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RESUMO

O desenvolvimento tecnoldgico tem causado grandes mudangas no mundo do trabalho, o que apenas parcialmente
tem sido acompanhado pelo direito do trabalho. A medida que as formas tradicionais de trabalho se tornam cada
vez mais minoritarias, novas formas de analise juridica devem ser utilizadas para garantir a expansao do estado
de bem-estar social brasileiro. A Analise Econdmica do Direito (AED), escola de pensamento surgida nos Estados
Unidos na metade do Seculo XX, se propde a abordar e avaliar leis, decisdes judiciais e institutos juridicos do
ponto de vista da l6gica econbmica, analisando o impacto que causam na sociedade e avaliando tais impactos em
comparacéo com a intengdo original do administrador publico. Essa abordagem pode contribuir para os estudos
relacionados ao direito do trabalho, levando em consideracdo o papel das instituicbes e das organizagdes na
ordenacdo social, principalmente em um periodo em que empresas de tecnologia criam novas formas de trabalho
— a exemplo dos profissionais de aplicativos. O estudo utilizou-se de analise bibliografica e da metodologia
hipotético-dedutiva para avaliar a possibilidade de aplica¢do da AED ao modelo justrabalhista, buscando entender
as possiveis contribuicbes dadas por essa escola de pensamento ao direito brasileiro. Concluiu-se que ndo ha
Obice a aplicagdo da AED ao direito do trabalho, sendo essa teoria importante instrumento de analise empirica
dos impactos das condutas institucionais na relagdo social, bem como que a analise econdmica do Direito do
Trabalho pode se configurar em importante instrumento para expansao dos direitos sociais ao contemplar a ideia
de eficiéncia socioecondmica.
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ABSTRACT

Technological development has caused major changes in the world of work, which has only partially been
accompanied by labor law. As traditional forms of work become increasingly in the minority, new forms of legal
analysis must be used to ensure the expansion of the Brazilian welfare state. The Economic Analysis of Law
(AED), a school of thought that emerged in the United States in the mid-twentieth century, proposes to approach
and evaluate laws, judicial decisions and legal institutes from the point of view of economic logic, analyzing the
impact they have on society. and evaluating such impacts against the public administrator's original intent. This
approach can contribute to studies related to labor law, addressing the role of institutions and organizations in
social order, especially in a period when technology companies create new ways of working — such as application
professionals. The study used bibliographic analysis and the hypothetical-deductive methodology to evaluate the
possibility of applying the AED to the jurist model, seeking to understand the possible contributions made by this
school of thought to Brazilian law. It was concluded that there is no obstacle to the application of the AED to
labor law, and this theory is an important instrument for empirical analysis of the impacts of institutional conduct
on social relations, as well as that the economic analysis of Labor Law can be configured as an important
instrument for expansion of social rights by contemplating the idea of socioeconomic efficiency.
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1 INTRODUCAO

O sistema juridico, enquanto campo aberto para a solucdo de conflitos e conformagéo
das relagdes sociais, a partir da regulacdo, acaba sendo fortemente influenciado pelo conjunto
de interesses econémicos que definem e parametrizam as relagcdes econdmicas. Por essa razdo,
no campo da conformacao social e juridica, a economia — ou sua influéncia sobre os elementos
da vida, passaram a ser parte essencial da hermenéutica juridica, nos seus campos da aplicacdo
da norma, producdo do direito e integracéo das lacunas.

A essa evidéncia, surgem as teorias que constroem, a partir do forte impacto das relacdes
econémicas na vida humana, a Analise Econdmica do Direito (AED). De modo a se debrucar
sobre a sua importancia e influéncia nos campos da vida social, estabelece-se um conjunto de
reflexdes, as quais partem da conformacdo histérica de seus delineamentos principais (teorias
e temas que sdo tratados em variadas areas das ciéncias sociais, a exemplo da filosofia, da
sociologia e da ciéncia politica, mas que sdo oriundos da economia e da matematica, como, por
exemplo, a Teoria da Escolha Racional, a ideia de Eficiéncia — em suas varias oticas —, a Teoria
da Escolha Publica, a Teoria dos Jogos, etc.) como parte de um apanhado essencial para se
compreender as interacdes entre os fendmenos econdmico e juridico, especialmente na seara
laboral.
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Considerando o aspecto social do direito do trabalho e os vérios principios protetivos
que o embasam — tornando o contrato de trabalho uma figura sui generis dentre os tipos
contratuais, por reconhecer na figura do empregado um hipossuficiente a ser protegido —, a
constatacdo das particularidades das relacdes de trabalho acabam determinando uma zona
cinzenta quanto aaplicabilidade de postulados como, por exemplo, a lei da oferta e da demanda,
a escassez e a Teoria da Escolha Racional na relagéo entre capital e trabalho.

Tendo em vista o crescimento da AED no Brasil, € de especial importancia o
conhecimento das categorias tratadas por essa teoria, mormente em se considerando que cada
vez mais a AED abrange novos temas e areas a serem pesquisadas. Se, no inicio, a AED era
tratada majoritariamente sob a 6tica da microeconomia — como feito por Richard Posner e pela
Escola de Chicago —, na atualidade ja se é possivel falar em vérias éticas de pesquisa, que vao
da abordagem neocléssica ao neoinstitucionalismo.

A pergunta-problema deste artigo é: é possivel coadunar as teorias da Andlise
Econbémica do Direito com o direito do trabalho? Ou o carater social e essencialmente protetivo
desse ramo do direito ndo possui paralelos com a visdo econdmica, de modo a ser impossivel
encontrar conexfes hermenéuticas? Questiona-se acerca dessa possibilidade uma vez que
existem posicionamentos no sentido de incompatibilidade entre os direitos sociais e a Analise
Econbmica do Direito, uma vez que a analise da eficiéncia pode se contrapor a medidas
redistributivas e de protecdo social; por outro lado, a economia € parte indissociavel dos direitos
sociais, uma vez que estes dependem de atuacao estatal positiva para sua implementacéo.

Pretende-se estabelecer as conexdes entre as teorias e elementos que compdem a AED
com as reflexdes acerca do papel protetivo e centrado na atuacdo estatal dos direitos
sociolaborais, buscando-se estabelecer um ponto comum em que a eficiéncia das politicas
publicas seja parte dos ganhos socioecondmicos, capaz de reconhecer a relacdo economia e
trabalho, também pelo viés da justica social, ditame da ordem econdmica brasileira.

Parte-se de uma abordagem metodoldgica hipotético-dedutiva, reconhecendo-se no
aspecto mais amplo a influéncia da AED nos campos e relagdes sociais, as quais determinam
sua evidente aplicacdo nas relagdes e contratos de trabalhos, os quais demandam por parte do
aplicador do direito uma concepc¢éo holistica das relagdes entre direito e economia. Funda-se,
0 campo da pesquisa na andlise bibliografica, a partir da articulagéo das ideias dos campos da
AED e do direito do trabalho, a luz das reflexdes de marcos tedricos como Posner (2014), no

campo econdmico e Yeung (2017), nas reflexdes acerca da interrelacdo economia e trabalho.
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2 HISTORIA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A AED é um movimento que tem relacéo direta com o imperialismo econdmico?, e com
o realismo juridico (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015), mas também com o pragmatismo norte-
americano. Por basear-se em teorias econdmicas para explicar aspectos juridicos das normas,
contrapde-se ao tradicionalismo e ao formalismo, que rejeitam a interdisciplinaridade entre o
direito e outros ramos das ciéncias sociais.?

De forma bastante simplista, pode-se afirmar que a AED é a aplicacdo de conceitos
econdmicos ao direito. Parte do pressuposto de que 0s agentes sdo racionais e respondem a
incentivos, e que as instituigdes publicas, em seu papel de ordenacdo social, atuam como os
principais criadores de incentivos no mercado, seja para estimular ou para restringir uma
conduta. A partir dessa Otica passa a ser possivel avaliar a atuacdo institucional tanto no que
concerne ao papel direto do judiciario, ou seja, 0 papel que as decisdes judiciais e 0s precedentes
possuem tanto no mundo juridico quando na sociedade, quanto sobre as normas — incluindo-se
aqui tanto as regras quanto os principios).

No caso das decisbes judiciais, as pesquisas envolvendo AED visam analisar a
eficiéncia, o intuito original e os impactos reais acarretados pela decisdo - se estdo de acordo
ou ndo com os valores originalmente buscados pelo julgador, bem como quais externalidades
(positivas ou negativas) ocasiona. Ja no caso das normas a atencao volta-se para o legislador e
para os fundamentos da lei, bem como para a forma como o mercado e a sociedade reagem aos

incentivos propostos pela legislacdo. Sobre esses aspectos, aponta Alvarez (2006, p. 57):

Sob a 6tica econémica, 0 agente é guiado por um padrao de conduta configurado pelos
seguintes pressupostos: primeiro, a maximizagao e racionalidade no comportamento.
Os individuos tém a capacidade de ordenar suas preferéncias e escolher as que mais
Ihe satisfazem a partir do suposto paradigma do calculo racional, o que nao implica
que de fato os individuos se comportem dessa forma. Segundo, as preferéncias sao
estaveis, no sentido de que, via de regra, nao variam e nem sao afetadas pela agao de
terceiros. Terceiro, os titulares sdo os melhores conhecedores do valor de suas coisas.
E quarto, o principio do equilibrio, no sentido de que a tendéncia é somente alterar-se
as situagoes na possibilidade de melhora. Conclui-se, portanto, que, fixada a
prioridade da teoria da agao racional econémica e fixado o fim da referida acdo na
eficiéncia econdmica, o direito na perspectiva da AED converte-se num conjunto de
incentivos e guias que encaminham a conduta dos individuos para a consecugao do

! Imperialismo econdmico é um termo ocasionalmente utilizado de forma critica para apontar a aplicagdo de
conceitos econdmicos a uma grande gama de &reas das ciéncias sociais, muitas vezes desvirtuando paradigmas
dessas ciéncias. Essas criticas costumam ser, em alguma medida, aplicadas analogicamente & AED, uma vez que
busca uma aproximacao entre direito e economia.

