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    Aos meus pais, com todo o meu amor e gratidão pelo incansável apoio no meu crescimento pessoal e profissional.


  




  

    PREFÁCIO




    A presente dissertação de mestrado de Suzanne Teixeira Odane Rodrigues representa uma contribuição relevante e ousada ao debate sobre o funcionamento da Justiça do Trabalho no Brasil, especialmente à luz da Análise Econômica do Direito. Trata-se de uma investigação madura, embasada em extensa revisão teórica e análise empírica, que parte de uma pergunta essencial, embora muitas vezes negligenciada na literatura jurídica: a Justiça do Trabalho decide com viés em favor do trabalhador? E, se sim, quais são as consequências econômicas dessa postura?




    Suzanne não se limita à crítica intuitiva ou ideológica. Com método rigoroso e fundamentação sólida, ela articula elementos da Nova Economia Institucional — com destaque para as contribuições de Douglass North — e da tradição do pragmatismo jurídico — notadamente a obra de Richard Posner — para argumentar que a atividade jurisdicional, especialmente em matéria trabalhista, não pode prescindir de uma análise consequencialista. Ao defender essa perspectiva, a autora mostra como as decisões judiciais, ainda que bem-intencionadas sob o ponto de vista da justiça social, podem gerar externalidades negativas importantes, como a informalidade, o desemprego e a retração do mercado formal de trabalho.




    A dissertação está organizada em três capítulos centrais. O primeiro apresenta o papel das instituições legais no desenvolvimento econômico, com uma leitura precisa da teoria neoinstitucionalista. O segundo discute os limites do discurso jurídico trabalhista tradicional, destacando o esgotamento do modelo protetivo dissociado de suas consequências práticas. É nesse ponto que o trabalho ganha força ao propor o consequencialismo jurídico como lente interpretativa adequada ao contexto brasileiro. No terceiro capítulo, a autora enfrenta diretamente a questão do viés protetivo, apresentando dados empíricos que revelam a percepção dos próprios magistrados sobre sua atuação e suas convicções quanto ao papel da Justiça do Trabalho.




    Os resultados obtidos — que indicam a existência de uma postura judicial ativamente voltada à proteção do trabalhador, ainda que em detrimento da literalidade legal ou das consequências práticas das decisões — dão respaldo à hipótese de que esse comportamento, embora bem intencionado, pode estar minando os próprios fins que se pretende alcançar.




    Ao final, a autora propõe que a incorporação da Análise Econômica do Direito, com foco no consequencialismo, possa promover maior eficiência e racionalidade institucional, sem abdicar dos valores de justiça que orientam o Direito do Trabalho. É, portanto, uma dissertação que dialoga com o direito, a economia e a ciência política, em tom interdisciplinar, e que não se furta ao enfrentamento de temas espinhosos, como o ativismo judicial e o papel das associações de magistrados.




    Esta obra vem a público num momento particularmente oportuno, em que o viés ideológico nas decisões da Justiça do Trabalho tem sido amplamente questionado no Brasil. Em diversas ocasiões recentes, o Supremo Tribunal Federal tem revertido decisões trabalhistas que extrapolam os limites legais, sinalizando uma inflexão institucional em direção à segurança jurídica e à previsibilidade. Nesse cenário, o trabalho de Suzanne é não apenas acadêmica e metodologicamente relevante, mas sobretudo útil para o momento que o país vive, ao oferecer bases empíricas e teóricas para uma crítica construtiva do sistema trabalhista brasileiro.




    Luciano Benetti Timm




    Professor e Orientador


  




  

    INTRODUÇÃO 




    A presente pesquisa busca evidenciar a relevância das instituições legais para o desenvolvimento de um país. Mais precisamente, sob o recorte da análise econômica do direito, lança-se um olhar sobre a Justiça do Trabalho, examinando como suas decisões judiciais interferem no comportamento dos agentes e do mercado de trabalho e avaliando se existe um viés protecionista do trabalhador pelos julgadores e quais as consequências deste para a sociedade.




    Em 2020, o Brasil possui cerca de 210 milhões de habitantes e uma população economicamente ativa que representa cerca de 106 milhões de brasileiros. Não obstante, aproximadamente 45% dos trabalhadores estão na informalidade e, mais ainda, o país apresenta uma taxa de desemprego de aproximadamente 12% (BELMONTE, 2020). Não são necessários maiores esforços para perceber que o Direito do Trabalho pátrio, predominantemente fundamentado na Constituição Federal e na Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), não está conseguindo alcançar o objetivo originalmente proposto quando de sua criação: a proteção efetiva do trabalhador no mercado de trabalho.




