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RESUMO

O estudo tem por objeto examinar o cenario contemporaneo de precarizacdo de direitos
sociais no Brasil, sob a perspectiva da analise econdmica do direito. Para tanto, inicia-se com
uma descricdo sumadria das principais caracteristicas do método de andlise econdmica do
direito, aborda-se o cenario atual de concorréncia globalizada dos mercados, focando a
tendéncia de precarizagdo legislativa e judicial de direitos sociais, com relagdo a recente
reforma relativa aos direitos trabalhistas promovida pela Lei 13.467/2017. Apresenta-se,
ainda, uma verificagdo do caso brasileiro de precarizagdo de direitos sociais como
consequéncia de uma conjuntura que faz que o pais ndo tenha, atualmente, condi¢des de
concorrer em nivel internacional com os elementos de estabilidade, previsibilidade de
condutas e efetividade jurisdicional.

PALAVRAS-CHAVE: Precarizagdo. Direitos Sociais. Analise Econdmica.
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ABSTRACT

The study aims to examine the contemporary scenario of precarious social rights in Brazil,
from the perspective of economic analysis of the law. To do so, it begins with a brief
description of the main features of the method of economic analysis of the law, addressing the
current scenario of globalized market competition, focusing on the trend of legislative and
Jjudicial precariousness of social rights, in relation to the recent reform concerning labor
rights promoted by Law 13467/2. It also presents a verification of the Brazilian case of
precarious social rights as a consequence of a situation that makes the country currently not
able to compete at the international level with the elements of stability, predictability of
conduct and jurisdictional effectiveness.

KEYWORDS: Precariousness. Social rights. Economic analysis.

1 INTRODUCAO

O estudo que ora se apresenta propde uma reflexdo sobre o atual cenario de
precarizagao de direitos sociais, no Brasil, sob a perspectiva da analise economica do Direito.

De inicio, trata-se da analise econdmica do Direito como método cientifico
investigativo do ordenamento juridico, comprometido com a afericdo da distribuicdo de
custos e efeitos, promovida pelas normas juridicas positivadas, e com a reflexdo sobre a
norma juridica desejavel em cada contexto, quando identificados os valores que se pretende
promover.

Em seguida, dedica-se ao estudo da concorréncia globalizada, que, de certa forma, tira
dos mercados locais a possibilidade concreta de se estabelecer as diretrizes economicas, em
um sentido macro, o que tem como consequéncia o fato de que as legislagdes de diversos
paises serem fortemente influenciadas pelo poder econdmico transnacional.

Nesta altura, distingue-se duas grandes searas de possivel concorréncia, uma baseada
na estabilidade das institui¢des, na previsibilidade de condutas e na eficicia de aplica¢do de
sangdes, entre os paises que conseguem garantir tais elementos; e outra baseada na escalada
de dumping social, entre os paises que falham naquela primeira tarefa.

Por derradeiro, analisa-se o atual contexto de precarizagdo de direitos sociais, no
Brasil, por meio de breves mengdes a recentes alteracdes na legislacdo trabalhista,
principalmente, sob a perspectiva da analise economica do Direito, neste cendrio de

concorréncia globalizada.

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 19, N. 2, pp. 381-396, Mai.-Ago. 2018. 382



A PRECARIZACAO DE DIREITOS SOCIAIS NO BRASIL SOB A PERSPECTIVA DA
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

2 O METODO DE ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Segundo o método da Andlise Econdmica do Direito - AED, as normas juridicas, ao
estabelecerem direitos subjetivos e correspondentes deveres juridicos, que sdo, em tese,
garantidos por um aparato coativo, impdem custos e proporcionam resultados, que precisam
ser levados em conta em um exercicio de aferi¢ao de eficiéncia do ordenamento.

A influéncia do fator econdomico nas relagdes juridicas, em geral, € no processo de
positivagdo, em particular, ja era percebido por Weber, segundo o qual

Obviamente, qualquer garantia juridica ¢ amplamente direcionada a servigo
dos interesses econdmicos. Mesmo onde parece ndo ser, ou realmente nao é,
0 caso, os interesses econdmicos estdo entre os mais fortes fatores que
influenciam a criagio do direito (2011, p. 50 ¢ 51)."

Segundo Mackaay e Rousseau,

Toda a andlise economica do direito estd fundada na premissa de que as
normas juridicas devem ser julgadas a luz das estruturas de estimulos que
estabelecem e das consequentes mudangas comportamentais adotadas pelos
interessados em resposta aos estimulos (2004, p. 666).

Isto ndo significa, contudo, que a andlise econdmica do fendomeno juridico esteja
comprometida com a justificacio do ordenamento juridico posto ou com a legitimagdo de
estruturas de concentragdo de renda ou de simples reproducdo do poder economico. Muito ao
contrario, alias.

A este respeito, explicam Mackaay e Parent que:

Ao lado da questdo de se saber se uma solucdo proposta a um determinado
problema juridico se encaixa bem com aquelas outras ja reconhecidas pelo
sistema juridico através de suas regras positivadas e dos precedentes
jurisprudenciais (ponto de vista interno), a analise econdmica do direito
questiona se a solu¢do proposta tende a produzir os resultados socialmente
desejaveis (ponto de vista externo) (2013, p. 3, tradugdo nossa).”

