site da FGVLaw. Disponivel em:
<http://www.direitogv.com.br/>.
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relagOes trabalhistas e proteger os direitos dos trabalhadores no Brasil,
pode-se dizer que esse objetivo nao foi alcangado. A CLT e todo o
conjunto de legislagdo trabalhista em vigor no Brasil mantém um
ambiente propicio e incentivador ao litigio judicial entre as partes. Juizes,
procuradores, advogados, e juristas trabalhistas argumentam de que ¢é
ainda comum o desrespeito e o abuso por parte dos empregadores. Isso
certamente € verdade em muitos casos (mas nao todos), mas seria mais
uma evidéncia de que, na verdade, nem a CLT e nem a Justica do
Trabalho, da maneira como foram estruturadas ha 7 décadas, tém
alcancado seus objetivos. Algo estd muito errado, e os nimeros dos
conflitos trabalhistas, ano apds ano, s6 confirmam isso.

Somando-se a tudo isso, ha ainda a perspectiva dos empregadores
(que também sao parte da relagao e precisam ser analisados; afinal, sem
empregadores, nao ha emprego, nem empregados). E amplamente
conhecido o custo financeiro arcado pelas empresas quando estas
decidem contratar um trabalhador formal. Este custo chega a
praticamente duas vezes o valor efetivamente desembolsado pelo
empregado.’® Dado o muito baixo nivel de produtividade da mao de obra
brasileira (devido principalmente a precdria qualidade da educagao
brasileira, em todos os niveis) € bem pouco provavel que um trabalhador
de formacao basica valha, atualmente, R$1.900 para sua empresa ($1.900
reais = duas vezes o valor do salario minimo corrente). O resultado disso
é claro e a andlise econdmica ja prevé: trabalhadores de baixa qualificacao
téem grandes dificuldades para encontrar uma posi¢ao no mercado de
trabalho formal. Se relacionarmos isto ao problema cronico da baixa
escolaridade média dos trabalhadores brasileiros, podemos compreender
as origens da grande informalidade da economia brasileira. Discutirei um
pouco mais sobre este tema na se¢ao a seguir.

Além disso, este custo da mao de obra para o empregador no Brasil
explica também o porqué das grandes cidades brasileiras terem o
elevadissimo custo de vida, entre as mais altas do planeta. No final, o
consumidor (que muitas vezes também é trabalhador) é quem paga tudo.

O presente estudo nao permitiria avaliar detalhadamente todos os
pontos que poderiam interessar a uma Analise Econdmica do Direito do
Trabalho. No entanto, existem outras particularidades inerentes a este
ramo do Direito brasileiro que merecem alguns breves comentdrios, como
faremos a seguir.

13 O professor José Pastore, da FEA-USP, especialista em relagdes do trabalho, tem
diversos trabalhos cujos calculos chegam a este resultado. Disponivel em:
<http://www.josepastore.com.br/>.
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1. A CLT e o mercado de trabalho brasileiro: trabalhadores
premium x trabalhadores informais*

Lembremos o contexto histérico em que o Direito do Trabalho,
materializado na Consolidagao das Leis Trabalhistas, foi estabelecido no
Brasil: a industria nascente, o operariado emergente, a necessidade da
estabilidade social nas cidades, o populismo de Getulio Vargas, o seu
desejo de garantir o apoio dos trabalhadores e de controlar o movimento
trabalhista incipiente. Todos estes elementos foram determinantes na
forma em que o direito trabalhista brasileiro tomou: paternalista,
corporativista, com forte interferéncia estatal.!’> Afora a analise politica e
sociologica, pode-se ainda dizer que, em termos econdmicos, o conjunto
de leis trabalhistas criadas por Vargas teve como consequéncia a criagao
de um clube exclusivo ou uma elite de trabalhadores. Este clube inclui
aqueles amparados pelas leis formais, mas exclui todos os outros. Ou seja,
existem, na verdade, dois grupos bastante distintos de trabalhadores no
Brasil: os protegidos pelo clube exclusivo, a classe premium, e os nao-
protegidos, os informais ou semi-formais. As estimativas da PNAD
continua do 3° trimestre de 2017 mostram que apenas 33,7% dos
trabalhadores sao cobertos pela CLT."® Mesmo desconsiderando os
trabalhadores do setor publico e os empregadores do calculo total, ainda
assim, os celetistas comporiam apenas 39,7% do total de trabalhadores. E
nitido que se trata de uma elite da classe trabalhadora brasileira. O
restante compoe-se grandemente de trabalhadores sem carteira assinada,
ou trabalhadores por conta propria que, sabemos tratam-se em grande
maioria de autonomos informais, com rendimento e condicOes de
trabalho também bastante precdrios. Apenas uma pequena parcela