    O Poder Judiciário trabalhista também apresenta problemas. A Justiça do Trabalho é cara ao Estado e lenta para os fins que se propõe e nos moldes em que foi concebida, favorecendo o ajuizamento de demandas frívolas, perpetuando os conflitos entre capital e trabalho e gerando desincentivos para a cooperação entre empregadores e trabalhadores.




    Os dados nos fornecem um panorama geral da situação. Desde 1941, o número de processos recebidos pela Justiça do Trabalho cresceu exponencialmente a cada ano que passou. No quadriênio 2011-2015, o Relatório Geral da Justiça do Trabalho, divulgado pelo Tribunal Superior do Trabalho (BRASIL, 2020), contabilizou expressivos 17.312.666 de novos processos. Coincidentemente, após a edição da reforma trabalhista (Lei 13.467/17), a Justiça do Trabalho experimentou a primeira queda considerável do número de novos casos desde 1941, recebendo 14.544.525 de processos no quadriênio 2016-2019.




    Esse cenário configura o problema a ser enfrentado pela presente pesquisa. A partir da compreensão de que o ambiente institucional trabalhista, composto pelas normas jurídicas e pela Justiça do Trabalho, é ineficiente e pouco contribui para o desenvolvimento do país, buscar-se-á analisar a influência das decisões judiciais nesta esfera, em particular, a existência de viés protecionista nestas, principalmente em um cenário pós-reforma trabalhista.




    Muitas razões já foram oferecidas para explicar a atual conjuntura do mercado e das relações trabalhistas brasileiras, inclusive em direções diametralmente opostas. Excesso (ou, há quem diga, falta) de proteção da classe trabalhadora, políticas macroeconômicas ineficientes e legislação anacrônica são exemplos de algumas delas. Esforços têm sido despendidos para reconhecer o peso de cada uma das possíveis causas, bem como para buscar solucioná-las. Não obstante, a presente dissertação buscará enfatizar o papel do Judiciário e das decisões judiciais neste contexto e suas repercussões práticas.




    O mau funcionamento da Justiça trabalhista, como é de se imaginar, também possui causas multifatoriais. Os obstáculos mais comuns ao bom funcionamento do Tribunal estão relacionados à imprevisibilidade, morosidade, amplo acesso garantido, independência e parcialidade dos magistrados. Problemas multifacetados exigem soluções igualmente plurais e complexas. Contudo, foge ao escopo do presente trabalho o aprofundamento em todas as causas ventiladas, assim como suas possíveis soluções.




    Desse modo, em atendimento ao corte metodológico necessário para a consecução da pesquisa, aprofundar-se-á os estudos na avaliação da existência de viés protetivo em favor do trabalhador nas decisões judiciais e a necessidade dele decorrente em se observar as consequências práticas das decisões judiciais trabalhistas.




    Nesse sentido, a incapacidade (ou a recusa) da autoridade judicial trabalhista de avaliar as consequências de longo prazo e as externalidades negativas de suas decisões provoca danos incalculáveis às relações laborais, especialmente à classe trabalhadora, em sentido oposto ao que pretende este ramo do direito (YEUNG; TIMM, 2015). Os efeitos podem ser vistos, principalmente, no aumento da taxa de desemprego e de informalidade, tendo em vista que, quanto mais caro o contrato de trabalho for, menos adesão ele terá. Prova disso é a Súmula 244 do Tribunal Superior do Trabalho, segundo a qual a empregada grávida goza de estabilidade no emprego mesmo em contratos por prazo determinado. Como consequência, após a edição da Súmula, constatou-se uma redução na contratação de mulheres temporárias no período de festas de final de ano. Surge, assim, o efeito bumerangue das decisões trabalhistas, que a pretexto de proteger a classe trabalhadora, acabam por gerar efeitos perniciosos ao mercado de trabalho e aos próprios trabalhadores (YEUNG; TIMM, 2017). Surge, assim, uma classe “privilegiada” de trabalhadores que possui inúmeros direitos em detrimento de uma maioria marginalizada na informalidade e desemprego.




    A partir dessa apresentação contextual, coloca-se o seguinte problema descritivo: existe um viés protetivo do trabalhador nas decisões judiciais da Justiça do Trabalho?




    O problema será abordado pela ótica da Law and Economics, ou simplesmente Análise Econômica do Direito, representando o diferencial da presente pesquisa. Em geral, os estudos das relações do trabalho sob as perspectivas jurídica e sociológica as compreendem como predominantemente conflituosas, razão pela qual cumpre ao Direito criar regras que atenuem a divergência entre capital e trabalho, normalmente, favorecendo a parte mais fraca. Em contrapartida, os estudos puramente econômicos do tema enxergam os empregadores e trabalhadores como vendedores e compradores, que buscam unicamente auferir benefícios materiais. Assim, preocupam-se com o nível de emprego e renda, produtividade, lucros, etc. Como uma alternativa equilibrada, a Análise Econômica do Direito incorpora as características de ambos os modelos, reconhecendo que a relação de trabalho não é puramente econômica, bem como que as partes se deparam com diversos incentivos e restrições nas tomadas de decisões (YEUNG, 2017).