' O autor observa que “para que uma autoridade possa garantir uma ordem juridica, dependera (de certa forma)
da acdo consensual dos grupos sociais constitutivos; ¢ a formacdo desses grupos sociais dependera de
constela¢des de interesses materiais” (2011, p. 51).

* Assim também Ribeiro ¢ Galeski Junior, com mengio a Carmem Lucia Silveira Ramos, afirmam que “[...] a
fungdo do Direito para os adeptos da Analise Economica ¢ distribuir bens e estabelecer critérios para essa
distribuigdo, sempre com o intuito de conduzir ao maior indice de satisfacdo das necessidades sociais” (2015, p.
101).

Ferry fala da necessidade “[...] de se repensar a politica como um instrumento a servico do bem-estar dos
membros da sociedade civil [...]” (2012, p. 129).

Martins, por sua vez, adverte que “[...] ¢ importante e desejavel que a Analise Econdmica do Direito avance no
Brasil. Todavia, ndo se pode delegar a ela a determinagdo dos objetivos perseguidos pelo Direito para a
realizagdo de justica (social), uma vez que em seu contetdo esta, naturalmente, a promog¢do mais eficaz e efetiva
de um objetivo ja pré-determinado” (2017, p. 4).
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Os autores explicitam ainda:

A analise econdmica do direito toma emprestadas a ciéncia econdmica as
ferramentas que permitem fazer uma ideia dos efeitos sociais das regras
juridicas. Ela permite encontrar, juntamente com a coeréncia das regras, a
parte do raciocinio juridico que s@o os seus efeitos sobre a sociedade. Ela
também refor¢ca o sopesamento da fungdo social do direito, que é permitir
aos cidadados coordenar suas condutas de forma ndo violenta. A andlise
econdmica do direito propde uma abordagem consequencialista das regras
juridicas (MACKAAY e PARENT, 2013, p. 20, tradugdo nossa).’

Vale lembrar, conforme salientado por Ferreira, que, afinal, “os fins sociais, de fato,
9

representam a busca maior e o norte principal do proprio Direito. Pode-se afirmar que nao ha

direito que ndo vise ao alcance de fins sociais” (2005, p. 69).

Neste mesmo sentido, Ribeiro e Galeski Junior, com referéncias a Mercado Pacheco,

lecionam que:

[...] a Andlise Econdmica do Direito é uma reformulacdo econdémica do
Direito que coloca no centro dos estudos juridicos os problemas relativos a
eficiéncia do Direito, o custo dos instrumentos juridicos na persecugdo de
seus4ﬁns e as consequéncias econdmicas das intervengdes juridicas (2015, p.
82).

Importante salientar que, segundo observado por Mackaay e Rousseau, o método de

analise econdmica do direito ndo tem como foco a realizagdo de julgamentos morais.

Os autores asseveram que “esse tipo de andlise ¢ aplicavel a todos os casos e pode

contribuir com qualquer pesquisador, independentemente de sua posicdo a respeito das

grandes questdes sociais” (2004, p. 667).

Mesmo Dworkin observou que, no fundo,

[...] toda distribui¢do ¢ consequéncia das leis e dos programas politicos
oficiais: ndo ha distribui¢do politica neutra. Dada qualquer combinacdo de
qualidades pessoais de talento, personalidade e sorte, o que a pessoa obtera
em matéria de recursos e oportunidades dependerd das leis vigentes no lugar
onde ela é governada. Por isso, toda distribuicdo deve ser justificada
demonstrando-se de que modo a acdo do governo respeita esses dois
principios fundamentais: a igual considerag@o pelo destino e o pleno respeito
pela responsabilidade (2014, p. 5).

Neste mesmo sentido, Lara afirma que “a Analise Econémica do Direito tem como pressuposto a ideia de que o
Direito € instrumento para conseguir fins sociais [...]” (2008, p. 10).

? Ribeiro e Galeski Junior afirmam que “a ética que informa a Escola Law and Economics é aquela de natureza
consequencialista, ou seja, baseada no realismo juridico, na verificagdo e na pragmatica juridica” (2015, p. 105).
* Os autores também afirmam, em sintese, que “[...] a Analise Econémica do Direito é essencialmente um
movimento interdisciplinar, que traz para o sistema juridico as influéncias da ciéncia social econdmica,
especialmente os elementos ‘valor’, ‘utilidade’ e ‘eficiéncia’” (RIBEIRO e GALESKI, 2015, p. 83).

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 19, N. 2, pp. 381-396, Mai.-Ago. 2018. 384



A PRECARIZACAO DE DIREITOS SOCIAIS NO BRASIL SOB A PERSPECTIVA DA
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO
Em suma, as normas juridicas, em geral, impdem determinados custos e distribuem
certos efeitos, sendo que o método da andlise econdmica do direito ndo faz mais do que
identificar tais custos’ e efeitos,’ o que pode e deve ser levado em conta, inclusive para que
seja viavel verificar a adequagdo e coeréncia social do arranjo normativo, permitindo a
reflexdo bem informada a respeito de qual seria a norma desejavel em cada contexto

particular.’