2 Nesse sentido, e apesar de possuirem abordagens distintas e em vdrios sentidos opostas, a Analise Econémica do
Direito possui semelhanga com a Critical Legal Studies, como apontado por Alvarez (2006), ja que ambas negam
o tradicionalismo e buscam embasar as pesquisas juridicas com teorias multidisciplinares.
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fim especifico que deve perseguir o direito, qual seja, a consecu¢do da eficiéncia
econoémica.

Como se pode vislumbrar, a principal finalidade da AED é perquirir a racionalidade
econdmica que envolve as decisdes dos agentes econdmicos (estatal ou privado) quanto as suas
intencdes e objetivos. Mas ndo apenas isso, é preciso reconhecer que na interacdo social, muitas
sdo as determinantes que influenciam a racionalidade dos agentes, especialmente quando se
considera o campo da normatividade. A esse respeito, Pinheiro e Saddi (s.d., p. 17, apud
CARVALHO, 2015, p. 80) apontam:

Pode-se afirmar inicialmente que o fenémeno do Direito (e por conseqiiéncia, o da
justica) segundo Packer e Erlich é multidimensional no sentido de que tem ingeréncia
de fundamentos historicos, filosoficos, psicolégicos, sociais, politicos, econémicos e
religiosos. No entanto, a maneira em que se vé o Direito, tradicionalmente, é sempre
por meio instrumental, ou seja, 0 Direito é uma das formas para que, se adotadas certas
premissas, se possa promover a igualdade, a justica e a eqiiidade numa dada sociedade.
Ora, no ambito do Estado Moderno tal visao instrumental estd muito distorcida e
divorciada da realidade: além de ndo poder ser entendido apenas por seu papel
dogmatico, o Direito é fruto de uma dada época historica que tem, principalmente,
determinantes econémicos.

A relacio entre direito e economia é antiga. E possivel encontrar antepassados distantes
em Nicolau Maquiavel, Thomas Hobbes e John Locke (MACKAAY'; ROUSSEAU, 2015), mas
também nas teorias de David Hume, Cesare Beccaria e, posteriormente, nos estudos utilitaristas
de Jeremy Bentham (HYLTON, 2005). A ideia de utilizar conceitos econdmicos para explicar
0s impactos sociais das politicas publicas ou das decisdes judiciais perpassa Varios
pesquisadores desde o surgimento da sociedade moderna, mas foi com as teorias de Adam
Smith que a economia deu um salto tedrico na dire¢do dos fundamentos da teoria econémica
moderna. As observacGes de Smith acerca do mercado, da dindmica de precos e da
racionalidade dos individuos acabam por lancar as bases da ciéncia econdmica, possibilitando,
no Século XX, o surgimento da atual Analise Econémica do Direito.

Esses antecedentes histdricos ndo refletem necessariamente o que viria a se tornar a
escola da AED atual, encabecada inicialmente por economistas e s6 posteriormente por juristas.
Originalmente, os principais nomes na construcao de uma teoria racional da AED foram Ronald
Coase, Richard Posner, Guido Calabresi e Gary Becker (SILVA; STAACK, 2017), cuja origem
norte-americana ou britanica determinou a aplicacéo da teoria ao modelo do common law, ao
menos nesse momento inicial — 0 que acarretou criticas a possibilidade de sua aplicagcdo no

modelo do civil law.
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Trimmarchi, por sua vez, numa tentativa de ampliar o campo de aplicacdo da AED,
atuou para adaptar o Law and Economics ao direito civil, demonstrando que a busca por
eficiéncia pode ser aplicada também ao modelo civilistico (SZTAIJN; ZYLBERSZTAIN,
2005), além da possibilidade de aplicacdo de outros conceitos nao-necessariamente
mercadologicos utilizados pela economia, como &, por exemplo, o caso da Teoria dos Jogos.

No mesmo sentido ampliativo do reconhecimento da influéncia econdmica no campo
do direito, em 1937 Ronald Coase publicou The Nature of the Firm, analisando
economicamente a natureza das empresas e das entidades comerciais.® Aaron Director, entre
1940 e 1950, atuando como professor na Universidade de Chicago, desenvolveu linhas de
estudo sobre a relacdo entre direito e economia, baseando-se em postulados da economia
neoclassica, que viriam a tornar-se um dos paradigmas da Escola de Chicago, e buscando
aplicar uma otica economicista ao direito, apresentando aos advogados uma nova maneira de
enxergar a ciéncia juridica (HEINEN, 2012).

Posteriormente, em 1960, Ronald Coase publicou The Problem of Social Cost,
criticando a tutela centralizada do Estado e apontando como a autodeterminacéo dos individuos
e 0 mercado podem ocasionar uma eficiente distribuicao dos recursos escassos e dos direitos de
propriedade — dai o surgimento do Teorema de Coase, discutido mais profundamente na secéo
seguinte. Coase inaugura o que alguns pesquisadores chamam de uma “nova fase” das pesquisas
em Andlise Econémica do Direito, quando as pesquisas passaram a abranger areas juridicas ndo
diretamente relacionadas a economia (HEINEN, 2012).

Em 1961 Guido Calabresi, um jurista, publica Some Thoughts on Risk Distribution and
the Law of Torts, aplicando a analise econdmica & lei de danos e responsabilidade civil norte-
americana. Essa intervencdo foi importante por marcar o crescimento da presenca de juristas
no movimento da AED. Nesse periodo a grande maioria dos pesquisadores e teéricos do
movimento ainda era de economistas (MACKAAY, 2000), mas o surgimento académico de
Guido Calabresi e de Henry Manne facilitaram o ingresso cada vez maior de juristas, uma vez
que o convencimento dos operadores do direito ndo foi a principio garantido.

Richard Posner, que viria a se tornar um dos maiores nomes da AED, publicou em 1973

o livro Economic Analysis of Law, expandindo a analise econdmica para varias areas da ciéncia

3 Segundo Calabresi (2016), Coase nessa época filiava-se a corrente socialista e buscava mostrar que havia aspectos
do controle central (ou seja, da ordenagdo social por parte do estado nos moldes do socialismo real) que eram
preferiveis, do ponto de vista da eficiéncia, a ordenagéo por parte do mercado. Posteriormente viria a tornar-se um
libertario e inverteria a logica, apontando a preferéncia da ordenacdo mercadologica sobre a administragdo
centralizada.
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juridica e solidificando, assim, a teoria da AED (HEINEN, 2012).* Seu papel foi importante
por expandir e dotar de coesdo a AED, que até entdo encontrava-se limitada a aspectos
especificos do direito, como no caso das empresas e das externalidades, para Coase, e da
responsabilidade civil para Calabresi. Posner também viria a ocasionalmente se tornar o
primeiro editor do Journal of Legal Studies e passaria a dominar o movimento da AED pelos
dez anos seguintes (MACKAAY, ROUSSEAU, 2015).°> Sobre a importancia da publicacéo de

Posner para a comunidade juridica norte-americana, aponta Mackaay (2000, p. 76):

O livro de Posner foi escrito por um advogado, para advogados, em um estilo claro e
direto. Ele manteve-se distante do jargdo economicista e adotou as bem-conhecidas
distingbes entre os campos do direito. Analisou bem-conhecidas doutrinas legais
passando por todo o espectro da lei. O livro “Economic Analysis of Law, de Posner,
que foi publicado em 1973, soou mais explicitamente o moderno tema do
imperialismo econémico: nomeie o campo legal e eu 0 mostrarei como alguns poucos
principios fundamentais de teoria dos pregos dita a implicita estrutura econdmica
desse campo” (Epstein, 1977, p. 1168). Enquanto essas funcionalidades certamente
contribuiram para o seu sucesso, o fator decisivo pode muito bem ser encontrado no
ponto central do livro: a tese da eficiéncia da common law.®

A principal contribuicdo de Posner, aponta Heinen (2012, p. 7), foi a de mostrar que “os
fendbmenos sociais [...] podem ser explicados a partir dos individuos e seu comportamento
racional. A ideia de escolha individual racional sustenta, portanto, toda sua andlise do direito.”
Tal influéncia e capacidade de assimilar conceitos e promover outputs precisos na seara juridica
tornaram Posner, ainda hoje, o principal expoente da AED. Isso se deu apesar de a empolgacédo
inicial ter encontrado limites nas décadas de 70 e 80 ante as criticas que o conjunto teorico da
AED passou a receber. As criticas foram direcionadas ndo apenas a Posner, mas todos 0s
principais nomes que alcaram a Andlise Econdmica do Direito a um posto privilegiado perante
a comunidade juridica norte-americana. Varias objecGes foram feitas aos postulados e a
metodologia utilizada pelos tedricos adeptos dessa corrente, levando a necessidade de revisdo

de conceitos e ao surgimento de novos ramos de pesquisa dentro do movimento. Apesar de

4 Curiosamente, Posner (2009) adotou os postulados da teoria neoclassica apenas até meados da crise financeira
de 2008, quando se tornou um keynesiano, apds refletir sobre os problemas econdmicos que levaram a crise.

5 Prova dessa relevancia ¢ a obra de Coase, The Problem of Social Cost, considerado o artigo legal mais citado nos
Estados Unidos (SHAPIRO; PEARSE, 2012).

® No original: “Posner’s book was written by a lawyer for lawyers in a clear and straightforward style. It steered
clear of economic jargon and adopted the lawyer’s well-known distinctions amongst fields of law. It analysed well-
known legal doctrines across the entire spectrum of the law. ‘Posner’s Economic Analysis of Law, which first
appeared in 1973, sounded most explicitly the modern theme of economic imperalism: You name the legal field,
and | will show you how a few fundamental principles of price theory dictate its implicit economic structure’
(Epstein, 1977, p. 1168). While these features no doubt contributed to its success, the decisive fator may well have
lain in the substance of the book: the efficiency thesis of the common law” (traducéo dos autores).
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terem iniciado nesse periodo os debates acerca da validade da AED, tem-se que, atualmente, a
AED n#o esta imune a antagonismos.’