    Da mesma forma, a discussão sobre o mau funcionamento do Poder Judiciário reflete diretamente no desempenho da economia. Nenhuma sociedade capitalista contemporânea alcançou o desenvolvimento econômico sem um sistema jurídico amplo e complexo, que garanta a existência de mercados impessoais e reduza o custo das transações econômicas. Assim, a partir do estudo do movimento da Nova Economia Institucional, discutir-se-á o papel desempenhado pelas instituições, incluindo as legais, na promoção do desenvolvimento de um país.




    Um ambiente jurídico estável, mais do que um conjunto sólido de regras, deve contar com tribunais que interpretem e apliquem as leis consistentemente, de modo que os agentes econômicos possam avaliar as consequências das suas decisões em um cenário de longo prazo. Dentro de um sistema legal, tão importante quanto as normas jurídicas produzias é a qualidade com elas serão aplicadas, o que pode variar substancialmente, com consequências notórias para a economia. Por isso, fundamental a compreensão dos problemas que circundam a atividade jurisdicional e a proposição de soluções para eles, fortalecendo as instituições legais e, por conseguinte, acelerando o desenvolvimento econômico (CASTELAR, 2003).




    Na perspectiva neoinstitucionalista, o Poder Judiciário representa o enforcement das instituições legais. E mais, por meio dele, é possível identificar o impacto econômico do sistema jurídico, na medida em que é o responsável por aplicar e interpretar as leis e regulamentos. Em outras palavras, o Poder Judiciário fornece a estrutura material e processual para favorecer a transação de direitos sobre bens materiais e imateriais (BUSCAGLIA, 1999).




    Sherwood (2004) realizou um estudo comparativo entre sete países e estimou que a taxa de crescimento do Brasil estava 20% abaixo de seu potencial, assim como a disponibilidade de crédito reduzida para 10%, em virtude da disfuncionalidade do Poder Judiciário brasileiro.




    Nesse sentido, a literatura é majoritária em sustentar que um Poder Judiciário forte, célere e independente contribui para o desenvolvimento de uma nação (e.g., North, 1990; Pinheiro, 1996, Gico Júnior, 2004). Sucede que no Brasil, assim como se verifica em outros países da América Latina, a aplicação e interpretação das leis são imprevisíveis e um processo judicial pode se estender por anos (e até décadas). E mais: não há qualquer preocupação da autoridade judicial, especialmente na seara trabalhista, com as consequências práticas da decisão tomada em um caso concreto.




    Em virtude disso, atualmente, o Brasil é considerado detentor de um dos piores ambiente de negócios do mundo. O desestímulo ao investimento e à realização de negócios reflete diretamente na taxa de emprego e notadamente na qualidade dos postos de trabalho. São, portanto, bastante deletérias as consequências do atual ambiente institucional do Direito e da Justiça trabalhista.




    A intuição fundamental que sustenta esta pesquisa, bem como serve de hipótese a ser examinada e testada, é a seguinte: a existência de viés protetivo em favor do trabalhador no Judiciário trabalhista subestima a análise das consequências práticas das decisões judiciais, o que, sob o ponto de vista da Análise Econômica do Direito, é prejudicial ao desenvolvimento.




    Desde logo, algumas premissas precisam estar bem marcadas. Não se imagina que a adoção do consequencialismo nas decisões judiciais trabalhistas sejam a única solução para os problemas oriundos do Direito e Judiciário trabalhistas. Assim como em todos os problemas complexos, raramente a resolução percorre um único caminho, ainda mais se tratando da Justiça do Trabalho, que absorve o conflito capital-trabalho e diversas questões sociais muito anteriores à sua própria criação no Brasil. Entretanto, a presente pesquisa pretende dar sua contribuição sob a perspectiva da Análise Econômica do Direito e sua teoria da argumentação jurídica das decisões judiciais.




    Em segundo lugar, também é importante enfatizar que a presente pesquisa não advogará pela inexistência de vieses nas decisões judiciais, o que se acredita não ser possível. O referencial teórico utilizado, em especial a teoria pragmática de Posner, sustenta que os magistrados são, invariavelmente, agentes políticos, e, como membros da sociedade, não estão passíveis de proferir julgamentos isentos de qualquer valor ou crença. A presente pesquisa pretender demonstrar, a partir dessa premissa, que o viés protetivo existente na Justiça do Trabalho é ineficiente para a consecução dos objetivos do Direito do Trabalho (proteção do trabalhador e regulamentação do mercado de trabalho), o que acaba por formar uma instituição legal insatisfatória para o desenvolvimento do país, sob a lente da Análise Econômica do Direito.