14 Cf. YEUNG, Luciana. Analise Econdmica do Direito do Trabalho. In: Luciano Benetti
Timm (Org.). Direito e Economia no Brasil. Sao Paulo, SP: Atlas, 2012.

15 Cf. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Las Relaciones
Laborales en Brasil: Informe RELASUR. Madrid: Ministério de Trabajo y Seguridad
Social de Esparia, 1996.

16 Dos 104,26 milhoes de pessoas acima de 14 anos de idade, na forga de trabalho, 33,3
milhdes eram empregados no setor privado com carteira de trabalho assinada, mais
29,7% dos 6,2 milhdes de trabalhadores domésticos. Descontando os empregados no
setor publico e os empregadores, havia um total de 88,5 milhoes de trabalhadores no
Brasil. Cf. INSTITUTO BRASILEITO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE).
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio (PNAD). Brasilia, DF: IBGE, 2017.
Disponivel em:
<https://ww2.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/pnad con
tinua/default.shtm>. Acesso em: 18 de fevereiro de 2018.
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(menos de 5%) dos 60% nao celetistas (e ndo empregados no setor publico)
sao de empregadores, que tém condigdes de renda superiores a da média
dos celetistas.

A informalidade, além de gerar problemas na protegao legal, também
leva a grandes disparidades de renda, o que pode estar colaborando com
os histdricos e imbativeis indices de desigualdade no Brasil. Geralmente,
trabalhadores informais tém rendimentos muito inferiores aos de suas
contrapartes no mercado formal. E isso € comprovado pelas estatisticas
oficiais. A mesma PNAD mencionada acima, mostra que o rendimento
mensal médio dos trabalhadores com carteira assinada (setor privado),
ou seja, dos trabalhadores formais, era de R$ 2.035,00. Isto corresponde a
62% a mais do que o rendimento médio dos trabalhadores informais, sem
carteira assinada, que foi de R$ 1.256,00.

Por tudo isso, pode-se argumentar que o Direito do Trabalho no Brasil
cria um clube exclusivo que protege os trabalhadores formais, tornando
esses uma categoria premium de trabalhadores, mas exclui
completamente os trabalhadores informais. Esses tém pouco ou nenhum
acesso aos generosos beneficios previstos pelas leis trabalhistas oficiais.

2. Efeitos microeconOmicos

O paragrafo 2° do artigo 443 da CLT assim afirma:

O contrato [de trabalho] por prazo determinado sé serd vélido em se tratando:
a) de servigo cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminagao do
prazo;

b) de atividades empresariais de carater transitdrio;

c) de contrato de experiéncia.

Logo em seguida o artigo 445 complementa:

O contrato de trabalho por prazo determinado ndo poderd ser estipulado por
mais de dois anos [...].