3 0 CENARIO DA CONCORRENCIA GLOBALIZADA

A atual conjuntura econdmica e politica ¢ cada vez mais marcada e determinada pela
comunicagdo em tempo real, pelo transito de capitais e pela concorréncia generalizada, em
nivel global.®

A luz da leitura de Abilio, com referéncias ao socidlogo Manuel Castells, verifica-se
que:

A sociedade atual estd construida em torno de fluxos: fluxos de capital,
fluxos de informacdo, fluxos de tecnologia, fluxos de interacdo
organizacional, fluxos de imagens, sons e simbolos. Os fluxos ndo sdo
somente um elemento da organizagdo social, mas sdo a expressdo dos
processos que dominam nossa vida econdmica, politica e simbodlica (2007, p.
4)

Parece possivel afirmar que, neste cendrio, a garantia de condi¢des adequadas de
estabilidade juridica, previsibilidade de condutas e efetividade jurisdicional nos casos de

desvios ou desacordos ganha, também, importancia diferenciada.

> Coase, por exemplo, também salienta “o equivoco de ndo se considerar o custo que ¢ imposto a outros
individuos” (2008, p 34).

% E vélido atentar para a adverténcia de Lara no sentido de que “o uso da racionalidade individual como método
ndo implica presungdo de estimulo ao comportamento anti-social ou imoral, ou mesmo estimulo a concentragéo
de riquezas. Pelo contrario, busca-se estabelecer pressupostos para uma estrutura 6tima de racionalidade na
exploracdo dos bens. Alids, a concentragdo de riqueza deve ser criticada pela teoria do valor, porque a
concentragdo provoca ineficiéncia, em fung@o da utilidade marginal dos bens (2008, p. 15 ¢ 16).

7 Mackaay e Rousseau, alis, afirmam expressamente que, ao lado da analise dos efeitos das normas e de seu
fundamento, no terceiro nivel de reflexdo normativa a tarefa do método de analise econémica do Direito é “[...]
determinar qual seria a norma eficiente e compara-la a regra existente ou a considerada” (2004, p. 669).

Tabak, a seu turno, afirma: “Em geral, ¢ possivel utilizar a teoria econémica para analisar proposi¢des
legislativas e politicas publicas. Caso essas aumentem o bem-estar e promovam a eficiéncia, entdo deveriam ser
adotadas pela sociedade. Ao analisar determinado projeto de lei, por exemplo, a questdo, na otica da AED, ¢ se
essa norma ¢ mais eficiente do que a situacdo no status quo. Caso a norma seja eficiente, entdo ela deve ser
introduzida, uma vez que é possivel aumentar o bem-estar da sociedade” (2015, p. 325).

Coase, todavia, observa que “[...] o problema ¢ delinear arranjos praticos que corrijam defeitos em uma parte do
sistema sem, contudo, causar prejuizos mais sérios em outras” (2008, p. 28).

¥ Campos e Canavezes sugerem a compreensio da dimensdo econdmica da globalizagdo a partir de quatro
grandes sub-dimensdes: o comércio mundial de bens e servigos; o capital e mercado financeiro; a produgdo de
bens e servigos; e o mercado de trabalho e emprego (2007, p. 23).
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Este nio &, exatamente, um fato novo na perspectiva histérica.’” Conforme ja
observava Weber, ainda no inicio do século XX, “entre as condi¢des para o desenvolvimento
de uma economia de mercado, temos o céalculo do funcionamento do aparato coativo” (2011,
p. 82).
Segundo o jurista e economista,

[...] para os interessados no mercado de bens, a racionalizacdo e a
sistematizacdo do direito, em termos gerais, ¢ a calculabilidade crescente do
funcionamento do processo juridico, constituiram uma das condig¢des mais
importantes para a existéncia de empresas econdmicas estaveis,
especialmente aquelas de tipo capitalista, que precisam da seguranca juridica
(WEBER, 2011, p. 281)."°

Ocorre, contudo, que com a instantaneidade de comunicacdo € com a consequente
fluidez de transito de capitais, potencializadas pela universaliza¢do crescente do acesso a rede
mundial de computadores,'’ a importancia de tais elementos (estabilidade, previsibilidade,
efetividade) e mesmo o sentido do termo “globalizacdo” ganharam uma nova dimensao.

Consoante lanni,

A fabrica global instala-se além de toda e qualquer fronteira, articulando
capital, tecnologia, for¢ca de trabalho, divisdo de trabalho social e outras
forcas produtivas. Acompanhada pela publicidade, a midia impressa e
eletronica, a induastria cultural, misturadas em jornais, revistas, livros,
programas de radio, emissdes de televisdo, videocliples, fax, redes de
computadores e outros meios de comunicacdo, informacdo e fabulagdo,
dissolve fronteiras, agiliza os mercados, generaliza o consumismo. Provoca a
desterritorializagdo e reterritorializagdo das coisas, gentes, e ideias (2002, p.
19).