    O objetivo geral do trabalho é examinar, a partir da Análise Econômica do Direito, indícios da existência de viés protetivo do trabalhador nas decisões judiciais da Justiça do Trabalho.




    Os objetivos específicos são: compreender o Direito como instituição fundamental para o desenvolvimento das nações; avaliar a realidade da Justiça do Trabalho brasileira e a insuficiência do discurso jurídico trabalhista; apresentar o modelo teórico pragmático e consequencialista de Posner; compreender a definição de viés protetivo; analisar indícios de viés protetivo do trabalhador nas decisões judiciais trabalhistas.




    A principal contribuição desta pesquisa está na abordagem econômica do problema. Durante muito tempo, a literatura apontou uma falsa incompatibilidade entre a proteção do trabalho e a economia. Parte disso se dá em razão de o mercado de trabalho sofrer forte influência de questões sociais e políticas, enquanto a economia possui caráter positivo, ocupando-se com a busca da eficiência atribuída aos agentes econômicos. Sob este enfoque, a relação entre o direito trabalhista e a economia seria sempre conflituosa.




    Com este trabalho, busca-se desmistificar essa premissa. Em suma, a sociedade depende tanto da proteção do trabalho, quanto da economia para se desenvolverem plenamente. Desse modo, ambos devem andar justos, não sendo possível garantir uma proteção ao trabalho efetiva sem lançar um olhar para seu impacto no mercado.




    Para enfrentar a problemática proposta, a estrutura do trabalho contempla, no primeiro capítulo, o debate sobre desenvolvimento das nações e o que explica a heterogeneidade na trajetória de crescimento de diferentes países. Para tanto, explorar-se-á Nova Economia Institucional, capitaneada por Douglass North, que justifica as disparidades de desenvolvimento econômico entre as sociedades através das instituições. O ponto de partida do modelo é a noção de que as instituições e a estrutura produtiva oriunda de processos históricos singulares resultam em dinâmicas socioeconômicas diferentes. Para melhor compreender a teoria, o estudo da incerteza nas transações econômicas e dos custos de transação, dois conceitos fundamentais que constituem a base da formulação feita por North, faz-se necessário. Em seguida, analisar-se-á a relevância do ambiente jurídico para o desenvolvimento econômico, sob a ótica neoinstitucionalista.




    No segundo capítulo, buscar-se-á compreender o estado da arte do Direito e Justiça trabalhista, demonstrando os limites do discurso jurídico, insuficiente para atender aos anseios das relações trabalhistas e que, em última análise, aumenta os índices de informalidade no mercado de trabalho e acirra o conflito entre o capital e o trabalho, fugindo da cooperação perseguida pela ciência econômica. Em seguida, como proposta de nova abordagem do problema, apresentar-se-á o pragmatismo e consequencialismo jurídico de Posner e como eles podem ser úteis em um ramo do direito com alta carga de valores abstratos, como o trabalhista. Para tanto, um estudo mais incisivo de Richard Posner, principal expoente do pragmatismo jurídico, é fundamental.




    Ainda neste capítulo, importante compreender como o ordenamento jurídico pátrio, atualmente, absorve o consequencialismo das decisões judiciais. Demonstrar-se-á que a preocupação com o aumento da discricionariedade da aplicação do direito no Brasil introduz, cada vez mais, dispositivos legais que buscam freá-la, a exemplo do artigo 20 da Lei de Introdução às Normas do Direito brasileiro.




    Por fim, no terceiro capítulo, a partir do recorte conceitual sobre o que se entende por viés, analisar-se-ão indícios da existência da tendência protetiva da classe trabalhadora, tida como a mais fraca da relação contratual, pelos magistrados trabalhistas. Para tanto, a criação de direitos e deveres pelo Tribunal Superior do Trabalho, o posicionamento institucional da Associação Nacional dos Magistrados da Justiça do Trabalho, o comportamento dos magistrados e outras variáveis serão analisadas a fim responder o problema proposto.




    Ao final, espera-se concluir que a Justiça do Trabalho tem consigo um viés protecionista notório, seja pela forma de posicionamento da principal Associação que representa os magistrados deste órgão, seja pelos argumentos adotados nas próprias decisões. Decisões essas que não refletem sobre os impactos e as consequências práticas da solução, como determina a doutrina da Análise Econômica do Direito. Tal constatação pode justificar, por vezes, a existência de um efeito bumerangue das decisões trabalhistas, isto é, a pretexto de proteger o trabalhador em um caso concreto, o julgador promove a desproteção de toda a classe, que se materializa em altas taxas de desemprego e informalidade. Será atingido, portanto, o objetivo de propor a adoção do consequencialismo nas decisões judiciais trabalhistas, como exigência de eficiência e em prol do desenvolvimento do país.