A impossibilidade de se contratar trabalhadores temporarios ¢ um
obstaculo a uma maior flexibilidade na contratagaio em momentos em que
ela for desejada. Sabe-se que a atividade econdmica tem ciclos ao longo
dos meses de ano, e até mesmo ao longo dos anos. Somados a isso ha os
altos custos de contratacao e demissao. O resultado disso é que, mesmo
defrontados a uma expansao da atividade econdmica, os empregadores
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hesitardo em aumentar as contratagdes em um primeiro momento se nao
estiverem certos sobre a duragao desta expansao. Se contratos de trabalho
temporario fossem permitidos legalmente (em um numero maior de
situagOes além daquelas identificadas pela CLT), mais trabalhadores
poderiam ser contratados durante os periodos de expansdo econdmica,
mesmo que os empregadores ndo tenham informagao clara sobre a
duragdo do boom inicial. Vale ainda ressaltar que leis como esta
prejudicam, sobretudo, os mais jovens, que poderiam encontrar
ocupagOes para seus periodos de férias escolares. Nao € dificil de
entender o porqué de o conceito de trabalho de férias para os estudantes
universitarios ainda ser tdo pouco conhecido no Brasil, enquanto é regra
para os estudantes de paises europeus e norte-americanos. Se os contratos
temporarios fossem permitidos, mais oportunidades de trabalho
poderiam ser oferecidas pelos empregadores, e os jovens trabalhadores
poderiam ganhar experiéncia de trabalho.

Neste sentido, a reforma trabalhista de 2017, ao permitir o trabalho
remoto (ou teletrabalho) e a pactuagao de jornada de trabalho diferente de
oito horas didrias, representam avangos significativos o que, sem duvida
alguma, irao aumentar as oportunidades de trabalho para todos aqueles
que nao podem se encaixar a regra padrao e tradicional de trabalho.
Discutiremos sobre esse ponto mais adiante.

3. Efeitos macroecondmicos: alta propensdo a consumir, baixa
propensao a poupar

H4 ainda outro conjunto de artigos da CLT que, complementados com
legislagOes de cunho trabalhista retirados da Constituicao Federal e Leis
Complementares, geram fortes impactos macroecondmicos. Eles podem
ser parcialmente responsaveis por algumas das deficiéncias
macroecondmicas de longo prazo, tais como os baixos niveis de poupanga
domeéstica (num pais onde as taxas de juros estao entre as mais altas do
mundo) e baixos niveis de crescimento (ou crescimento menor do que o
potencial nos ultimos anos). Vejamos a seguir.

A Constituicao Federal de 1988 instituiu formalmente o décimo
terceiro salario, e tornou-o direito a todos os trabalhadores da area urbana
e rural, incluindo os trabalhadores domésticos. De acordo com alguns
especialistas, o pagamento do décimo terceiro saldrio é uma tradicao que
ndo podia mais ser ignorada.’” O racional social e cultural para a existéncia

17.Cf. ALMEIDA, Amador Paes. CLT Comentada: Legislacao, Doutrina,
Jurisprudéncia. 22 ed. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2004.
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deste é o periodo de férias e de festas de fim de ano. Este salario adicional
seria usado para os gastos adicionais que os trabalhadores normalmente
incorrem durante os meses de dezembro e janeiro.

Os artigos 129 a 153, que formam o capitulo 4 do Titulo II da CLT,
referem-se as férias anuais. Especificamente os artigos 142 a 145 referem-
se a remuneragao de férias. Estes quatro artigos, somados a outros da
Constituicao Federal, formam o que, aos olhos de estrangeiros, constitui
uma das mais peculiares regras da legislagao trabalhista brasileira: o
direito a um salario mais um ter¢o durante o periodo das férias, quando
o trabalhador nao estad ativo. O raciocinio social para esta regra € que
deve-se garantir que todos os trabalhadores sejam capazes de usufruir
suas férias sem comprometimento de seu salario regular, que deve ser
direcionado para os gastos das atividades regulares.’® Ou seja, ha um
pagamento extra para um aproveitamento extra da vida.