A medida que a AED passou a ser fator primordial na compreensdo do fenémeno
juridico, novas e mais contundentes criticas surgiram. E nesse sentido que Alvarez (2006)
aponta duas criticas que sdo feitas @ AED a partir da teoria de Hans Kiing (2000): a primeira é
feita a partir da ideia da ética global, criticando o imperialismo econémico e apontando que a
sociedade é mais que o homo economicus, devendo subordinar os resultados econdémicos a
objetivos humanos e sociais, ndo se podendo sacrificar a dignidade da pessoa humana em nome
da plena liberdade econdmica. Nessa toada, aponta que os mecanismos de mercado também
devem ser regidos por valores politicos e éticos para além da mera ideia de eficiéncia. A
segunda critica explicita as caracteristicas de um novo sistema de ética econémica. Ainda

amparado na teoria de Kiing, Alvarez (2006, p. 60-61) aduz que:

[...] torna-se necessario um novo paradigma de ética econdmica que una a
racionalidade econémica e a orientacao ética fundamental com as seguintes constantes
e varidveis: primeiro, a distingdo (em politica e economia) entre ideais e realidades;
segundo, as normas éticas da economia ndo sdo solugdes fixas transcendentes nem
podem deduzir-se da natureza essencial do homem, mas surgiram historicamente com
base em determinadas exigéncias, prioridades e necessidades vitais; e terceiro, resulta
simplificacdo ingénua reduzir toda a problemética da economia e moral a alternativa
ganho ou sentimento.

Sob outro viés, Pierre Dardot e Christian Laval (2016), teéricos marxistas, também
criticam a AED de base neoclassica por ser uma influéncia do neoliberalismo e uma tentativa
do capital de alienar e reificar os trabalhadores, criando novos “sujeitos neoliberais” a partir do
momento em que entende o empreendedorismo como um valor inerente e indispensavel a
sociedade capitalista.

No Brasil criticas também sdo feitas por aqueles que se opdem as raizes neoclassicas da
AED, como € o caso por exemplo de Heinen (2012, p.8), que, concordando com a critica de

Dardot e Laval, afirma:

T A esse respeito, Mackaay (2000) aduz que a partir da década de 70 a abordagem de Chicago para a Andlise
Econdmica do Direito passou a ser criticada pelos institucionalistas. Segundo o autor, sdo cinco as maiores criticas:
1) a eficiéncia ndo poderia ser a fundacdo dos direitos de propriedade, ja que para qualquer distribuicdo uma
alocacdo eficiente de recursos pode ser encontrada — logo a tese da eficiéncia é circular; I1) a tese da eficiéncia nao
é empiricamente verificavel; I11) critica-se o carater trans-histdrico da tese da eficiéncia; 1V) a subjetividade dos
valores implica em ndo se saber ao certo o que seria, de fato, eficiente — e para quem -, o que levou Posner a utilizar
o conceito de eficiéncia de Kaldor-Hicks nesse caso em detrimento do de Pareto; V) a quinta critica trata da origem
da logica da eficiéncia, que ndo pode ser explicada desde os seus primordios. Ao final o autor diz que essas criticas
ndo conseguiram destruir a AED, e o que fizeram foi de fato amadurecer a corrente teorica, fazendo com que a
AED abrangesse outros ramos como 0s ja mencionados acima.
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A avaliagdo de questdes juridicas por meio das ferramentas econémicas poderia
possibilitar a quantificacao e a criacdo de um sistema de informagdes semelhante ao
mecanismo de precos, facilitando, assim, o processo decisério dos magistrados e
também a adogao de determinadas normas pelo legislativo. Os argumentos de Posner,
porém, apesar de almejarem o alcance da eficiéncia pelo caminho supostamente
“natural” da economia, implicam a imposi¢do de padrdes, praticas e maneiras de
pensar e agir vinculadas a uma perspectiva econoémica (o neoliberalismo) para as mais
diversas areas da vida mediadas pelo judiciario e pelo legislativo. Esse transplante da
l6gica neoliberal para o direito nao é, porém, neutro. Poder-se-ia afirmar, com apoio
em Dardot e Laval (2010) que a AED-Chicago se configura como um dos mecanismos
de reconfiguragdo do Estado neoliberal, que passa a atuar como difusor daquelas que
sdo consideradas as “melhores praticas” pelo sistema econémico.

Além desses, Cunha (2017, p. 8) critica a AED no que concerne ao ideal de eficiéncia
delimitado por Posner, dizendo gque esse conceito é “problemdtico, visto que as leis nao podem
ter como fun¢do maximizar a riqueza de individuos, nem devem os magistrados atuar como
economistas, objetivando primariamente a potencializa¢do econémica de suas decisoes.”

Foi a partir da evolucdo decorrente das criticas que se passou a utilizar mais
intensamente teorias externas a dinamica da eficiéncia, como, por exemplo, a Teoria dos Jogos,
a Economia Comportamental baseada no Behaviorismo e a Teoria da Escolha Racional. A AED
saiu do modelo neoclassico de dominacdo da Escola de Chicago e passou a ter varias
abordagens diferentes, como a Analise Econdmica do Direito e das Organizacdes, defendida
por Rachel Sztajn e Décio Zylberstajn (2005); a Escola de Yale encabecada por Guido
Calabresi; a Nova Economia Institucional representada por Douglass North; e a Escola da
Escolha Publica, dentre outras (HEINEN, 2012).

Essa diversificacdo € o traco marcante da Analise Econémica do Direito na atualidade.
Ha uma grande heterogeneidade tanto dos paradigmas quanto das metodologias utilizadas para

as pesquisas, a respeito das quais Mackaay e Rousseau (2015, p. 15-16) refletem:

A concepcdo dindmica da concorréncia, o papel do empreendedorismo e da inovacgao,
sobre os quais a Escola Austriaca chamara a atencdo, fazem parte da analise
econdmica do direito sob a perspectiva da principal corrente [...]. Durante o primeiro
decénio [do século XX], aumentaram, também, o ndmero e a pertinéncia de estudos
histéricos e empiricos na area. A produgdo de textos ligados a analise econdmica do
direito persiste em ritmo crescente. Os debates criticos do final dos nos 1970 deram
lugar a ampliacdo das bases e, dessa forma, do potencial da analise econémica do
direito.

Ante a utilizacdo de bases tedricas tdo variadas, fica patente a inovagdo conceitual
representada pela AED, especialmente para ramos da ciéncia juridica que ndo costumam lidar
diretamente com pesquisa empirica e inovacao, sobre o qual Luciana Yeung (2017, p. 894) se

pronuncia no seguinte sentido:
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A analise econémica se diferencia da analise dogmatica e doutrinaria, mais
tradicionais do Direito, pois: (i) coloca, a todo momento, suas analises a teste de
falseabilidade por fatos e evidéncias das observacdes do mundo real, como
preconizam os filosofos das ciéncias, como Karl Popper; (ii) tenta isentar-se de
roupagem ideolégica, no intuito de, partindo de premissas (hipoteses) testaveis,
coletar observacoes empiricas em quantidade e/ou representatividade significativa do
objeto que se quer estudar, para s6 assim, gerar conclusaes; (iii) tem como intengao
gerar previsdes de eventos futuros com base em observagdes objetivas de fatos do
passado (como mostrado no item anterior); (iv) nao 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
observagdo de outros autores. Desta forma, a analise economica pretende gerar
conhecimento e conclusdes que sejam mais objetivas, de sustentacdo solida 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.

Como se pode vislumbrar, a falseabilidade passa a ser reconhecida como parte de um
processo claramente acostado a compreensdo cientifica, que acaba reforcando a importancia da
AED como mecanismo capaz de buscar possibilidades reais e, em alguma medida, “testaveis”
para a realidade, o que acaba conferindo uma sobrevida e uma importancia aceita ainda hoje.

Atualmente, tanto no Brasil quanto no exterior, a AED é uma teoria que perpassa 0s
mais variados ramos e temas do universo juridico, da responsabilidade civil a responsabilidade
penal, abordando temas de direito do trabalho (salario-minimo, reforma trabalhista, etc.), direito
civil (contratos, responsabilidade civil e desapropriacdo, majoritariamente), direito empresarial
(compliance, sociedades, etc.), direito tributario (evasdo fiscal e aspectos econdmicos dos
tributos), dentre outros.®

Um exemplo desse desenvolvimento é a Analise Econdmica do Direito baseada na Nova
Economia Institucional. Para esse modelo, os agentes séo afetados pelas instituicbes em suas
condutas, ndo sendo elas, portanto, absolutamente livres para decidir (como afirmado pela
escola neoclassica), de modo que sdo possuidores de racionalidade limitada (SZTAJN;
ZYLBERSTAJN, 2005). As instituicdes, ao definirem as normas regedoras da sociedade,
condicionam a conduta dos agentes. E por isso que, por essa escola, ndo se pode analisar a agio
dos agentes sem levar em conta 0 contexto em que estdo inseridos, nem se pode analisar as
normas sem avaliar os impactos econdmicos que elas terdo sobre os agentes. E nesse sentido

gue apontam Sztajn e Zylbersztajn (2005, p. 3):

As instituicoes, por seus efeitos sobre os custos de troca e produgdo, afetam
decisivamente a performance econémica e, juntamente com a tecnologia empregada,
elas, as institui¢des, determinam os custos de transagao e transformacao que formam
0s custos totais da atividade economica em determinado ambiente. Em contraste com

8 A lista é tamanha que ndo poderia ser inteiramente compilada aqui, mormente por se tratar de uma teoria cujas
searas de aplicacéo crescem constantemente.

FONTES, Felipe Buril; ARAUJO, Jailton Macena. Analise econdmica do direito e direito do
trabalho: eficiéncia socioecondmica para expansdo dos direitos sociais. Revista da Faculdade
de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 51, p. 140-169, abr. 2023. ISSN: 0104-6594. E-ISSN:

2595-6884. DOI: https://doi.ora/10.22456/0104-6594.124814.

149



a légica do paradigma neoclassico, mecanismos de coordenagdo econémica, dados
por instituicdes politicas e legais, restringem as necessidades, as preferéncias e as
escolhas dos atores econémicos: a a¢ao individual nao ¢é soberana tal como querem os
neoclassicos, mas ¢ influenciada pelas institui¢oes formais e informais.