    A motivação deste trabalho parte da concepção de que embora a relevância de um Poder Judiciário eficiente para o desenvolvimento econômico seja bem aceita, as pesquisas sobre o tema ainda são escassas. No Brasil, os esforços acadêmicos têm sido reiteradamente centrados na dogmática jurídica trabalhista, deixando-se de lado os impactos do capital jurídico sobre a economia e o mercado de trabalho. Somente a partir da compreensão interdisciplinar do contexto em que estamos inseridos é que será possível refletir sobre a necessidade de eventuais reformas legislativas ou judiciais.




    A pesquisa desenvolvida é teórica, adotando, como metodologia, a revisão de literatura, por meio de levantamento bibliográfico, que abrange a utilização de livros e artigos científicos de autores nacionais e estrangeiros, buscando referências que contribuam, de forma relevante, para a abordagem do tema.




    Como dito, uma análise adequada do tema tratado não pode se limitar a aspectos dogmático-jurídicos, devendo ser abordados, também, sob uma perspectiva econômica, vez que o estudo da ciência do Direito deve buscar substrato em outros ramos do conhecimento, em especial quando emerge, como conceito-chave, a inobservância das consequências práticas das decisões judiciais. Nesse sentido, para entender a gênese do problema é imperioso verificar os fatos sob o ponto de vista econômico. Evidencia-se, assim, a obrigatoriedade de uma análise interdisciplinar para entender as consequências do problema, bem como para buscar as soluções possíveis.




    Este livro preserva o recorte temporal da pesquisa original, concluída em 2021. Por essa razão, a análise e os dados aqui trabalhados concentram-se no período compreendido até esse marco. As mudanças normativas e jurisprudenciais ocorridas a partir de 2022 são mencionadas quando relevantes, em notas e seções de atualização, com a finalidade de orientar o leitor sobre a evolução do tema, sem pretensão de reconstituir integralmente o cenário pós 2021.
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    DIREITO, INSTITUIÇÕES E DESENVOLVIMENTO ECONÔMICO




    O debate sobre o desenvolvimento das nações desperta grande interesse em pesquisadores e formuladores de políticas públicas. Afinal, o que determina a riqueza e a pobreza das nações? Como explicar a heterogeneidade na trajetória de crescimento dos países?




    Sob a perspectiva histórica, a pobreza tem sido uma condição natural da humanidade, não a exceção. Contudo, desde 1820, pode-se afirmar que o desenvolvimento mundial tem sido dinâmico. A renda per capita mundial aumentou mais de oito vezes, ao passo que a população cresceu mais de cinco vezes (MADISON, 2006, p. 17).




    O processo de crescimento, contudo, foi desigual ao longo do tempo e espaço. Nesse sentido, o incremento da renda e da expectativa de vida, por exemplo, foi notadamente mais rápido na Europa Ocidental, América do Norte, Australásia e Japão. Em 1998, o nível de renda de tais países era sete vezes maior do que o restante do mundo. Em 2006, a diferença entre os Estados Unidos e a África era de vinte vezes (MADISON, 2006).




    Outro exemplo relevante de transição da pobreza para o desenvolvimento é o caso da Coreia do Sul, relatado por Gico Júnior (2017, p. 112):




    Um dos exemplos de transição mais marcante é a Coréia do Sul, por não envolver a entrada em blocos econômicos, como é o caso da República Tcheca, da Hungria, da República Eslovaca e da Eslovênia. Em 1960, o PIB per capita da Coréia do Sul era aproximadamente igual ao de Gana, todavia, em 2005, o PIB per capita da Coréia do Sul ajustado pela paridade do poder de compra era oito vezes maior que o de Gana (MADDISON, 2006). Até hoje há debates acerca de como a Coréia do Sul conseguiu tamanho avanço (CHANG, 2008 [2007]) e porque outros países não conseguiram.




    As disparidades no desempenho das economias e sua constância ao longo do tempo não foram satisfatoriamente explicadas pelo senso comum. Esse questionamento também é posto por Acemoglu e Robinson (2008, p. 1), quando investigam a razão pela qual alguns países são muito mais pobres que outros, assim como o motivo pelo qual algumas nações terem alcançado um crescimento econômico notável, enquanto outros permanecem em estagnação.




    Segundo Acemoglu e Robinson (2012), o senso comum elenca três motivos pelos quais algumas nações prosperam e outras não: geografia, cultura e ignorância. Não é aderente ao propósito deste trabalho discorrer exaustivamente sobre cada fator, contudo, alguns apontamentos gerais se fazem necessários.