Finalmente, outra regra que também ¢ uma peculiaridade da
legislagao brasileira € a estipulacao do Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo, o FGTS. Cada trabalhador legalmente registrado tem uma conta
na Caixa Economica Federal, onde o empregador deposita,
periodicamente, o valor de 1/12 de seu saldrio. Apesar dos recursos
contidos nesta conta serem integralmente de sua propriedade, de maneira
geral, a lei prevé apenas trés circunstancias (e alguns casos excepcionais)
em que o trabalhador poderd sacar seu dinheiro do fundo: (i)
aposentadoria, (ii) demissao sem justa causa, (iii) aquisicdo de casa
propria. Portanto, o FGTS nada mais ¢ do que uma poupanca forcada
para usos especificos, e sua existéncia é mais uma evidéncia de que o
Estado brasileiro olha para seus cidadaos (no caso, os trabalhadores)
como um ser irracional, incapaz de tomar decisoes adequadas para si
proprios, que precisam que a lei os proteja e os diga quando e quanto
poupar, e quando gastar. Vale lembrar que o rendimento dos valores
depositados na conta do FGTS é muito abaixo da média do mercado. Ou
seja, caso o trabalhador dispusesse deste valor e decidisse de maneira
autonoma aplicar este recurso em outro lugar, muito provavelmente teria
um rendimento maior ao longo do tempo. Na verdade, alguns
economistas chamam, de maneira mais correta, o FGTS de tributo, pois o
resultado real do FGTS mais se parece a um tributo do que a um
investimento (é compulsorio e gera valores liquidos negativos aos
individuos).

Estes trés elementos — o décimo terceiro salario, a remuneragao
adicional de férias e o FGTS - sdo, talvez, as caracteristicas mais

18 Cf. ALMEIDA, Amador Paes. CLT Comentada: Legislacao, Doutrina,
Jurisprudéncia. 22 ed. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2004.
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marcantes da legislagdo brasileira. E pouco provavel acreditar que elas
possam ser eliminadas sem que haja uma convulsao nacional. Entretanto,
pode-se acreditar que eles sejam parte da explicacao dos baixos indices
de poupanca doméstica no pais. Ora, em qualquer lugar, em qualquer
momento da histdria, festas de fim de ano, férias, aposentadoria e
aquisicaio da casa propria sdo as principais razdes para que Os
trabalhadores poupem parte de suas rendas regulares. Futuros trabalhos
empiricos poderiam confirmar esta hipotese, mas por ora, ela ndo parece
ser inverossimil. Se assim for, pode-se dizer que apesar de existirem fortes
incentivos econdmicos para a poupanca doméstica — através das altas
taxas de juros, por exemplo — inexistem incentivos institucionais para que
tal poupanca aconteca em niveis significativos. Este pode ser o elo perdido
que explicaria este paradoxo macroecondmico.

Os impactos dos baixos niveis de poupanga doméstica estao fora do
escopo deste trabalho, mas os economistas tém poucas davidas de que
este seja um dos maiores obstaculos ao crescimento econdomico. Nao
surpreende o fato de que paises que observaram acelerados processos de
industrializagdo também observaram elevadas taxas de poupanca
doméstica. Os Tigres Asiaticos, por exemplo, alcancavam a marca dos
35% durante os anos 1990s", enquanto o Brasil, mesmo nos seus melhores
anos, nunca ultrapassou os 23%, observando-se nos ultimos anos uma
taxa preocupante de cerca de 15% do PIB.?’ Mais preocupante ainda é que
taxas de poupanga (e investimento) tem uma inércia temporal muito
grande, sao precisos fortes incentivos, por longos periodos de tempo,
para mudar o seu patamar historico.

Dados os limites deste trabalho, nao sera possivel fazer uma analise
econdmica completa do Direito do Trabalho brasileiro, ou da CLT
integral. Contudo, seria facil listar diversos outros exemplos de como o
Direito do Trabalho, e as leis trabalhistas em particular, geram impactos
negativos para a economia que, no final, acabam por prejudicar os
proprios trabalhadores.