A influéncia da AED no campo da institucionalidade acaba por também gerar
repercussdes ainda mais fortes na sociedade, dada a capacidade estatal de conduzir e definir os
caminhos e escolhas para toda uma comunidade dentro do seu territério. Especialmente quando
se reconhece o campo ideoldgico dos agentes publicos que compdem essas instituicdes, outro
viés da AED acaba se sobressaindo: aquele defendido pela Escola de Yale, encabecada por
Guido Calabresi. Cunha (2017, p. 11), critico da visdo da AED baseada em Posner, reconhece
que Yale possui uma Otica que leva em conta nao apenas a eficiéncia, mas também a equidade
e a justica, objetivando “definir a justificativa econdmica da agdo publica, além de analisar de
modo realista as institui¢des juridicas e burocraticas e definir papeis Uteis para os tribunais
dentro dos sistemas modernos de formulacao de politicas sociais.”

Nessa toada, no Brasil, a AED tem se desenvolvido com cada vez maior rapidez,
tracando repercussoes e debates cada vez mais acurados e profundos sobre os rumos da relacédo

economia e direito — e também capital e trabalho, conforme se discutira adiante.

3 POSTULADOS DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E O DIREITO DO
TRABALHO

Algumas das principais teorias utilizadas atualmente no &mbito da Anélise Econdmica
do Direito sdo a Teoria da Escolha Racional, a Teoria da Escolha Publica, o Teorema de Coase,
a Teoria dos Jogos, a Economia Comportamental e os conceitos de Eficiéncia nas teorias de
Pareto e de Kaldor-Hicks.

Para a plena utilizagdo desses conceitos no dmbito das ciéncias juridicas é necessaria
também a compreensao de algumas bases conceituais que decorrem de conceitos econdmicos
gerais, como escassez, custos de oportunidade, incentivos e custos de transacdo. Os conceitos
econdmicos, as teorias e as abordagens utilizados pela AED sdo maultiplos, sobre os quais se
passa a tratar. Também serd abordada, sempre que possivel, a relacdo entre as teorias discutidas

e o direito do trabalho.
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3.1 TEORIA DA ESCOLHA RACIONAL

Um dos principais objetivos da AED é a previsdo de comportamentos humanos. E nesse
sentido que Heinen, (2012, p. 8), amparado nas licbes de Posner, afirma: “[a] economia poderia
colaborar, especialmente, por meio da elaboracao de modelos de comportamento que ajudem
na previsibilidade e controle das a¢ées humanas.”

Um dos pressupostos da economia para tentar prever a conduta humana é a
racionalidade dos individuos — ndo fossem eles considerados racionais, todo tipo de esforgo
preditivo seria impossivel. Sobre o significado dessa racionalidade, aponta Yeung (2017, p.
895-896):

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 nio remete somente a pessoas com alta capacidade
cognitiva, grau de instrugdo, ou conhecimento de ciéncias sofisticadas. Nem mesmo
¢ necessario que o individuo tenha alguma escolaridade para ser capaz de tomar
decisoes racionais. Sera racional qualquer escolha feita por alguém que deseja alguma
coisa (por utilidade, necessidade, ou prazer), e que sabe que, para se obter esse coisa,
¢ preciso dispender algum esfor¢o monetario, temporal ou de trabalho, etc. 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 decisao (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 ¢ um claro exemplo de como principios da ciéncia econémica
podem se constituir em instrumentos essenciais para a analise dos efeitos de normas
legais.

Individuos que fazem escolhas racionais sempre reagem a incentivos, sejam esses
positivos ou negativos. Tais incentivos ndo sdo, necessariamente, uma contrapartida imediata,
a exemplo do salério pelo més de trabalho, por exemplo; o salério é, de fato, um incentivo, mas
também o é o prestigio social de uma determinada profissdo, o numero de horas trabalhadas
mensalmente, a proximidade do local de trabalho dos familiares ou da residéncia do
trabalhador, etc. O incentivo ndo é apenas um bem material, mas tudo aquilo que pode de uma
forma ou de outra servir como elemento de interesse do agente, no sentido de insta-lo a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa.

Como se depreende do apontado acima, incentivos podem ser tanto positivos quanto
negativos. Os positivos sdo 0s que servem como estimulos para a realizacdo de uma
determinada atividade; j& os negativos sdo desestimulos, no sentido de tornar a realizagéo

daquela atividade ou agcdo menos atrativa para o agente.
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[

No ambito do mercado o preco via de regra é o maior dos incentivos disponiveis (Yeung,
2017). Mas como a AED ndo trata apenas de aspectos mercadolégicos, € o estudo dos incentivos
legais e normativos que faz com que a abordagem econdémica seja Gtil para o direito. E
compreendendo os incentivos ocasionados por leis (em sentido amplo) ou por decisGes judiciais

que faz ser possivel a previsao dos efeitos sociais que delas decorrerao.

3.2 0 CONCEITO DE EFICIENCIA: PARETO E KALDOR-HICKS

A ideia de eficiéncia como um valor a ser buscado pelo direito € uma das tbnicas
principais da AED desde as publicacbes de Posner. Para ele, a eficiéncia deve ser ponto
fundante da teoria a partir do momento em que ela permite a maximizacéo da riqueza (SILVA;
STAACK, 2017).

A tentativa de tornar a eficiéncia ponto central coincide com a objetivagédo do direito:
ao tornar as normas e as decisdes passiveis de uma analise empirica e matematica, a partir das
quais as respostas defluem naturalmente do raciocinio logico, exsurge a possibilidade de
afirmar existirem decisfes ou comportamentos mais eficientes que outros. Para isso, contudo,
€ necessario identificar o que se compreende pelo termo “eficiéncia.”

Vilfredo Pareto, Nicholas Kaldor e John Hicks, ao elaborarem teorias acerca da
quantificacdo da eficiéncia de uma determina medida ou instituicdo, possibilitaram a aplicacédo
pratica da AED. Sem a analise do conceito de eficiéncia, ndo seria possivel chegar a conclusao
acerca de uma determinada norma ser eficiente ou ndo, ou, ainda, acerca dela ser mais ou menos
eficiente que outra norma em comparagdo. Para Pareto, uma norma sera eficiente quando se
aprimora a condicdo de alguma ou algumas pessoas sem que se piore a condicdo de outras —
nesse caso ocorre uma “melhoria de Pareto” (TABAK, 2015). Ou seja: para Pareto, uma
melhoria s6 ocorre quando ndo ha externalidades negativas para terceiros, ainda que as
externalidades positivas para algumas pessoas em muito superem as negativas. Esse aspecto da
teoria e criticado por, teoricamente, impossibilitar medidas redistributivas, uma vez que essas
medidas necessariamente significam uma destinacdo de recursos dos mais favorecidos para o0s
menos favorecidos.

J& o denominado “Otimo de Pareto” é uma situacio ideal utGpica para significar o
méaximo da eficiéncia alocativa possivel: ocorre quando ndo se € possivel melhorar a situacéo
de alguns sem que obrigatoriamente se piore a situacdo de outros (PIMENTA; LANA, 2010).

Nesse cenario, os direitos e os bens estdo tdo bem alocados que ndo ha excedentes ou
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possibilidades de melhoria sem retirar direitos ou bens de outros. A dificuldade de aplicagdo
pratica da teoria de Pareto — uma vez que externalidades negativas tendem a ocorrer
regularmente — fez com que os pesquisadores da AED passassem a utilizar paralelamente o
conceito de Kaldor-Hicks.

Para Nicholas Kaldor e John Hicks, uma melhoria ocorre desde que os ganhos superem
as perdas, ou seja, desde que comparativamente algum grupo tenha evoluido mais que outro,
ainda que este tenha sofrido perdas (TABAK, 2015). E possivel apontar a proximidade do
conceito de Kaldor-Hicks com o utilitarismo “benthamiano™, j& mencionado como um
antecedente da AED.

Os conceitos de eficiéncia para Pareto e para Kaldor-Hicks ndo sdo excludentes — na
verdade, muitas vezes eles sdo utilizados de forma complementar, como bem explicita Tabak
(2015, p. 324):

Um exemplo de uma politica pablica que pode levar a um aumento de eficiéncia é a
constru¢do de uma usina hidrelétrica. Como ela proporciona mais energia para
determinadas comunidades, e essa pode ser inclusive mais barata, a constru¢do da
usina leva a determinado beneficio social. Em geral, porém, construcdes dessa
natureza implicam custos ambientais, em virtude do alagamento de determinadas
areas, deslocamentos de pessoas que vivem em regides a serem alagadas e assim por
diante. No caso do beneficio ser maior do que os custos gerados, entdo a construcéo
da usina é eficiente (Kaldor-Hicks). Contudo, existe uma assimetria entre os agentes,
pois 0s consumidores que receberdo essa nova energia sairdo ganhando, mas a
populacdo que foi deslocada pode perder. [...] Fica claro que é possivel realizar uma
transferéncia dos agentes que ganham com a medida para 0s agentes que perdem, de
modo a atingir uma situacdo eficiente no sentido de Pareto.

E necessaria uma avaliagdo por ambos os critérios de eficiéncia para se chegar a uma
média satisfatoria e justa para todos os envolvidos — medida que, no mais das vezes, coincide
com a melhoria na classifica¢do de Pareto, uma vez que nesta ndo ha perdedores. Essa deve ser
talvez a principal repercussao da construcdo tedrica da eficiéncia, especialmente, quando se
verifica da realidade, na qual se enfrenta um ambiente de crises, a colisdo de interesses do
mercado e dos trabalhadores, especialmente em torno dos embates pela manutencéo da empresa

e da garantia de direitos capazes de manter ao menos a sobrevivéncia.

3.3 TEOREMA DE COASE

O Teorema de Coase foi uma teoria criada pelo economista britadnico Ronald Coase que
surgiu inicialmente no livro The Problem of Social Cost, publicado em 1960. Segundo esse

teorema, em um cenario em gue 0s custos de transacdo sejam nulos — utopico, mas util para

FONTES, Felipe Buril; ARAUJO, Jailton Macena. Analise econdmica do direito e direito do
trabalho: eficiéncia socioecondmica para expansdo dos direitos sociais. Revista da Faculdade
de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 51, p. 140-169, abr. 2023. ISSN: 0104-6594. E-ISSN:

2595-6884. DOI: https://doi.ora/10.22456/0104-6594.124814.