    A partir da constatação de que a riqueza se concentra em regiões de clima temperado, enquanto os países que estão em regiões mais quentes do planeta são mais pobres, há quem defenda que a geografia pode ser a explicação. Entretanto, afirmam Acemoglu e Robinson (2012), os defensores desta teoria ignoram a desigualdade existente em países fronteiriços como, por exemplo, Coreia do Norte e Coreia do Sul e Alemanha Ocidental e Oriental (antes da queda do muro de Berlim).




    O segundo principal fundamento para a disparidade entre os países é a cultura, extraída do pensamento de Max Weber no livro “Ética protestante e o espírito do capitalismo”. Nesta hipótese, relaciona-se a ética cristã com a prosperidade econômica. Evidentemente, um simples olhar para a economia contemporânea nos revela que o fundamento não é plausível, principalmente em razão da prosperidade crescente do leste asiático, que não adota o cristianismo. Neste ponto, merece destacar que os autores não refutam por completo a hipótese cultural, contudo, não acreditam que é a única variável determinante para o desenvolvimento. Sendo assim, afirmam:




    Será que a hipótese cultural é útil para compreender a desigualdade mundial? Sim e não. Sim, no sentido de que as normas sociais, que são relacionadas à cultura, exercem profunda influência e podem ser difíceis de mudar – além de, por vezes, darem sustentação às diferenças institucionais que, segundo este livro, são o que explica as desigualdades mundiais. Em sua maior parte, porém, não, à medida que os aspectos culturais que se costuma enfatizar – religião, ética nacional, valores africanos ou latinos – não têm importância para entendermos como chegamos até aqui e por que as desigualdades do mundo persistem. Outros aspectos, como até que ponto as pessoas confiam umas nas outras ou são capazes de colaborar, são importantes, mas constituem basicamente um resultado das instituições, não causas independentes (ACEMOGLU; ROBINSON, 2012, p. 54).




    Por fim, a terceira teoria popular para justificar por que algumas nações são pobres e outras ricas é a ignorância, sendo esta compreendida como a falta de conhecimento do governo e da sociedade sobre quais políticas adotar para o desenvolvimento. Acemoglu e Robinson (2012, p. 61-62) refutam esta teoria, afirmando que, no máximo, ela pode explicar uma pequena parte das desigualdades mundiais. Para além disso, exemplificam que não foi por diferença de conhecimento que o México, ao final do século XIX, optou por criar instituições econômicas que garantiriam o enriquecimento das elites, seguindo um caminho oposto do adotado pelos Estados Unidos.




    Para além destas explicações, há quem sustente, como possível causa para o subdesenvolvimento dos países, a falta de investimentos e inovação tecnológica, a ausência de políticas macroeconômicas pró-mercado e a falta de capital humano.




    Novamente nenhuma dessas hipóteses é suficiente para transformar países subdesenvolvidos em desenvolvidos, tampouco para justificar o status quo de cada um. Em verdade, pode-se afirmar que estas são as consequências do processo de desenvolvimento, não suas causas (GICO JR., 2017, p. 113).




    No tocante ao investimento, nas palavras de Gico Júnior (2017, p. 113), este “apenas estimula o crescimento quando há oportunidades econômicas e incentivos para empreender produtivamente”. Desse modo, em países subdesenvolvidos, onde os custos relacionados à criação de negócios são altos e somente as elites dominantes se beneficiam do ambiente ineficiente, a economia é personalista, o que afasta a existência de investimento como determinante do sucesso de um empreendimento.




    Desde logo já é possível notar que a estrutura jurídica de um país possui papel fundamental para a forma como os investimentos irão gerar ou não riqueza para um povo. Um capital jurídico ruim, não apenas reduz os investimentos, mas tem o potencial de distorcê-lo, geando empresas menos eficientes, o que, no limite, impedem a inovação e o crescimento (GICO JR., 2017).




    O mesmo raciocínio pode ser aplicado para as políticas macroeconômicas. A título exemplificativo, o Brasil é um dos países que mais investe no sistema educacional, contudo, inexistindo incentivos para aumentar a qualidade do ensino, o valor despendido não tornará o país mais desenvolvido em comparação ao que investe menos.




    Seja como for, uma das razões pelas quais as hipóteses elencadas acima não conseguem explicar a disparidade das economias ao longo do tempo, é porque elas ignoram sumariamente o papel das instituições na sociedade, conforme se verá no tópico seguinte.




    1.1 A TEORIA NEOINSTITUCIONALISTA DE DOUGLASS NORTH




    A essa altura, fica claro que a geografia, cultura, ignorância ou a falta de investimentos e políticas macroeconômicas pró-mercado não explicam satisfatoriamente o desenvolvimento.




    Igualmente, a teoria neoclássica não conseguiu explicar de forma eficiente a razão pela qual as nações possuem diferentes performances ao longo do tempo. A suposição de que as trocas ocorrem sem custos de transação, com direitos de propriedade bem definidos e com racionalidade ilimitada, restringem a compreensão dos diferentes níveis de desenvolvimento pelas economias (COSTA, 2019, p. 68).