Nao ¢ dificil antever que, em tais circunstancias, instala-se, também, um contexto de
concorréncia global entre os mercados de trabalho e, em ultima andlise, entre os proprios

trabalhadores.

? Sen, ao tratar da globalizagdo, alerta para os riscos de se confundir o termo com a ideia de “ocidentalizagdo”, e
refere sucessivas ondas de expansdo global da ciéncia e da tecnologia, desde o ano 1000 d.C. (2001, p. 2 e 12).

' 0 anseio por seguranga, alis, ¢ inerente ao ser humano, antes mesmo de uma demanda puramente capitalista.
O antropologo Firth observa que a "uma nogéo diferente de estrutura social enfatiza ndo tanto as relagdes reais
entre pessoas ou grupos, mas as relagdes esperadas ou mesmo as relagdes ideais. De acordo com este ponto de
vista, o que realmente da a sociedade sua forma e permite a seus membros exercerem suas atividades sdo as
expectativas ou mesmo as crengas idealizadas do que esta feito, ou do que devera ser feito pelos outros
membros. Ndo ha davida de que, para uma sociedade funcionar efetivamente e ter o que podemos chamar uma
'estrutura coerente', seus membros devem ter uma idéia do que esperar. Sem padrdes de expectativas e um
esquema de idéias a respeito do que pensamos sobre o que devem fazer as outras pessoas, ndo seriamos capazes
de ordenar nossas vidas" (FIRTH, 1984, p. 36).

! Para Campos e Canavezes, “a existéncia de sistemas de comunicagdo em tempo real e de redes de transportes a
escala mundial constitui um sistema de infra-estrutura indispensavel a acelarada intensificagdo que as trocas
comerciais internacionais vém conhecendo” (2007, p. 24).
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Souza, afirma categoricamente que a “[...] ldgica abstrata e geral do capitalismo, que
se expande para todo o globo, implica uma luta de classes global [...]” (2015, p. 163).

Nesse contexto, em que pese o fato de os estados nacionais continuarem formalmente
detentores de soberania, ¢ compreensivel que as reais possibilidades politicas internas sao
sensivelmente influenciadas pela conjuntura internacional.

Ferry, sugere que:

[...] ai estd o problema politico nimero um que enfrentamos hoje: como
encontrar campo de acdo e real eficacia numa democracia de opinido
hipercritica estando presos a globalizagdo que nos obriga a incessantemente
restringir o orcamento? No ambito da globalizagdo, de fato, as alavancas da
politica nacional ndo movimentam mais grandes coisas — uma verdade que
todos os politicos reconhecem. O problema ¢ que ndo se quer admitir isso e
nem o povo, de forma alguma, quer ouvir falar (2012, p. 147)."

Mariotto, por outro lado, aponta que “[...] a tendéncia atual a globalizacdo dos
mercados nao diminui a importancia da nagdo como promotora de vantagem competitiva”
(1991, p. 46)."

Esta ¢ uma afirmagdo importante, para ndo sucumbir a um discurso fatalista segundo o
qual, supostamente, ndo hd o que fazer — este, sim, aparentemente, seria uma forma de
legitimacdo da realidade constatada.

Neste sentido, Campos e Canavezes ponderam que:

Vale a pena sublinhar os perigos contidos na ideia de que a Globalizagado
constitui um processo inevitavel. Esta ideia acaba por constituir uma
indevida legitimacdo para a desresponsabilizacdo politica, quer ao nivel dos
Estados-Nacdo e das politicas que desenvolvem, quer mesmo ao nivel dos
actores sociais individuais ou colectivos.

Ao nivel dos Estados-Nagdo e dos seus responsaveis politicos, a ideia da
Globalizagdo como dindmica inevitavel funciona como legitimagdo para
uma atitude de desresponsabilizagdo face a eventuais consequéncias
negativas do processo de Globalizagdo em curso. Ou seja: por um lado,

13

"2 Analisando também as contingéncias da politica em nivel nacional, Dias ¢ Machado asseveram que “a
dominagdo e captura desse sistema capitalista, nos dias atuais, baseado no fluxo de capitais financeiros,
considerando a moeda como mercadoria ¢ ndo como condi¢do de producgdo, tem alcancado propor¢des
alarmantes, anulando a arte de governar, como a atua¢do do Estado em prol do bem comum, de todos,
propiciando um acesso mais democratico aos bens e recursos, trabalhando com o objetivo de capacitar e
possibilitar a todos cidaddos o acesso aos beneficios trazidos pelo progresso social, material, tecnologico etc.,
enfim arbitrando com justi¢a o conflito redistributivo” (2016, p. 112).

13 Assim também, Didone afirma que, “apesar de tudo, acreditamos que, a longo prazo, os resultados do processo
de globalizagdo possam produzir bons frutos e o Estado Nacional continue a caracterizar a real identidade de um
pais” (1999, p. 22).

Neste mesmo sentido, Mariano pondera que “os Estados, em vez de desaparecer, adquirem uma nova logica de
operagdo, onde seu poder ¢ limitado frente a expansdo das forgas transnacionais que reduzem a capacidade dos
governos de controlarem os contatos entre as sociedades, ¢ que impulsionam essas relagdes transfronteirigas”
(2007, p. 125).