153



efeito de teoria — e no qual os direitos de propriedade estejam bem delimitados, os agentes,
independentemente de atuacdo estatal, sempre agirdo de acordo com a solugéo mais eficiente.

Um exemplo simples do funcionamento desse postulado seria a influéncia que uma
fabrica pode ter nas residéncias do seu entorno. Pode-se supor que a atividade da fabrica gere
algum tipo de externalidade negativa para os vizinhos: poluic¢éo, barulho, fluxo constante de
veiculos, etc. Ndo importa exatamente o tipo da externalidade, mas apenas que ela seja uma
externalidade com efeitos negativos para os arredores. Essas externalidades podem ocasionar
uma série de problemas, como, por exemplo, o incobmodo durante a noite, no caso de uma
fabrica com funcionamento noturno, que produza grande quantidade de ruido; o aumento da
sujeira do ambiente, etc. Nesse caso ha solucbes estatais que impediriam a fabrica de realizar
tais externalidades. O que Coase aponta, contudo, é que caso os direitos de propriedade estejam
bem delimitados e caso ndo haja custos de transagéo, a solucao dos agentes sera a mais eficiente
possivel. No caso em anélise, a definicdo dos direitos de propriedade definird ou que a fabrica
estd errada ao emitir as externalidades, ou que tais externalidades sdo naturais a funcédo
desempenhada e, assim, ndo podem ser restringidas. Esse é o primeiro ponto a se destacar.

O segundo ponto é quanto aos custos das possiveis alternativas as externalidades. Sendo
certo que nao ha apenas uma alternativa para resolver o problema — por exemplo, no caso de
poluicdo uma possibilidade seria a instalagdo de um sistema que reduzisse a emissdo de
poluentes; outro seria a indenizacao por parte da fabrica aos moradores da regido em razéo da
poluicdo produzida, etc. —, 0s agentes sempre optardo por aquela que seja dotada de maior
eficiéncia— no caso, a de menor custo. Se a instalacao do sistema de despoluicdo for mais barata
que a indenizacdo a ser paga aos moradores, essa sera a rota escolhida.

A mencionada definicdo dos direitos de propriedade serve tdo-somente para definir
guem sera o responsavel pelo pagamento da solucdo 6tima: ou a fabrica, caso seja considerada
responsavel; ou os vizinhos, caso a atividade fabril seja considerada dentro da razoabilidade.
Assim, compreende-se que segundo o Teorema de Coase, em um mundo sem custos de
transacdo os agentes negociariam livremente os direitos de modo a chegar a sua alocagéo
eficiente, independentemente do estabelecido pelos dos direitos, ja que estes podem ser
transacionados.

Todavia, esse € 0 aspecto tedrico, porque no mundo real custos de transacdo sempre vao
existir — nesse caso, as institui¢cdes legais impactam significativamente o comportamento dos
agentes econdmicos ao estabelecer os direitos de propriedade e atuar para constantemente

diminuir os custos de transacdo. Sobre isso, Mackaay e Rousseau (2015, p. 9-10) explicam:
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Se a acdo A tem efeitos indesejaveis sobre B, sem que A os sinta, 0 conhecimento
vigente entre 0s economistas, e que Coase prende a Pigou, considera que se produz
uma “externalidade”, isto ¢, um descompasso entre o custo privado, de A, e o “custo
social”. Esse descolamento enseja a ma alocacdo dos recursos. O custo pago por A
por sua atividade é muito barato. Torna-se essencial corrigir essa ma alocacdo. Papel
que caberia ao governo. Para Coase, tal analise ndo aprofunda a questdo. O problema,
segundo ele, estd mal posto. Nao ha, necessariamente, ma alocacao, porque as pessoas
afetadas podem, contratualmente, dispor a respeito dos 6nus de sua interagdo, se isto
lhes for conveniente. B, que deve suportar o 6nus da externalidade causada por a, pode
compor-se com este e pagar-lhe para prevenir a externalidade. Se A pode suportar o
onus melhor do que B, essa opgdo sera, para B, menos onerosa do que assumir o énus
da externalidade. Um acordo nesse sentido é, pois, interessante, ou, se preferir,
proveitoso — para as duas partes. Se ndo houver acordo, ainda que proveitoso para
ambos, é preciso analisar os fatores impeditivos. Coase propde para esse fator a
expressdo custo de transacdo. O estudo dos custos de transacdo se converteu em um
dos pilares da analise econémica do direito.

E, ainda, sobre a teoria de Coase, diz Yeung (2017, p. 903):

Ele percebeu que, em situagoes onde os custos de transagdo sao baixos, 0s agentes
(individuos e/ou empresas) conseguem negociar de maneira relativamente
cooperativa, e 0s resultados derivados dessas negociacdes serao 0s melhores, ou seja,
maximizam os beneficios das partes envolvidas (ou seja, sao eficientes). Nesses casos,
nao interessa qual ¢ a determinagao legal: mesmo que haja direitos garantidos, se valer
a pena, 0s 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, legislagio, regulacao, decisoes judiciais, etc.) tera que
atuar e impactara de maneira determinante no resultado econémico.

Assim, nota-se que nos casos em que existem altos custos de transacdo, a solugdo 6tima
muitas vezes é impossivel. E em razdo desses custos que se pode manter solugdes ineficientes.
Nesses casos sera necessaria a intervencao estatal para facilitar a relacdo entre os agentes.

Um exemplo da utilizacdo indireta do Teorema de Coase no direito do trabalho é a tutela
estatal das relagGes sociais nos casos em que o mercado possui custos de transagao evidentes,
como no caso de profissdes de baixa qualificacdo, que via de regra possuem uma grande oferta
em relacdo a demanda. No caso da aplicacdo plena da lei da oferta e da procura, o preco dessa
méao-de-obra cairia a niveis em que ndo seria util para o trabalhador vender sua forca de
trabalho. O problema, em se tratando de trabalho humano, ¢ que o “vendedor” — no caso, 0
trabalhador — ndo possui a faculdade de optar por aguardar um melhor cenario de mercado,
onde o prego do seu trabalho seja mais valorizado, exatamente porque o valor obtido dessa
transacdo € de natureza alimenticia. Esse fator, junto a varios outros, como a assimetria de
informacdo entre as partes, por exemplo, impossibilita que os agentes cheguem livremente a
solugdo mais eficiente, tornando-se evidente a necessidade da intervencéo estatal para evitar

um cenario de caos social generalizado e pobreza.
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3.4 TEORIA DOS JOGOS

Apesar do nome, a Teoria dos Jogos ndo trata especificamente de jogos propriamente
ditos: ou seja, ndo possui um objeto de estudo ludico, baseado em qualquer tipo de jogo ou
esporte. Mackaay e Rousseau (2015, p. 43) apontam que a teoria dos jogos “é mais uma teoria
de interacgdes entre seres humanos e deveria ser denominada — menos elegantemente — de teoria
das interacgdes estratégicas.” Apesar de possuir implicacbes matematicas, sendo muitas vezes
desenvolvida e pesquisada por matematicos — a exemplo de John Nash, ganhador do prémio
Nobel que desenvolveu o postulado conhecido como Equilibrio de Nash —, a teoria dos jogos é
aplicada em varias areas das ciéncias sociais, a exemplo da economia, da sociologia e da ciéncia
politica.

As premissas basicas da teoria dos jogos sdo duas: primeiro, que as relacdes devem ser
entre dois ou mais agentes independentes — a conduta de um Unico agente isolado néo € objeto
de estudo da teoria dos jogos. Segundo, que os agentes ou 0s “jogadores” sdo individuos
racionais que buscardo o resultado mais positivo possivel para si. Existem vérias formas de
visualizar essa teoria. Mackaay e Rousseau (2015, p. 45) tratam dos varios modelos e apontam

aquele que é mais adequado ao direito:

A teoria dos jogos distingue os jogos de puro conflito, os jogos de simples
coordenacdo e os "mistos". Os jogos de puro conflito representam situagdes de
completa oposi¢do de interesses, sem espaco visivel para entendimento — guerra total.
O direito ndo tem espago nessa area. Os jogos de simples coordenacdo, de sua parte,
traduzem situacdo em que cada um dos participantes, para evitar um conflito, tém
interesse em adotar comportamento compativel com o dos outros. A conduta, de forma
sistematica, seja a esquerda ou a direita, de um ou outro, bem o ilustra. Ha, enfim, os
jogos "mistos”, nos quais a cooperacdo é vantajosa para os dois jogadores, mas em
que é ainda mais vantajoso para um jogador ser cauteloso em relagéo ao outro, engana-
lo, desde que o outro ndo faga 0 mesmo, porque isso pde fim & cooperagdo. S&o 0s
altimos jogos que ilustram melhor o papel do direito.

A utilizacdo da teoria dos jogos pode se dar de forma pratica em varios ramos do direito.
Um exemplo dessa utilizacdo é a aplicacdo do dilema do prisioneiro aos casos de delacdo
premiada, explicando a conduta dos acusados e o possivel interesse destes em delatar. No caso
especifico do direito do trabalho, a Teoria dos Jogos pode ser utilizada para prever a conduta
dos agentes em reacdo a uma decisdo judicial ou a uma alteragéo legislativa.

Essa analise preditiva importa em uma maior possibilidade de a atuagdo institucional
estar relacionada com as intengdes originarias da medida, evitando efeitos econdmicos e

mercadologicos indesejados tanto para os trabalhadores quanto para os empregadores. Ponto
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especial de utilizagéo poderia, por exemplo, ser no estudo de efeitos a serem desencadeados por
uma sentenca normativa, avaliando de que maneira o sindicato patronal e obreiro se

comportariam a partir da deciséo.