1 WORLD BANK. The East Asian Miracle: Economic Growth and Public Policy.
New York, NY: Oxford University Press, 1993.

20 AMADEOQO, Edward; MONTEIRO, Fernando. Crescimento Econdmico e a Restri¢ao
de Poupanga. In: Fabio Giambiagi; André Villela; Lavinia Barros De Castro; Jennifer
Hermann (Orgs.). Economia Brasileira Contemporanea: (1945-2004). Rio de Janeiro,
RJ: Elsevier, 2005, p. 284-306.
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IV. ANALISE ECONOMICA DA REFORMA TRABALHISTA: ALGUNS
PONTOS PARA ANALISE

O Projeto de Lei n® 6787/2016, a chamada Reforma Trabalhista, pretende
alterar uma centena de artigos da CLT, a Consolidacao das Leis do
Trabalho, promulgada em 1946. Impressiona o barulho feito contra ela
por alguns grupos organizados, principalmente levando-se em conta a
pequena dimensdo dessa reforma. Vamos discutir alguns dos pontos
mais polémicos do PL 6787.

Art. 59: A duragao diaria do trabalho podera ser acrescida de horas extras, em
numero nao excedente de duas, por acordo individual, convengao coletiva ou
acordo coletivo de trabalho.

Art. 59-A: Em excecgdo ao disposto no art. 59 desta Consolidacao, é facultado
as partes, mediante acordo individual escrito, convengdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, estabelecer horario de trabalho de doze horas seguidas
por trinta e seis horas ininterruptas de descanso, observados ou indenizados
os intervalos para repouso e alimentacéo.

Art. 134, §1° Desde que haja concordancia do empregado, as férias poderao
ser usufruidas em até trés periodos, sendo que um deles nao podera ser
inferior a quatorze dias corridos e os demais ndo poderao ser inferiores a cinco
dias corridos, cada um.

Andlise econdmica: A justificativa econOmica destes artigos € simples:
0s agentes sao racionais, sabem o que querem ou o que € benéfico para
eles. Além disso, o Teorema de Coase € claro: se as partes puderem
acordar de maneira cooperativa, o resultado alcangado por elas sera a
melhor possivel, maximiza os ganhos sociais. A lei, nestes casos, caberia
garantir baixos custos de transacdo, ou seja, facilitar a negociagao
colaborativa, inclusive, reduzindo assimetrias de informacao e
desequilibrios no poder de barganha. Até agora, o costume das leis
trabalhistas nesses casos era de impedir a livre negociacao e determinar
compulsoriamente as regras do jogo (normalmente a favor do mais fraco).

Art. 75 (Regula o chamado teletrabalho, ou trabalho remoto):

Art. 75-A. A prestacao de servigos pelo empregado em regime de teletrabalho
observara o disposto neste Capitulo.

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestacio de servigos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizacao
de tecnologias de informacao e de comunicagdo que, por sua natureza, ndo se
constituam como trabalho externo. (...)
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Andlise econdmica: Até juristas mais ortodoxos reconhecem que o
Direito anda a reboque da sociedade e das inovagdes tecnoldgicas. A
regulagao do teletrabalho é uma tentativa de responder a essas mudancas
na organizacdo social. Também, como visto anteriormente, a
possibilidade de novas formas de trabalho aumenta as oportunidades
daqueles que tém necessidades especiais. Especificamente, no das
mulheres, esta medida ¢é altamente benéfica. Historicamente - e,
infelizmente — nada tem mudado recentemente: elas continuam sofrendo
com poucos postos realmente adequados as necessidades da
maternidade. O resultado tem sido claro: mulheres continuam recebendo
menos, e com menos oportunidades de progressio na carreira
profissional. Formas para adequar as suas necessidades, tal como o
teletrabalho, deveriam ser muito benvindas por aqueles que se importam
com a discriminacao que tem efeitos de longo prazo.

Art. 579 (também tratado pelos artigos 545 e 578): O desconto da contribuigao
sindical estd condicionado a autorizacdo prévia e expressa dos que
participarem de uma determinada categoria econémica ou profissional, ou de
uma profissao liberal, em favor do sindicato representativo da mesma
categoria ou profissao ou, inexistindo este, na conformidade do disposto no
art. 591 desta Consolidagao.