Segundo Souza, alids, “da Alemanha, passando por Coreia e Japdo e, hoje, o exemplo do caso chinés, apontam
para desenvolvimentos onde a forte presenca do Estado foi precisamente quem garantiu formas mais autonomas
e independentes de desenvolvimento capitalista” (2015, p. 119).
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legitima a implementacdo de politicas favoraveis aos interesses do seu livre
curso (politicas que frequentemente apresentam contornos impopulares); por
outro lado, legitima a ndo implementacdo de politicas que constituam uma
resposta adequada as contingéncias que a Globalizagdo representa, no
sentido de salvaguardar os interesses das populacdes. Em ambos os casos, o
argumento (implicito ou explicito) reside na inevitabilidade do processo de
Globalizag¢do em curso (2007, p. 11).

A grande questdo, portanto, estd em se saber ao certo os mecanismos que os paises
podem adotar, para melhorar suas condigdes de concorréncia no contexto contemporaneo da
globalizacao.

Desta forma, neste cendrio de concorréncia globalizada, ¢ necessario levar em conta
que:

O sistema juridico deve promover a redu¢do dos custos de transacdo, vale
dizer, deve facilitar a contratacdo entre os agentes econdmicos,
proporcionando adequado grau de seguranca e previsibilidade, o que acaba
por reduzir o risco suportado pelas partes que se relacionam
economicamente (RIBEIRO e GALESKI JUNIOR, 2015, p. 94).

Dito de outra forma, resulta claro que “[...] a dindmica das relagdes econdmicas
aumenta a medida que hd aumento no grau de segurancga e previsibilidade proporcionado pelo
sistema juridico” (RIBEIRO e GALESKI JUNIOR, 2015, p. 93)."

De outro lado, também ndo se pode olvidar que “[...] a fluéncia das relagdes
mercadoldgicas ndo poderia subsistir sem o direito positivo, o direito posto pelo Estado, mas
que surge também para disciplinar o mercado e domesticar os determinismos econdmicos”
(DIAS e MACHADO, 2016, p. 103).

Em sintese, a previsibilidade outorgada por um ordenamento juridico estavel, cuja
vigéncia ¢ garantida por uma jurisprudéncia igualmente previsivel e estavel, no contexto de
um Poder Judiciario a um s6 tempo eficiente e eficaz na aplicagdo das san¢des cominadas
contra o descumprimento de normas e contratos, ¢ um ativo de suma importancia quando se
leva em conta o cenario de concorréncia globalizada e de transito internacional de capital
financeiro.

Entre os paises que, por um ou outro motivo, falham na promog¢do desse quadro de

previsibilidade e efetividade, a insercdo no quadro de concorréncia global depende, em geral,

'* Adiante, Ribeiro e Galeski Junior ainda reforgam que “a confianga no contrato e na possibilidade de se o fazer
cumprir gera ganho de eficiéncia na medida em que da dinamicidade a economia” (2015, p. 148).
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da promoc¢do de dumping social — principalmente quando se leva em conta a atuacdo de

economias asiaticas, em geral, e notadamente da China, em par‘[icular.15

4 O CASO BRASILEIRO DE PRECARIZACAO DE DIREITOS

A andlise do caso brasileiro deve partir, aparentemente, de um resgate de principios
fundamentais, consagrados no texto constitucional vigente desde 1988.

A Constitui¢do Federal estabelece, ja no artigo 1°, como fundamentos da Republica, a
soberania e o pluralismo politico; mas também a cidadania, a dignidade da pessoa humana e
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

O artigo 3° do texto constitucional, por sua vez, estabelece como objetivos
fundamentais da Republica construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagdo; reduzir as desigualdades
sociais e regionais € promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Adiante, o artigo 170, da Constituicdo Federal, determina que a ordem econOmica se
encontra fundada, a um s6 tempo, na valoriza¢io do trabalho humano'® e na livre iniciativa, e
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

Resta claro, assim, que, ndo obstante a clara e insofismavel adog¢do do sistema
capitalista, a Constituicdo Federal também abraga uma flagrante orientacdo de promog¢ao do
bem-estar social.'’

Na leitura de Oliveira,

'S A este respeito, a importante observagdo de Campos e Canavezes de que “os efeitos da Globalizagio no
emprego ndo sdo lineares, dependendo das caracteristicas proprias de cada pais, variando em fung@o dos
diferentes sectores de atividade econdmica, e variando ainda em fung@o das politicas economicas e das politicas
relativas ao mercado de trabalho seguidas por cada pais” (2007, p. 56). Especificamente em relagdo a ideia de
dumping social, os autores afirmam que significa “as sociedades ocidentais comegaram a nivelar por baixo quer
os salarios quer os regimes de protegdo social; [e] as sociedades periféricas competirem entre si no sentido de
oferecerem condi¢des mais favoraveis ao investimento estrangeiro incluindo custos salariais mais baixos”
(CAMPOS e CANAVEZES, 2007, p. 57).