    A partir dessas constatações e tomando como pressuposto que a incerteza e os custos de transação estão sempre presentes nas relações humanas, o que demanda um amplo esforço cognitivo dos agentes, a Nova Economia Institucional, capitaneada por Douglass North, busca justificar as disparidades de desenvolvimento econômico entre as sociedades através das instituições.




    Na obra Institutions, Institutional Change and Economic Performance, de 1990, a partir da análise histórica desenvolvida em trabalhos anteriores (1973 e 19811), North enuncia um novo modelo de desenvolvimento econômico. Ampliando o insight de Coase, discorre sobre como as instituições reduzem os custos de transação em um sistema econômico. De acordo com a abordagem neoinstitucionalista, o crescimento de longo prazo de uma sociedade está diretamente relacionado à evolução de suas instituições.




    O ponto de partida do modelo é a máxima de que as instituições e a estrutura produtiva oriunda de processos históricos singulares resultam em dinâmicas socioeconômicas diferentes entre os países (NORTH, 1990).




    Antes, contudo, de aprofundar os estudos na teoria neoinstitucionalista propriamente dita, imprescindível a compreensão de dois conceitos fundamentais que constituem a base da formulação feita por North: incerteza e custos de transação.




    1.1.1 A incerteza nas transações econômicas




    Para desenvolver sua teoria, North tem como conceito primário a incerteza. Rejeitando a rational choice da teoria neoclássica, o autor argumenta que a incerteza é uma condição natural das relações humanas, e sua existência impossibilita ou dificulta consideravelmente a realização de transações econômicas entre os agentes (GALÍPOLO et al., 2008). Em outras palavras, não é incomum que os sets de escolha e de interação social estejam eivados de informações imperfeitas e incompletas.




    A complexidade impossibilita que os agentes processem, organizem e utilizem as informações pertinentes à uma certa tomada de decisão. Além disso, a incompletude informacional inviabiliza que os agentes efetivamente conheçam todas as informações disponíveis. Por conseguinte, no plano concreto, não há como se falar em decisões ótimas, do ponto de vista da maximização da riqueza.




    Neste ponto, merece destaque que, em sua obra, North não discorre acerca do tipo de incerteza a que se refere. Ora trata como problemas computacionais dos agentes (NORTH, 1990, p. 25), ora como uma situação de realidades mutáveis (NORTH, 1999, p. 16).




    No primeiro caso, o autor aborda uma visão de incerteza epistemológica, isto é, como a ausência do instrumental analítico necessário para conhecer e processar as informações relevantes para a tomada de decisão.




    Por outros momentos, North provoca fortes indícios de que a incerteza a que se refere é ontológica, surgindo a partir da constatação de que a realidade é a todo o momento mutável. Assim, parte da premissa de que o mundo econômico é não-ergódico, ou seja, passivo de mudanças contínuas, repentinas e atípicas, que demandam um grande esforço cognitivo dos agentes para a compreensão dos fenômenos econômicos e sociais (NORTH, 1990).




    Independentemente da visão de incerteza adotada, para os fins da presente pesquisa, importa saber que tal fator obsta a compreensão do rol de possibilidade de escolha por um agente de forma ex ante, provocando um “mal funcionamento” nas transações econômicas (DEQUECH, 1999) e impedindo a tomada de decisões ótimas (GALA, 2003, p. 94).




    Nas relações de trabalho, a incerteza se mostra ainda mais evidente. Considerado um mercado especial, pode-se afirmar que no mercado de trabalho as incertezas são a regra. Na relação entre empregado e empregador, existe assimetria de informação de ambos os lados, externalidades, desigualdade nas negociações e no poder de barganha, bem como monopólios e monopsônios (YEUNG, 2017, p. 907). Desse modo, todos esses fatores prejudicam a ampla cognição das possibilidade de escolha em uma tomada de decisão, o que pode gerar transações ineficientes e alheias à realidade dos fatos.




    Para North, a maximização simplista da rational choice não é capaz de responder, para além do problema de decifração do ambiente, alguns comportamentos atinentes às ciências sociais (GALA, 2001, p. 21). O altruísmo, ideologias, questões éticas, políticas e religiosas exercem influência destacada na motivação do comportamento dos agentes (COSTA, 2019, p. 67), mas parecem ser deixados de lado na teoria neoclássica.




    Assim, o conceito de racionalidade assume um papel fundamental na construção da dinâmica institucional de North. Contudo, a racionalidade por ele defendida muito se difere da tomada de decisão ótima, dizendo respeito ao comportamento mais razoável possível, dada a incerteza dos agentes (GALA, 2003, p. 94).