Art. 510-A: Nas empresas com mais de duzentos empregados, é assegurada a
eleicdo de uma comissdo para representa-los, com a finalidade de promover-
lhes o entendimento direto com os empregadores.

Andlise econdmica: Além de violar o direito de facto da liberdade de
associacgao, a contribuicao sindical obrigatoria, dentro de um contexto de
unicidade sindical como a existente no Brasil, ¢ uma afronta a liberdade
econOmica individual, uma extorsao dentro de um contexto de
monopolio garantido por lei. A andlise econdmica iria além: além da
contribuicdo obrigatoria, a unicidade sindical também deveria ser extinta.

Com relagao ao artigo 510, ai reside o maior potencial para evolugao
nas relagOes trabalhistas brasileiras. As comissdes sao comuns em paises
com tradicdo de cooperacao capital-trabalho, como na Alemanha.
Empregados entendem mais sobre os desafios e oportunidades existentes
em seus respectivos locais de trabalho do que sindicalistas alienigenas a
empresa. Empregadores também sentem-se mais a vontade para discutir
e negociar com seus préprios colaboradores. Mesmo que o Brasil tenha
ainda um longo caminho até chegar ao ponto das comissoes alemas (e
outras similares), essa previsao pelo PL é muito bem-vinda.
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Art. 611-A: A convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

I - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;
II — banco de horas anual;

III - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para
jornadas superiores a seis horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei n® 13.189,
de 19 de novembro de 2015;

V — plano de cargos, saldrios e fungdes compativeis com a condigdo pessoal do
empregado, bem como identificagdo dos cargos que se enquadram como
funcdes de confianca;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX — remuneragao por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado, e remuneragao por desempenho individual;

X —modalidade de registro de jornada de trabalho;

XI — troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de insalubridade;

XIII - prorrogacao de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia das
autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

XIV — prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos
em programas de incentivo;

XV — participacdo nos lucros ou resultados da empresa.

Andlise econdmica: Este ¢ um dos pontos mais polémicos do projeto. No
entanto, trata-se de muito barulho por pouca coisa, sem contar que é
solidamente embasada na analise econdmica, sobretudo no conceito de
agentes racionais e no Teorema de Coase: os trabalhadores sabem o que
¢ melhor para eles e, quando garantidas as condi¢des minimas para
negociagao, o resultado serd o mais eficiente. Isso serd sobretudo mais
certo se a negociagao for feita via comissoes de representantes, quando ¢
possivel melhor equiparar poderes de barganha. E muito barulho por
pouco, porque o artigo 611-A elenca quinze temas (e somente quinze) que
podem ser tratados por convengdes e acordos coletivos; em seguida, o
artigo 611-B lista trinta assuntos que ndo podem ser negociados:

916

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengao coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho, exclusivamente, a supresséo ou a reducao dos seguintes
direitos:
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I - normas de identificagdo profissional, inclusive as anotagdes na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social;

II - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

III - valor dos depdsitos mensais e da indenizagao resciséria do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico (FGTS);

IV — saldrio minimo;

V — valor nominal do décimo terceiro salario;

VI - remuneracéo do trabalho noturno superior a do diurno;

VII - protecao do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencao
dolosa;

VIII - salario-familia;

IX - repouso semanal remunerado;

X — remuneracdo do servi¢o extraordindrio superior, no minimo, em 50%
(cinquenta por cento) a do normal;

XI - nimero de dias de férias devidas ao empregado;

XII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do
que o salario normal;

XII - licenga-maternidade com a dura¢do minima de cento e vinte dias;

XIV — licenga-paternidade nos termos fixados em lei;

XV — protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei;

XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de
trinta dias, nos termos da lei;

XVII — normas de satide, higiene e seguranga do trabalho previstas em lei ou
em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho;

XVIII - adicional de remuneragao para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas;

XIX — aposentadoria;

XX —seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador;