' Grau observa que, “no quadro da Constitui¢do de 1988, de toda sorte, da interagdo entre esses dois principios e
os demais por ela contemplados — particularmente o que define como fim da ordem econémica (mundo do ser)
assegurar a todos existéncia digna — resulta que valorizar o trabalho humano e tomar como fundamental o valor
social do trabalho importa em conferir ao trabalho e seus agentes (os trabalhadores) tratamento peculiar. Esse
tratamento, em uma sociedade capitalista moderna, peculiariza-se na medida em que o trabalho passa a receber
protecdo ndo meramente filantropica, porém politicamente racional. Titulares de capital e de trabalho sdo
movidos por interesses distintos, ainda que se o negue ou se pretenda enuncia-los como convergentes. Dai
porque o capitalismo moderno, renovado, pretende a conciliagdo e a composigdo entre ambos” (2010, p. 200).

'7 Atento a essa aparente dicotomia, Grau leciona que “a ordem econdmica na Constitui¢ao de 1988 [...] ndo é
contraditéria: compde um sistema dotado de coeréncia” (2010, p. 341).

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 19, N. 2, pp. 381-396, Mai.-Ago. 2018. 389



A PRECARIZACAO DE DIREITOS SOCIAIS NO BRASIL SOB A PERSPECTIVA DA
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A Constitui¢do da Republica, apesar de resguardar a livre iniciativa, portanto
(assegurando, assim, a manuten¢do do Capitalismo, no sentido que permite
que as empresas possam obter lucro em seus negdcios), impde limites, estes
trazidos na propria Constituicdo, 0s quais asseguram que a empresa pode
trabalhar livremente, desde que nd3o prejudique a dignidade da pessoa
humana, o primado do trabalho, o ambiente, o direito do consumidor, entre
outros. Portanto, tais limitagdes funcionam como parametros a livre
iniciativa, ndo permitindo que esta prejudique principios e valores
estabelecidos na ordem juridica brasileira, em especial, na Constitui¢do da
Republica de 1988 (OLIVEIRA, 2011, p. 6).

De toda sorte, ndo se pode olvidar que as possibilidades de efetivagdo das previsdes
normativas brasileiras fundamentais sdo consideravelmente influenciadas (talvez, mesmo,
limitada ou determinada) pelo contexto internacional globalizado, conforme explanado no
topico anterior.

Neste ponto, mostra-se util ao desenvolvimento o raciocinio que se vem desenhando
um breve levantamento da situagdo geral do Brasil, no cenério atual.

Em primeiro lugar, ¢ de se destacar que o Brasil, historicamente, tem sido
caracterizado e reconhecido, inclusive no plano internacional, pela volatilidade do ambiente
macroecondmico, 0 que tem consequéncias notaveis nos indicadores sociais (NERI, 2006, p.
3).

A proposito, segundo Neri, quando ocorre, a redugdo da volatilidade do ambiente
institucional pelo respeito aos contratos e pela manutencdo das regras bésicas de
funcionamento da economia impacta diretamente o bem-estar social (2006, p. 27).

Lamenta-se o fato de o Brasil ainda ndo ter alcangado um patamar elevado de
estabilidade politica e econdmica, o que afeta, em especifico, a previsibilidade desejada como
elemento promotor de um ambiente negocialmente favoravel.

Além do mais, quando verificado o desrespeito a um contrato ou a ameaga ou ofensa a
um determinado direito subjetivo, verifica-se uma atuagdo morosa e erratica do Poder
Judiciario, que contribui para alimentar o sentimento de inseguranca extremamente nefasto a
atracdo de investimentos e, assim, & concorréncia de alto nivel.'®

Nao ¢ por outro motivo que a razoavel duracdo do processo figura como garantia
fundamental, assegurada no artigo 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal, ¢ como norma
fundamental consagrada no artigo 4°, do Cdodigo de Processo Civil, que também determina no

artigo 926 o dever de os tribunais uniformizarem sua jurisprudéncia e manté-la estavel,

'8 Castelar afirma que “[...] hd ampla evidéncia de que o bom funcionamento do sistema judicial promove o
crescimento econdmico” (2009, p. 118).
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integra e coerente — previsdes ainda por serem efetivadas em patamares minimamente

razoaveis.

Em suas conclusdes de estudo realizado especificamente sobre as relacdes entre o

Poder Judiciario e a Economia, Castelar sugere que:

A parcialidade, pelo fato de afetar o sentido de justica em si, e a
imprevisibilidade, porque impacta o incentivo de se procurar por justica, sdo
provavelmente os piores problemas. A morosidade também tem
consequéncias sérias, tanto por estimular os agentes a se comportarem de
forma oportunista, iniciando processos que tém poucas chances de ganhar,
como por se injusta com a parte que teve seus direitos feridos.

O outro conjunto de fatores inclui a complexidade da economia, a
disponibilidade e a qualidade dos mecanismos que permitem aos agentes
substituir o judicidrio ou atenuar os problemas causados por seu mau
funcionamento, e a existéncia de outros problemas que, sobrepondo-se a
eficiéncia do judiciério, sdo suficientes, por si sd, para limitar o investimento
e reduzir a eficiéncia, como, por exemplo, um ambiente hiperfinflaciondrio
(2009, p. 115).”