    A partir da compreensão da incerteza e da racionalidade limitada, das quais decorre uma pobreza informacional, North formula sua teoria para o desenvolvimento econômico.




    Nesse sentido, as instituições, ao imporem restrições formais e informais à sociedade, bem como ao estruturar incentivos, reduzem a incerteza das trocas. Isto porque criam um arranjo institucional previsível de ação, coordenando as expectativas dos agentes e criando padrões de comportamentos que estabelecem limites para o conjunto de escolhas dos indivíduos (COSTA, 2019, p. 69).




    Da mesma forma, as instituições legais trabalhistas atuam como incentivos (ou desincentivos) para a tomada de decisão dos agentes que integram a relação de trabalho. Assim, leis trabalhistas mais brandas podem inflamar as falhas já existentes no mercado, como a existência de monopólios e monopsônios. Doutro modo, leis trabalhistas mais severas podem inviabilizar as negociações privadas e desestimular a criação e manutenção de postos de trabalho.




    1.1.2 Os custos de transação




    Do conceito de incerteza, ou como consequência deste, deriva a noção dos custos de transação. Isto porque, conforme melhor veremos adiante, ao reduzir-se a incerteza, reduz-se, igualmente, os custos da transação econômica.




    Neste ponto da teoria neoinstitucional de North, identifica-se uma clara herança da construção de Ronald H. Coase, segundo a qual a incerteza sobre as vontades dos agentes aumenta os custos dos contratos celebrados pelas firmas.




    Frisa-se, contudo, que não há uma única definição para custos de transação e própria literatura desenvolveu inúmeras interpretações ao logo dos anos2. Desse modo, para os fins desta pesquisa, adotaremos a noção mais corrente, extraída das consagradas pesquisas de Coase em The Nature of the Firm, publicada em 1937.




    Na oportunidade, Coase (1937) buscou compreender a razão de algumas transações serem realizadas através do mecanismo de preços, isto é, por meio do mercado, enquanto outras eram realizadas dentro das organizações. Assim, Coase trouxe para a teoria econômica a noção dos custos de transação, demonstrando que os agentes escolhem realizar transações através do mercado quando menos custosas, da mesma forma que optam pelo uso de mecanismos internos quantos estes implicam em menores custos (YEUNG, 2010, p. 14).




    Coase utiliza a expressão “custos de transação” para os diferentes obstáculos que a negociação privada pode vir a enfrentar. Isto é, são todos os “custos em que se incorre para adquirir, proteger e transferir direitos de propriedade” (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 73). É inegável o caráter aberto do conceito. Entretanto, a literatura apresenta alguns exemplos de custos que costumam ser necessários para a realização de uma transação: custos de busca, de negociação e de monitoramento (PINHEIRO; SADDI, p. 62).




    Em síntese, os custos de busca representam o esforço de se perquirir informações sobre as regras de distribuição de preço, o tempo despendido para buscar, organizar e integrar as informações com o que já se sabe, a busca por potenciais compradores e vendedores, bem como informações de como esses se comportam e em que circunstâncias operam.




    Por não configurar uma concorrência perfeita, o mercado de trabalho também possui custos de busca. Assim, empregados e empregados enfrentam custos para harmonizar e adequar necessidades e atributos que são considerados relevantes no momento da contratação. Existindo altos custos de busca de emprego, é compreensível o trabalhador se dispor a receber abaixo de sua produtividade. Do mesmo modo, o empregador também possui custos informacionais e de busca no momento da contratação, na medida em que também despende tempo na procura por um trabalhador mais aderente às suas necessidades.




    Os custos de negociação, como o próprio nome sugere, diz respeito às atividades e fatores inerentes às tratativas dos agentes. Nesse sentido, informações abertas ou fechadas, direitos de propriedade claros ou incertos, o número de negociantes, o tipo de relacionamento e comportamento dos agentes influenciam sobremaneira na transação. Basta imaginar uma negociação entre uma tribo indígena e madeireiros, na qual os custos de transação são altos principalmente em virtude do tipo de relacionamento e do comportamento das partes.




    Nas relações trabalhistas, os custos de negociação são ainda mais evidentes, na medida em que a CLT e a Constituição Federal impedem a livre negociação e impõe compulsoriamente as regras do jogo que regerão a relação entre empregado e empregador. Soma-se a isso às decisões judiciais que, por vezes, anulam as negociações privadas e impactam de forma determinante no resultado econômico. Trata-se do exemplo perfeito da situação em que a intervenção do Estado, por meio da legislação e jurisprudência, é mais ineficiente que a ausência de intervenção em si. Como bem afirma Yeung (2017, p. 916), os trabalhadores, como agentes econômicos racionais, sabem o que lhes é mais benéfico, logo, garantias as condições mínimas para a negociação, o resultado desta será mais eficiente do que as regras dispostas na lei.
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