XXI - agao, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite
de dois anos apos a extingao do contrato de trabalho;

XXII - proibicao de qualquer discriminagao no tocante a salario e critérios de
admissao do trabalhador com deficiéncia;

XXIII - proibigao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na
condicao de aprendiz, a partir de quatorze anos;

XXIV — medidas de protecao legal de criangas e adolescentes;

XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio
permanente e o trabalhador avulso;
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XXVI - liberdade de associagdo profissional ou sindical do trabalhador,
inclusive o direito de ndo sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer
cobrancga ou desconto salarial estabelecidos em convencgao coletiva ou acordo
coletivo de trabalho;

XXVII - direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele
defender;

XXVII - definicdo legal sobre os servigos ou atividades essenciais e
disposigOes legais sobre o atendimento das necessidades inadidveis da
comunidade em caso de greve;

XXIX — tributos e outros créditos de terceiros;

XXX - as disposi¢Oes previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395,
396 e 400 desta Consolidacao.

A nao possibilidade de negociacdo também pode ser explicada
economicamente. Tratam-se justamente de diversos casos de
externalidades e outras falhas de mercado que, como discutimos acima,
sdo situagdes que precisam de uma regulacdo mais presente, por
exemplo, em casos envolvendo questoes de saude, seguranga,
insalubridade, etc. Por terem potencial de criar custos nao previstos ou
nao incoporados pelas empregadoras, o Estado precisa, nesses casos,
garantir que o menor dano seja gerado para os trabalhadores e para a
sociedade como um todo.

V. CONCLUSOES

O Direito do Trabalho brasileiro, muito embasado na Consolidagao
das Leis do Trabalho (CLT) da década de 1940, estd ultrapassado e
inadequado para a realidade do Brasil e do mundo atual. Os objetivos dos
formuladores originais da CLT — protecao ao trabalhador brasileiro,
redugao da exploracao pelos empregadores —nao estao sendo alcangados,
pois mais da metade da populagao trabalhadora é excluida do mercado
de trabalho formal. Também ndo foi alcangado o objetivo de criar um
ambiente de cooperacao e redugao de conflitos entre as partes ou mesmo
de exploracao, dado os ainda altissimos niveis de litigancia (os maiores
do Judicidrio brasileiro, em termos de matéria geral). Além disso, os
beneficios trabalhistas garantidos pela CLT e demais leis estao criando
distorcoes macroecondmicas e microecondmicas inicialmente nao
previstos.
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Além disso, o Direito em geral, e o Direito do Trabalho, em particular,
poderiam estar mais abertos a novas formas de pesquisa e compreensao
da realidade. Metodologias empiricas sao formas simples de observagao
da realidade, que podem trazer valiosas evidéncias de como as leis
impactam as pessoas e quais os resultados por elas gerados, se
satisfatorias ou nao, aos olhos de quem as criaram inicialmente. Com base
nas observagdes empiricas seria possivel fazer previsdes de
comportamentos dos diversos agentes da sociedade. E crucial e urgente
que mais trabalhos de analise de dados, como aqueles empregados pela
Andlise Econdmica, venham dar suporte ao Direito do Trabalho para que
ele possa se modernizar de forma a melhor atender aos verdadeiros
anseios dos participantes das relagoes trabalhistas no Brasil.

Para concluir, ressalte-se que, de um prisma econémico, a Reforma
Trabalhista de 2017 é timida, garantindo o dbvio e indo aquém do que
seria ideal. As novas tecnologias do big data, das impressoras 3-D, das
maquinas inteligentes, da robotizacao ilimitada, etc. virao como
verdadeiros tsunamis, varrendo o mundo do trabalho como o
conhecemos, pressionando a todos nds — sem excegao — a repensarmos o
papel do trabalho humano, das relagbes do trabalho e das normas
trabalhistas. E urgente o Direito do Trabalho, no Brasil e no mundo,
voltar-se a essas questdes que, sem duvida, serao muito mais impactantes
nas vidas dos trabalhadores em um futuro bastante proximo.