Aliado a esse quadro de inseguranga juridica assinalada pela falta de previsibilidade,

de estabilidade e de efetividade (e talvez exatamente por via de consequéncia dele), o cendrio

brasileiro ¢ marcado por uma énfase historica no setor primario — e por uma presenca discreta

no desenvolvimento de tecnologias e na producdo de géneros altamente especializados.

Apesar da evidente necessidade de agregar valor a um produto, ndo ¢ essa a
constatacdo verificada no Brasil, podendo ser visivelmente identificado no
desempenho das exportagdes nacionais. Por exemplo, o minério de ferro,
produto de baixo valor agregado, ¢ uma matéria prima com poucos
substitutos e que possui um grande destaque na pauta de exportagdes
brasileiras, cerca de 10% do valor total exportado pelo Brasil. (ALMEIDA;
SILVA e ANGELO, 2013, p. 154).

Os autores observam que, longe de ser um dado meramente econdmico, tal quadro tem

de concentragdo no mercado primario, de uma ou de outra forma, claros desdobramentos

sociais:

A ordem da grandeza ¢ de que um aumento de 1% na contribui¢do da
agricultura no PIB dos paises analisados levaria a uma queda de 0,78% e
0,12% nas medidas de suas rendas per capita e IDH, respectivamente. Ja
para as participacdes da industria e servigos no PIB ¢ esperado,
respectivamente, que para cada 1% de aumento em suas participagdes no
PIB leve a um aumento de 0,75% e 0,76 na renda per capita ¢ uma melhoria
de 0,22% e 0,30% no indicador de IDH (2013, p. 152).

O autor assevera, alids, que “os resultados dessa pesquisa [...] indicam que a morosidade é o principal
problema do judiciario no Brasil. Na média, uma agdo que ndo seja resolvida por acordo leva 31 meses até uma
decisdo final na Justica do Trabalho, 38 meses na Justica Comum Estadual ¢ 46 meses na Justiga Federal. A falta
de imparcialidade e os altos custos, embora também sejam relevantes, foram classificados como problemas
menores” (CASTELAR, 2009, p. 116).
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A ponderacdo inevitavel ¢ de que “[...] a busca de um desenvolvimento fundamentado
no setor primario ¢ incompativel com um desenvolvimento sustentdvel do ponto de vista de
qualquer um dos trés pilares da sustentabilidade: economico, social e ambiental” (2013, p.
159).

Parece possivel afirmar, para além da margem de davidas, que a recente reforma na
regulamentacgdo das relagdes de trabalho, promovida pela Lei 13.467/2017, estd inserida no
cenario de precarizacdo de direitos que ¢ fortemente influenciado pelos fatores até aqui
explorados: inseguranca juridica e énfase no mercado primario.

O argumento que moveu, em tese, a tramitacdo do projeto de reforma trabalhista foi a
necessidade de modernizar as relagdes de trabalho no Brasil e de se outorgar, supostamente,
autonomia ao trabalhador.

Contudo, ¢ util e esclarecedor fazer meng¢do ao que ja era afirmado por Weber:

O direito formal de um trabalhador de entrar em qualquer contrato com
qualquer empregador ndo representa na pratica ao desempregado a minima
liberdade na determinagdo de sua propria condicdo de trabalho e ndo garante
a ele qualquer influéncia neste processo. Em vez disso, representa que a
parte mais poderosa no mercado, ou seja, normalmente o empregador, tem a
possibilidade de ajustar os termos para que possa oferecer o trabalho como
“pegar ou largar”, e, mediante a necessidade economica do trabalhador,
impor seus termos sobre ele (2011, p. 178).%

Atentos ao cendrio brasileiro contemporidneo e com referéncia a doutrina de Alain

Supiot salientam Dias e Machado:

[...] os direitos trabalhistas surgiram para tornar suportavel, possivel e
duradoura a exploragdo do trabalho humano como um produto
comercializavel, dai porque se outorgou ao trabalhador prote¢des que
garantam o tempo longo na vida de trabalho dele, face as exigéncias do
tempo curto de mercado. Essas sdo construgdes feitas num Estado que ¢
chamado de social, num sentido maior, que se aplicam de forma diferente de
pais para pais. Mas esse contexto mudou dentro do que chamamos de
globalizag¢do, que incentiva a concorréncia entre trabalhadores do mundo
todo, uns contra os outros, num contexto atual de destrui¢do das fronteiras
nacionais (2016, p. 104).

Grau afirma que o capitalismo brasileiro, que classifica de tardio, ¢ marcado pelas
desigualdades e contradi¢cdes estruturais sobre as quais se sustenta (2010, p. 337) — sendo
anotados indicativos de que a reforma promovida pela Lei 13.467/2017 aprofunda as

desigualdades sociais e as contradigdes estruturais em questao.