4 POSTULADOS DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E O DIREITO DO
TRABALHO

O direito do trabalho é, talvez, o mais inovador dos ramos juridicos surgidos na
modernidade. Relativizando o pacta sunt servanda que regia as relacfes sociais na maior parte
do mundo ocidental apds o advento do Codigo Civil Napolebdnico de 1804, e contrapondo-se
ao modelo do liberalismo classico que vigorou hegemonicamente durante a maior parte do
Século XIX, o direito do trabalho e, por extensdo, os direitos sociais, chegam a categoria de
norma constitucional apds a Constituices do México de 1917 e da Republica de Weimar de
1919. O percurso desde o inicio da Revolucdo Industrial, no final do Século XVIII, ndo foi
simples: as primeiras normas trabalhistas foram testemunhas das péssimas condicdes de
trabalho vigentes a época.® Mltiplos movimentos de trabalhadores surgiram em resisténcia as
condicGes de trabalho nas fabricas, como, por exemplo, o dos ludistas e o idealizado por Robert
Owen.1°

Gradativamente, por meio das lutas dos trabalhadores e pelo incremento das condi¢cdes
econémicas — o0 PIB per capita e a populagdo mundial cresceram exponencialmente nesse
periodo (SACHS, 2005) —, normas sociais mais protetivas e efetivas vieram a ser promulgadas.
Em 1891 a Enciclica Rerum Novarum, do Papa Ledo XIII, denunciou a “questao operaria” como
um problema de saude publica que deveria ser destinatario de protecao estatal.

Ap0s essas lutas e a constitucionalizacdo dos direitos sociais, no inicio do Século XX,

viu-se um crescente movimento de protecdo dos trabalhadores??, principalmente ap6s o advento

% Barros (2016, p. 54) aponta que a primeira lei realmente tutelar do trabalho foi a Moral and Health Act, de 1802,
que proibia “o trabalho de menores & noite e por duracao superior a 12 horas diarias”, o que por si s6 ja é um
indicativo das condi¢des draconianas de trabalho existentes no periodo.

10 Robert Owen (1771-1858), reformista galés, pode ser classificado como um dos primeiros industriais a seguirem
fielmente o socialismo utépico, concedendo melhores condigdes de trabalho aos empregados de suas fabricas.
Tornou-se célebre pela fundagéo da coldnia socialista New Harmony nos Estados Unidos, experimento que viria a
fracassar poucos anos depois. Ja em 1824 as trade unions britanicas, impulsionadas pelo apoio do industrial téxtil
de Owen, conseguiram o reconhecimento da licitude da atividade sindical, o que permitiu o inicio das lutas por
direitos trabalhistas.

110 caso brasileiro é indicativo disso. Uma vez que o Brasil passou um processo tardio de industrializagéo, as
normas trabalhistas patrias também foram promulgadas com atraso em relagdo ao que ocorreu no direito europeu.
Barros (2016) afirma que no Século XIX apenas trés leis existiram, e apenas no inicio do Século XX (mais
especificamente em 1903 e 1907) surgiram as primeiras normas tratando de sindicalizac&o de trabalhadores rurais
e urbanos.
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da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), em 1919, e da hegemonia tedrica das teorias
de John Maynard Keynes na economia ap6s a publicacdo de A Teoria Geral do Emprego, do
Juro e da Moeda em 1936. O keynesianismo lancou as bases do welfare state, ou “estado de
bem-estar social”, em portugués, e inaugurou um periodo de expansédo do estado e das protecdes
sociais. Foi o periodo do advento de algumas das mais importantes teorias organizacionais,
como o fordismo e o taylorismo, e também um periodo em que se buscou o ideal do pleno
emprego.

Fazendo uma breve sintese histérica, Mauricio Godinho Delgado (2016, p. 98)
reconhece quatro fases principais na evolugéo do Direito do Trabalho: formagéo, intensificacéo,

consolidacdo e autonomia. Assim, diz o referido autor:

A fase da formacéo estende-se de 1802 a 1848, tendo seu momento inicial no Peel’s
Act, do inicio do século XIX na Inglaterra, que trata basicamente de normas protetivas
de menores. A segunda fase (da intensificacdo) situa-se entre 1848 e 1890, tendo
como marcos iniciais o Manifesto comunista de 1848 e, na Franga, os resultados da
Revolucdo de 1848, como a instauracdo da liberdade de associacdo e a criagdo do
Ministério do trabalho. A terceira fase (da consolidacéo) estende-se de 1890 a 1919.
Seus marcos iniciais sdo a Conferéncia de Berlim (1890), que reconheceu uma série
de direitos trabalhistas, e a Enciclica Cat6lica Rerum Novarum (1891), que também
fez referéncia a necessidade de uma nova postura das classes dirigentes perante a
chamada “questdo social”. A quarta e ultima fase, da autonomia do Direito do
Trabalho, tem inicio em 1919, estendendo-se as décadas posteriores do século XX.
Suas fronteiras iniciais estariam marcadas pela criacdo da OIT (1919) e pelas
ConstituicBes do México (1917) e da Alemanha (1919).

Crises econdmicas e politicas nas décadas de 70 e 80 fizeram o modelo social-democrata
ruir e o mundo voltar-se majoritariamente para teorias de desregulamentacdo que viria a ser
conhecida como neoliberalismo, um eco do liberalismo classico, mas com abordagens teoricas
expandidas.'? O cenario atual é de constante tensdo entre social-democracia e neoliberalismo,
afetando o direito do trabalho brasileiro tanto no advento de normas que visam uma
desregulamentacdo das relacdes de trabalho quanto nos debates travados nas instituicoes.

Apesar dos estudos seminais de Coase, Posner, Calabresi, Becker e outros terem
facilitado a criacdo de uma metodologia especifica para utilizacdo de conceitos econémicos na
analise juridica, a incerteza da aplicacdo pratica de institutos da economia no ambito do direito

12 Dardot e Laval (2016) apontam como surgimento tedrico do neoliberalismo o Coloquio Walter Lippman,
ocorrido em 1938, onde se encontraram tedricos como Friedrich Hayek, Ludwig von Mises, Alexander Rustow,
Louis Rougier, Michael Polanyi, dentre outros. Esse col6quio seria a base para a criacdo da Sociedade de Mont-
Pelérin, uma organizagdo criada para a promocéo e o desenvolvimento das teorias liberais. Para os autores, o
neoliberalismo ndo poderia ser confundido com o liberalismo classico, porque possui um componente especifico
de transformacdo dos individuos em sujeitos coadunados com a ideologia neoliberal. Isso transparece na
importancia dada ao empreendedorismo como um dos pilares da sociedade atual.
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ainda permeia muitas das criticas feitas ao ramo da Analise Econdmica do Direito. Esse aspecto
parece ser especialmente relevante no direito do trabalho, que, em razéo de sua génese social,
atribui valores extraecondmicos a trabalhadores, conflitando em muitos casos com a tese da
eficiéncia de Posner.

E, contudo, patente que a AED tem trilhado novos rumos, com alguns grupos inclusive
filiando-se ao keynesianismo, como o proprio Posner viria a fazer em 2009, outros optando por
adotar uma abordagem neoinstitucionalista, o que abre o leque de analises que podem ser feitas
sobre o direito do trabalho. Mas o caminho ainda aponta conflitos tedricos, porque ha varias
criticas @ AED vindas do mundo do trabalho.

Como apontado no primeiro capitulo, Heinen (2012) aponta que a AED é um
instrumento do neoliberalismo para inserir aspectos da economia neoclassica na sociedade.
Dardot e Laval (2016) afirmam o mesmo, criticando especificamente a questdo do
empreendedorismo e do individualismo social como formas de apropriacdo, por parte do
capitalismo, da mentalidade dos trabalhadores. A discussdo tedrica acerca da utilizagdo da AED
para mercantilizar a forca de trabalho é extensa, mas, via de regra, utiliza-se o carater social do
direito do trabalho com dbice para a utilizacdo de aspectos econdmicos na sua avaliacao. Nesse
sentido, Silva e Staack (2017, p. 47) refletem:

O Direito ao trabalho nao se resume ao simples acerto remuneratério, ou seja, trabalho
prestado ¢ trabalho pago. O labor é importante na vida do trabalhador, pois além de
ser fonte de subsisténcia, ¢ fonte de inclusao social, de satisfagdo, de criacdo, de
motivagao, de equilibrio psiquico, entre outros fatores que nao podem ser avaliados
por termos econdomicos. O ato de trabalhar niao pode ser completamente
mercantilizado e consequentemente negociado, pois nao se fala de uma maquina e sim
de uma pessoa. Os Direitos Sociais nasceram em meio ao aviltamento humano na
pretensao do lucro, desse modo, 0 retorno as leis econémicas como parametro de
negociacdo seria uma afronta a todos aqueles que lutaram para conseguir a garantia
desses direitos e um retrocesso em termos de Direitos Fundamentais. Em sintese, o
trabalho possibilita a existéncia do capitalismo, consequentemente do liberalismo.
Contudo, os direitos sociais nao podem ser vistos em termos econémicos, visto que,
por mais que eles ndo gerem lucro imediato eles fazem com que haja uma
continuidade de produgdo, ja que o trabalhador vive mais e melhor, portanto, produz
mais.

Por outro lado, Carvalho (2015, p. 77-78) aponta que ndo se deve filiar a Analise
Econdmica do Direito ao neoliberalismo apenas por possuirem em comum o individualismo

metodologico, especialmente quando aponta:

Saliente-se que o neoliberalismo — ou o Libertarismo, para lembrar os ditos
Libertarians — é objeto de analise das ciéncias politicas em sentido estrito — e, muitas
vezes, uma ideologia ndo cientificizavel -, ndo pretendendo adentrar semanticamente
no espectro da mecanica juridico-decisional estatal propriamente dita, inclusive
negando muito mais o intervencionismo estatal (necessario) do que, em regra, 0s
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professores filiados a Analise Econdmica do Direito. Para estes, uma das razdes que
justificam a intervencdo estatal estd no reconhecimento das chamadas “falhas de
mercado” — oriundas da assimetria de informacdes dos atores mercantis, da existéncia
de monopdlios, das proprias externalidades inerentes as decisdes e da natureza
intrinseca dos bens publicos (em vista dos free riders) — algo incompativel com
aqueles que visam a satisfacdo do primado da eficiéncia como o sio os “analistas” do
Direito e Economia.