VI. REFERENCIAS

ALMEIDA, Amador Paes. CLT Comentada: Legislacao, Doutrina,
Jurisprudéncia. 22 ed. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2004.

AMADEOQO, Edward; MONTEIRO, Fernando. Crescimento EconOmico e
a Restricao de Poupanca. In: Fdbio Giambiagi; André Villela; Lavinia
Barros De Castro; Jennifer Hermann (Orgs.). Economia Brasileira
Contemporanea: (1945-2004). Rio de Janeiro, R]: Elsevier, 2005.

COASE, Ronald. The Problem of Social Cost. Journal of Law and
Economics, Vol. 3, 1, 1960.

3 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 2 (2017)
919 Revista Estudos Institucionais, Vol. 3, 2, 2017



REVISTA ESTUDOS INSTITUCIONAIS

FRIEDMAN, David. Law's Order: What Economics has to do with Law
and why it Matters. Princeton, NJ: Princeton University Press, 2001.

INSTITUTO BRASILEITO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE).
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio (PNAD). Brasilia, DF:
IBGE, 2017. Disponivel em:
<https://ww?2.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendim
ento/pnad continua/default.shtm>. Acesso em: 18 de fevereiro de 2018.

MANKIW, Gregory. Principios de Microeconomia. 6% ed. Trad. Allan
Vidigal Hastings; Elisete Paes Lima; Ez2 Translate. Sao Paulo, SP:
Cengage Learning, 2014.

MAS-COLELL, Andreu; WHINSTON, Michael; GREEN, Jerry.
Microeconomic Theory. New York, NY: Oxford University Press, 1995.

McCLOSKEY, Deirdre. Others Things Equal: The so-called Coase
Theorem. Eastern Economic Journal, Vol. 24, 3, 1998.

PINHEIRO, Armando Castelar (Org.). Judiciario e Economia no Brasil.
Sao Paulo, SP: Ed. Sumaré, 2000.

POPPER, Karl. A Légica da Pesquisa Cientifica. 11% ed. Trad. Leonidas
Hegenberg; Octanny Silveira da Mota. Sao Paulo, SP: Editora Cultrix,
2004.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Las
Relaciones Laborales en Brasil: Informe RELASUR. Madrid:
Ministério de Trabajo y Seguridad Social de Espafia, 1996.

RICARDO, David. Principios de Economia Politica e Tributac¢ao. Trad.
Paulo Henrique Ribeiro Sandroni. Sao Paulo, SP: Nova Cultural, 1996.

3 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 2 (2017)
920 Revista Estudos Institucionais, Vol. 3, 2, 2017


https://ww2.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/pnad_continua/default.shtm
https://ww2.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/pnad_continua/default.shtm

ANALISE ECONOMICA DO DIREITO DO TRABALHO E DA REFORMA

SMITH, Adam. A Riqueza das Nacgoes: Investigacao sobre sua
Natureza e suas Causas, Volume I. Trad. Luiz Joao Baratna. Sao Paulo,
SP: Nova Cultural, 1996.

WORLD BANK. The East Asian Miracle: Economic Growth and Public
Policy. New York, NY: Oxford University Press, 1993.

YEUNG, Luciana. Economic Analysis of Labor Law. In: Alain Marciano;
Giovanni Battista Ramello (eds.). Encyclopedia of Law and Economics.
New York, NY: Springer, 2017.

. Anélise Econdmica do Direito do Trabalho. In: Luciano Benetti
Timm (Org.). Direito e Economia no Brasil. Sao Paulo, SP: Atlas, 2012.

Analise Economica do Direito do Trabalho
e da Reforma Trabalhista (Lei n°® 13.467/17)
Economic Analysis of Labor Law

and Labor Reform (Act No. 13.467/17)
Submetido em: 2017-11-27

Aceito em: 2018-01-30

3 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 2 (2017)
921 Revista Estudos Institucionais, Vol. 3, 2, 2017