*" Também a este respeito, Dias ¢ Machado fazem mengdo a “[...] intervengdo autoritaria externa do poder
publico, geralmente através do legislador, atuando mediante prescricdes normativas formais (direitos
trabalhistas), visando trazer uma liberdade substancial, em relagdes nas quais os contratantes ndo estdo em pé de
igualdade” (2016, p. 99).
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Esta ¢, inclusive, a conclusdo de estudo especifico promovido pelo Centro de Estudos
Sindicais e Economia do Trabalho (CESIT) e pelo Instituto de Economia (IE) da
Universidade Estadual de Campinas (UNICAMP), que afirma, em sintese, que os efeitos da
Lei 13.467/2017 “serdo nefastos em diferentes aspectos” (GALVAO, 2017, p. 67).%

O quadro desenhado, conquanto ajude a compreender o atual contexto de precarizacao
de direitos no Brasil, ndo indica medidas a serem tomadas, com o fito de promover um
ambiente favoravel a concorréncia de alto nivel e a captagdo de investimentos em nivel
internacional, de forma a viabilizar uma retomada da implementacdo de direitos sociais, que
se mostra urgente.

A este respeito, Mariotto leciona que,

O papel do governo deve ser o de estimular essas condigdes ambientais, que
incluem a formacao de recursos humanos, a infra-estrutura, o estimulo a
concorréncia e a informagdo e educagdo dos compradores. Aqui se constata
com tristeza que o Brasil tem sofrido uma severa deterioracdo da sua infra-
estrutura e demais condi¢cdes determinantes de vantagens competitivas.
Quanto ao governo, tem tido uma atuagdo erratica e cada vez menos eficaz
(1991, p. 46).

A atual conjuntura brasileira (que se repete em outros tantos paises) faz lembrar,
conforme bem sintetizado por Fiori, que “[...] ndo existe uma progressao linear nem uma
convergéncia inevitavel entre os seus varios tipos nacionais, ou mesmo entre 0s seus varios
padrdes de construgdo e organizacdo do Estado de Bem-Estar Social” (1997, p. 10).

Como visto, hd uma série de fatores que ajudam a compreender o fato de que o Brasil
se encontra, atualmente, em um momento de precarizacdo de direitos sociais, impelida,
inclusive, por um contexto de inseguranca juridica e de ag¢do de politicas publicas

equivocadas, que precisa ser urgentemente contornado, sobretudo para que se retome a

efetivacdo de importantes direitos sociais consagrados na ordem constitucional vigente.

CONCLUSAO

Ao longo deste estudo, demonstrou-se que o método de analise econdmica do direito

estéd ligado a verificacdo da distribuicao de custos e de efeitos positivos e negativos das regras

*! Dentre os itens de precarizagio promovidos pela Lei 13.467/2017, o estudo do CESIT/IE/UNICAMP
menciona a desconstrugdo de direitos, a desestrutura¢do o mercado de trabalho, a descentraliza¢do da definigao
das regras que regem a relacdo de emprego, a fragilizacdo de instituigdes publicas, a ampliagdo da
vulnerabilidade, a deterioragdo das condigdes de vida e de trabalho com impactos negativos sobre a satde dos
trabalhadores, e o comprometimento das finangas publicas e das fontes de financiamento da seguridade social
(GALVAO, 2017, p. 68).
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juridicas e a reflexdo sobre a norma idealmente correspondente aos valores sociais eleitos,
sem que isso implique necessariamente um julgamento moral do ordenamento positivado e
das possiveis alternativas.

No contexto contemporaneo de globalizacdo, as possibilidades de atuagdo dos estados
nacionais, por meio de suas proprias legislagcdes, encontram-se sensivelmente determinadas
pelas circunstancias transnacionais das mais diversas espécies.

Na conjuntura globalizada, ¢ possivel que a concorréncia internacional ocorra em um
cenario marcado pela previsibilidade, pela estabilidade juridica e pela efetividade na aplicagao
de sancdes e na corre¢do de rumos nos episodios de desvios, configurando ambiente negocial
favoravel que, aliado a esforcos dirigidos na area de desenvolvimento cientifico e tecnologico
pode colocar em funcionamento um circulo virtuoso.

A impossibilidade de garantia de previsibilidade, estabilidade e efetividade, sujeita-se
a concorréncia a um outro nivel, marcado pelo dumping social influenciado pela atuacao
agressiva das grandes economias estatais com forte atuagdo no mercado internacional.

O Brasil ndo tem tido o sucesso desejavel em garantir os elementos caracterizadores
de um ambiente negocial favordvel que viabilize a concorréncia em nivel global em um
contexto razoavelmente livre dos assédios pelo dumping social, o que ajuda a entender as
premissas sobre as quais se baseia a atual conjuntura de precarizagdo de direitos sociais,
agravada pela recente reforma da legislacao trabalhista.

A promocdo de previsibilidade, de estabilidade e de efetividade decorre da
necessidade de compreender os motivos da precarizacdo dos direitos sociais, no cenario
nacional, possibilitando a indicacdo das alternativas possiveis para retomada da protecao, por

parte do ordenamento juridico nacional em favor dos direitos sociais.
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