Yeung (2017), por exemplo, assevera que ha uma sensivel disparidade de entendimento
acerca do direito do trabalho para os economistas e para 0s juristas. Para ela, os economistas
possuem uma Visao por demais pragmatica acerca das relacdes trabalhistas, tratando o trabalho
como mercadoria e 0 mercado de trabalho como um ambiente comum de compra e venda. Ja
0s juristas baseiam-se em uma dicotomia inerente entre capital e trabalho, vendo uma oposigéo
natural entre empregadores e empregados, e tendo o direito do trabalho uma funcéo protetiva
da hipossuficiéncia dos trabalhadores. Para a autora, ambas as visdes sdo limitadas, e a AED
busca um posicionamento intermediario e imparcial entre essas analises.

Possivel restricdo surge do principio do ndo-retrocesso, cada vez mais esgarcado, dado
0 contexto de trabalho cada vez mais precarizado que se vive no Brasil desde a aprovacao da
Reforma Trabalhista de 2017, ponto central do direito do trabalho brasileiro que visa proteger
os trabalhadores de possiveis perdas de direitos a depender da conjuntura politico-econdmica.
Como o direito do trabalho surgiu de uma concepcdo de desmercantilizacdo da forca de
trabalho, ou seja, da percepcao que o trabalho ndo é uma mercadoria, ndo podendo, pois, ser
tutelado normalmente pela lei da compra e venda a utilizacdo de aspectos econdmicos e de
conceitos de eficiéncia para tratar da relacéo capital-trabalho pode sinalizar, para alguns, uma
volta ao periodo de mercantiliza¢do do trabalho e uma infracdo ao principio do nao-retrocesso.

Apesar desse principio possuir uma intengdo positiva, € patente que as caracteristicas
do trabalho humano mudam consideravelmente e com cada vez mais velocidade, atualmente,
fazendo surgir formas de trabalho que possuem claros tragos de “retrocesso” em comparagao
aos moldes tradicionais de trabalho. E o caso, por exemplo, dos profissionais de aplicativos e
dos produtores de contetdo digital. O reconhecimento de tais categorias sob a 6tica do ndo-
retrocesso pode inviabilizar o debate acerca de novas formas de tutelar esses trabalhadores,
como, por exemplo, a criacdo de categorias mistas de empregado e autbnomo. Algumas
iniciativas propostas pela doutrina ja tém ido nesse sentido, ao discutir os conceitos de
parassubordinacdo, subordinacdo estrutural e subordinagdo algoritmica (FRANCO FILHO,
2020).
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Considerando os argumentos, parece ndo existir, a priori, antagonismo entre a AED e o
Direito do Trabalho. Ao menos ndo entre todas as correntes da AED, embora evidente que a
corrente neoclassica, oriunda da Escola de Chicago, ocasiona uma maior dificuldade de
adequacdo ao ndo reconhecer a existéncia insita dos direitos fundamentais, uma vez que
“visualiza todas as relaces juridicas somente com os olhos a economia neocléssica, cego para
todas as outras possibilidades interpretativas das relagdes sociais e motiva¢des humanas”
(HEINEN, 2012, p. 17). Mas néo ha tal 6bice no tocante a todas as correntes.

Yeung (2017), por exemplo, afirma que as instituices sdo essenciais no caso da
regulamentacdo do trabalho, uma vez que este ndo é uma mercadoria: nessa Otica, tratar o
mercado de trabalho com status de um bem qualquer, sujeito a venda — da forca de trabalho,
pelos trabalhadores — e a compra do trabalho alheio, pelos empregadores, € uma visdo simplista
e que retira o elemento fundamental de valorizacdo da dignidade humana que o confere suporte.
A funcgdo da AED seria ultrapassar tal visao e, utilizando-se de mecanismos proprios, estudar o
direito do trabalho de forma imparcial, o que se vislumbra no seguinte sentido:

A Analise Econémica do Direito entende, entio, que as relagdes de trabalho baseiam-
se em relagdes contratuais, (geralmente) de longo prazo, caracterizadas por altos
niveis de incertezas e informagdes assimétricas. Diferente do que acontece em alguns
outros mercados, o poder de barganha aqui é inerentemente desigual entre ofertantes
(ou seja, trabalhadores) e demandantes (ou seja, empregadores). Também monopolios
e monopsénios ocorrem com frequéncia, como por exemplo, nos casos de sindicatos
— como monopolistas da oferta de mao de obra — e 0s grandes empregadores — como
monopsonistas. 1sso quer dizer que as falhas de mercado podem nao ser excegdes
neste caso. A teoria econoémica diz que, nestes casos, a regulagdo via intervencao
estatal ¢ necessaria para resolver essas falhas. Um agente terceiro — geralmente o
Estado — deve intervir, caso contrario, 0 maior nivel de bem-estar social (ou seja, a
eficiéncia) nao sera alcangado, e riqueza nacional sera perdida. O problema é que uma
ma intervengao pode ser pior do que a auséncia total de intervengao. Muitas vezes, a
Analise Econémica do Direito do Trabalho nos mostrara que o problema reside
justamente aqui (YEUNG, 2017, p. 905).

Em contrapartida, o pensamento dos que compreendem que uma analise econémica do
direito do trabalho seria de interesse exclusivo dos empregadores, indo contra a perspectiva de

protecdo dos direitos sociais, é simbolizado por Cunha (2017, p. 12), quando afirma:

Sendo os ordenamentos juridicos contemporaneos baseados na garantia dos Direitos
Fundamentais do ser humano, torna-se incabivel defender que os mesmos devam
apresentar uma eficiéncia meramente econémica. E necessario que busquem atingir
objetivos mais amplos, garantindo a producgdo de efeitos socialmente relevantes, ainda
que sejam economicamente ineficientes.

Apesar de, em principio, haver concordancia entre o apontado por Cunha e as

concluses deste artigo, é necessario pontuar que ha um problema com a visdo critica acima
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exposta, porque a economia e o direito do trabalho ndo sdo necessariamente antagonicos. N&o
ha qualquer 6bice a utilizacdo de conceitos econdmicos para buscar-se uma aplicacdo plena e
até mesmo uma expansao dos direitos sociais — na verdade, isso é até necessario. Afinal de
contas, os direitos sociais, por se tratarem de direitos fundamentais de segunda dimensé&o,
possuem carater positivo e demandam uma atuacdo proativa do estado: € nesse sentido que fica
o poder publico responsavel pela implementacdo das pautas sociais (MANICA, 2008). Essa
atuacdo positiva, contudo, difere do absenteismo estatal dos direitos de primeira dimensdo, e
por isso depende de recursos para ser implementada. Para o Estado poder garantir educacéo,
salde, previdéncia, etc., sdo necessarios recursos financeiros escassos que, caso nao sejam
utilizados com eficiéncia, serdo insuficientes para realizar os objetivos constitucionais.

As dificuldades ocasionadas pela restricdo econémica fazem com que os direitos sociais
fossem vistos por vezes como normas programaticas. E nesse sentido que Méanica (2008) afirma

que os direitos de segunda dimenséo

[...] passaram primeiro por um ciclo de baixa normatividade ou tiveram sua eficacia
duvidosa, em virtude de sua propria natureza de direitos que exigem do Estado
determinadas prestagoes materiais nem sempre resgataveis por exigiidade, caréncia
ou limitagdo essencial de recursos.

E dessa logica que advém a ideia de que o orcamento ndo é mera peca técnica,
desvinculada dos interesses coletivos. Com o advento da social-democracia, 0 orcamento passa
a ser importante instrumento para efetivacdo de direitos. Essas limitagdes constituem um dos
fundamentos da Teoria da Reserva do Possivel, que permite restringir a efetivacao dos direitos
fundamentais em caso de impossibilidade econémica ou de ndo-razoabilidade, que acaba sendo
um claro exemplo da influéncia da economia na esfera dos direitos sociais.™®

No caso especifico do direito do trabalho, a AED pode ser utilizada tanto para analisar
a eficiéncia das instituices relacionadas ao trabalho quanto a regulamentacdo, por exemplo,
guanto para analisar as relac@es inerentes a dicotomia capital-trabalho: ou seja, compreender e
prever o comportamento tanto dos empregadores quanto aos empregados em um determinado
cenario. Entendendo as instituicbes como entes capazes de produzir incentivos aos agentes, uma
norma ou decisdo s6 tem a ganhar ao utilizar os postulados da AED para prever 0s impactos

que serdo causados.

13 Manica (2008) aponta a diferenciacdo entre a doutrina alema (que inaugurou os debates acerca da reserva do
possivel) e a doutrina brasileira: enquanto para aquela a razoabilidade da pretensao era o aspecto mais importante,
para esta as possibilidades or¢amentarias assumiram protagonismo, criando uma “Teoria da Reserva do
Financeiramente Possivel.”
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Outro ponto relevante a ser tratado sdo as criticas feitas as possiveis restrigdes que
seriam ocasionadas pela AED aos direitos sociais a partir da logica da eficiéncia. Medidas
redistributivas, por exemplo, seriam de eficiéncia discutivel (CUNHA, 2017). E necessario
observar, contudo, que essa aplicacdo ndo necessariamente encontra eco no modelo brasileiro,
principalmente porque, como afirmado, ndo existe um antagonismo obrigatorio entre eficiéncia
e direitos sociais. Isso fica evidenciado ao se observar que desde que a Emenda Constitucional
n. 19/98 foi alcado a forma constitucional o principio da eficiéncia, que busca dinamizar a
Administracdo Publica ao mesmo tempo em que promove a melhor alocacdo dos recursos
disponiveis, inclusive para ser capaz de privilegiar os direitos constitucionalmente previstos.
Em face da escassez inerente & moeda e aos custos intrinsecos aos direitos fundamentais,
principalmente os de carater social, a eficiéncia termina por possibilitar, na verdade, uma
expansdo de direitos, e ndo necessariamente uma restricdo. E nesse sentido que apontam
Ferneda, Luciani e Ferraz (2020, p. 347):

Quando o Estado é o agente que promove as escolhas, esse deve ponderar (além dos
aspectos intrinsecos a AED) os principios constitucionais que restringem a atuacao
estatal em prol da maximizagao dos interesses dos cidadaos. Dentre esses principios
esta o da eficiéncia, previsto no caput do art. 37 da Constitui¢ao da Republica, e que
pode encontrar sua definigdo no conceito utilizado por Cooter e Ulen (2010, p. 14),
para quem a eficiéncia ¢ alcan¢ada quando nao for possivel atingir o mesmo resultado
empregando menos recursos e quando nao for possivel alcangar melhores resultados
com a mesma quantidade de recursos empregados. Esse conceito deve ser utilizado
em alinhamento com o proposto por Galdino (2005, p. 241), para quem a eficiéncia
ocorre com a maxima efetivacao dos direitos fundamentais, com a aplicagdo mais
adequada dos recursos disponiveis, respeitados os limites éticos e morais da
sociedade. Com isso, a economia deixa de ser argumento apenas para a negativa da
concretizagao dos direitos, e passa a alcangar o posicionamento mais abrangente, para
maximizacao dos efeitos destes.

Para além da expansdo dos direitos sociais, a AED pode ser utilizada para avaliar
instrumentalmente o cenario atual de trabalho brasileiro, que muda radicalmente ante os
impactos das evolugdes da tecnologia informacional. E possivel, nesse sentido, questionar a
eficacia atual do modelo focado no contrato de trabalho, a respeito do qual Yeung (2017, p.
909) aponta que:

[...] as estimativas da PNAD continua do 3° trimestre de 2017 mostram que apenas
33,7% dos trabalhadores sdo 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.

Ou seja: apenas um terco dos trabalhadores brasileiros séo protegidos pelo direito do

trabalho. A critica da autora é seguida por Andrade (2005), que, partindo de uma abordagem
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marxista, critica os postulados do direito do trabalho e aponta a necessidade de uma nova forma
de tutela para esse ramo das ciéncias juridicas, em parte pelos mesmos motivos apontados por
Luciana Yeung, criando novos principios que se tornem os fundamentos de um direito do
trabalho transformado. E tratando dos impactos tecnoldgicos no mundo do trabalho que Yeung
(2017, p. 919) diz:

As novas tecnologias do big data, das impressoras 3-D, das maquinas inteligentes, da
robotizacéo ilimitada, etc. virdo como verdadeiros tsunamis, varrendo o mundo do
trabalho como o conhecemos, pressionando a todos n6s — sem excecdo — a
repensarmos o papel do trabalho humano, das relagdes do trabalho e das normas
trabalhistas. E urgente o Direito do Trabalho, no Brasil e no mundo, voltar-se a essas
questbes que, sem ddvida, serdo muito mais impactantes nas vidas dos trabalhadores
em um futuro bastante préximo.

Com o avanco das tecnologias informacionais, ficam evidentes as transformacgoes que
atravessam o mundo do trabalho. Cada vez mais o trabalho torna-se remoto, com profissionais
de localidades diferentes do mundo trabalho em conjunto por meio da internet. Muitas vezes,
esses profissionais trabalham de suas proprias residéncias, sem controle especifico de jornada
e baseando-se apenas no cumprimento de metas estabelecidas pelos empregadores. Essa
realidade € facilmente constatavel no mercado de Tecnologia da Informacdo, avant garde em
questdo de inovacdo e, por isso, parametro que pode ser utilizado para avaliar os rumos de
outras profissdes no mercado de trabalho.

No ambito juridico, o funcionamento do Processo Judicial Eletrénico (PJE) ja é
amplamente disseminado e majoritario, ao menos nas grandes cidades; e, apds a pandemia de
Covid-19, até mesmo as audiéncias, reunides de pleno e julgamentos de turmas foram
facilmente convertidas para o formato virtual. A grande maioria das universidades, salvo nas
aulas que demandam laboratério ou pratica, passaram a funcionar remotamente com aulas
telepresenciais sem que se perdesse contelido — na verdade, essa experiéncia até mesmo
facilitou o encontro de alunos e pesquisadores de varios estados brasileiros e a participacdo de
professores estrangeiros em palestras ou simposios, sem ocasionar 0s custos elevados que
seriam necessarios na modalidade presencial.

Todas essas mudancas afetam também o mundo do trabalho, o que é constatavel pelo
grande numero de profissdes de aplicativos que surgem na atualidade. As tecnologias de
compartilhamento afetam todas as areas do trabalho, e os sinais sdo de um aprofundamento
ainda maior das transformacgdes. Essas mudancas cobram alternativas e inovacgdes aptas a

proteger o trabalhador em um cenério de tantas incertezas.
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Além disso, medidas econdmicas restritivas e cenarios de constantes crises econémicas
apontam a necessidade de uma maior racionalidade no desenvolvimento de politicas publicas,
principalmente para viabilizar a manutencao e a posterior expansao dos direitos fundamentais,
que é um dos objetivos constitucionalmente previstos da Republica Federativa do Brasil. Ndo
se deve, contudo, utilizar-se da AED para defender uma visdo exclusivamente libertaria de
mundo nos moldes da corrente defendida por Posner e pela Escola de Chicago, elevando o
postulado da eficiéncia a condicao de primus inter pares das rela¢6es sociais, relativizando tudo
aquilo que néo for relacionado ao estritamente economicamente eficiente. E evidente que essa
visdo extremada ndo deve prosperar, mormente porque os direitos fundamentais, assim como a
eficiéncia, séo dotados de carga constitucional.

Qual seria, portanto, a alternativa? Viabilizar estudos e politicas baseadas em uma
analise racional econdmica sem desconsiderar o papel das instituicdes e das organizacdes na
ordenacdo da sociedade, atentando-se para 0s fundamentos e objetivos previstos
constitucionalmente, atuando sempre no sentido de buscar o equilibrio entre eficiéncia e justica
social. Afinal de contas, buscar a justica social sem observar a logica da eficiéncia é
materialmente impossivel. Ja buscar a eficiéncia sem atentar para os problemas sociais € indcuo,
porque 0s supostos ganhos econdmicos em Ultima medida seriam perdidos em razdo da
convulséo social que se originaria desse cenario, sem falar do dever legal e moral estabelecido
pelo estado de bem-estar social de auxiliar os mais necessitados.

E necessario, portanto, buscar um conceito misto de eficiéncia capaz de conjugar
racionalidade econémica e protecdo aos direitos sociais, aliando desenvolvimento e bem-estar.
Assim, esse conceito hibrido de eficiéncia social, ou de eficiéncia socioecondmica, seria capaz
de congregar as duas visdes em prol de um Direito do Trabalho que proteja de maneira mais

eficaz os trabalhadores.

5 CONCLUSAO

O surgimento da Analise Econémica do Direito na metade do Século XX langou no
mundo juridico uma nova escola de pensamento que, apesar do sucesso inicial e das criticas
que se seguiram, firmou-se como um dos paradigmas do estudo do direito na atualidade. A
AED abrange uma multiplicidade de teorias e posicionamentos que, para além de terem partido
de analises do ramo do direito empresarial e do direito comercial, alcanca hoje praticamente

todas as areas das ciéncias juridicas.
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A utilizacdo de teorias econdmicas e oriundas de outras areas das ciéncias sociais, como
a Teoria dos Jogos, a Teoria da Escolha Racional, o Teorema de Coase e as teorias sobre a
eficiéncia, todas mencionadas neste artigo, aprofunda a capacidade metodologica da AED,
dotando o jurista de instrumentos amplos para analisar empiricamente o direito. Contudo, a
profundidade metodoldgica ndo responde se é possivel uma concatenacdo da analise econémica
com os direitos sociais, uma vez que 0s propdsitos inerentes a cada uma das abordagens — a
busca pela eficiéncia em contraposicdo a valorizacdo da dignidade da pessoa humana — podem
ser, a depender do contexto, antagénicos.

Apesar das criticas estabelecidas por parte da doutrina — apontadas anteriormente e feitas
majoritariamente contra a abordagem neocléssica da Escola de Chicago —, conclui-se que ndo
h4, a priori, um dbice inerente a utilizacdo da AED nas areas sociais, uma vez que as multiplas
abordagens possiveis dessa teoria permitem uma analise multidisciplinar aprofundada tanto
sobre os efeitos das normas quanto sobre a eficiéncia estatal na implementacéo dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo. Os direitos sociais, por serem de carater positivo e
demandarem uma atuacéo direta do estado, sdo naturalmente condicionados as possibilidades
financeiras estatais. E por isso que o estudo juridico sob a 6tica da eficiéncia pode, se utilizado
na Otica da eficiéncia social (ou socioecondmica), auxiliar na implementacgéo e na expanséo (e
ndo na restricdo) de direitos, contribuindo para o fortalecimento do estado social que,
atualmente, encontra-se enfraquecido.

Compreende-se que 0 mercado de trabalho € um mercado naturalmente desigual no qual
as falhas de mercado sdo a norma, e ndo a excecao. A teoria justrabalhista também aponta essas
fragilidades, ainda que sob outra visdo, ao buscar a protecdo do hipossuficiente da relacdo de
trabalho. Apesar de basear-se em principios e instrumentos diferentes, a concatenacdo de
objetivos permite a aplicacao desse método de analise ao direito do trabalho. Assim, a aplicacédo
da AED ao direito do trabalho pode ser uma pratica util para possibilitar analises econdémicas e
empiricas do mundo do trabalho.

Por fim, considera-se que qualquer visdo extremada, seja no sentido de privilegiar a
economia em detrimento dos direitos sociais, seja desconsiderando postulados econémicos
como se fossem instrumentos meramente capitalistas de restricdo de direitos estd
fundamentalmente equivocada. A realizacdo de estudos empiricos utilizando-se da AED, dentre
outras teorias, principalmente em um momento de profunda transformacdo do mundo do
trabalho, contribui para uma constante modernizagéo do direito do trabalho e permite uma

contraposicdo a argumentos que apontam uma inadequacdo entre protecdo social e
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desenvolvimento. E utilizando-se dessas praticas que podera ser possivel a utilizagdo da AED
como instrumento para expansao dos direitos sociais. Nesse sentido, compreende-se que a busca
pela eficiéncia anda de maos dadas com a protecdo social. Afinal de contas, a eficiéncia nas
politicas publicas também diz respeito a ser eficiente na protecdo dos necessitados e dos

hipossuficientes.
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