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DIREITO, ECONOMIA E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL |

Apresentacao

Este Grupo de Trabalho, que em 12 de novembro de 2015 reuniu pesquisadores de todo o
pais para discutir Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentével, ndo poderia ter se
reunido em ocasido mais simbdlica. Uma semana antes, no dia 5 de novembro, acontecera a
tragédia do rompimento da Barragem do Funddo, em Mariana, Minas Gerais, que resultou
em perda de vidas humanas, de histérias de vida, de cultura, de meios de subsisténcia, lares,
dentre outros bens. E afetou populacdes, economia e meio ambiente de, até agora, dois
estados da federacdo, além de (segundo muitos) assassinar 0 Rio Doce, riquissimo em
biodiversidade e muito importante para a economia dos estados de Minas gerais e do Espirito
Santo. E foi lembrando isso que iniciamos nossos trabal hos.

Estavamos também a pouco mais de um més da data em que o mundo se reuniria novamente,
em Paris, para discutir (e pode ser nossa ultima chance) como lidar com o problema das
mudancas climéticas, cujos efeitos vém sendo sentidos por todos, em todos os continentes.
Nesse sentido, lembramos aos participantes que, no campo juridico, Comités Internacionais
da International Law Association (importantes por reunirem estudiosos do direito e das
relagles internacionais de todos os continentes e vertentes politico-juridicas) vém publicando
obras e relatérios importantes sobre dano ambiental, desenvolvimento sustentével,
responsabilidade social das empresas no contexto do desenvolvimento sustentavel, e, mais
recentemente, sobre a gestdo e 0 uso de recursos naturais internacionais em/por Estados
nacionais. Lembramos também de um projeto internacional (Earth System Governance)
nascido em uma universidade ( Universidade das Nagdes Unidas em Bonn) e que, hoje sob o
guarda-chuva da Future Earth (que redine as principais instituicdes nacionais e internacionais
financiadoras de pesquisa sobre o assunto), vem discutindo experiéncias de governanga, local
e global, para prevenir/conviver/mitigar/adaptar planeta e sociedade na batalha contra os
efeitos das mudancas climéticas. Ha que sensibilizar para os problemas e engajar na busca
de aternativas/soluges, jovens - cujo futuro esta ameacado... E isso exige uma mudanca
fundamental de mentalidade, para a qual o CONPEDI, com sua caracteristica Unica de fazer
conversar "todos os sotaques' dos diferentes estados e regides brasileiros, estd em posicdo de
contribuir muito.

Foram 27 trabalhos selecionados em processo de avaliac8o cega, apresentados e discutidos
em um clima de coleguismo e compartilhamento que ndo poderiater sido mais agradavel. Os



"sotaques’ se ouviram, valorizaram, respeitaram e foram respeitados e valorizados. Foi
certamente um longo dia, ao final do qual estavamos, todos (e ainda éramos muitos!),
exaustos mas felizes. Saimos de |4, todos, com novas ideias e perspectivas. Convivemos com
a diversidade, e dela aprendemos. Esperamos que este livro - resultado de tantos esforcos -
possa contribuir como se espera; que segja lido, replicado e as experiéncias multiplicadas.
Agradecemos, atodos os que apresentaram trabalhos mas também a tantos que |a estiveram
apenas para ouvi-los, a presenca, a atencao, o interesse. E esperamos vé-los em Brasilia em
seis meses!



PRINCiPIO CONSTITUCIONAL DA ORDEM ECONOMICA DO TRATAMENTO
FAVORECIDO PARA EMPRESAS DE PEQUENO PORTE SOB A OTICA DA
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

IL PRINCIPIO COSTITUZIONALE DELL"ORDINE ECONOMIA DEL
TRATTAMENTO BENEFICIARIO PER PICCOLE IMPRESE DAL PUNTO DI
VISTA DELL"ANALISE ECONOMICA DEL DIRITTO

André Gongalves Zipper er
Marco Antdnio César Villatore

Resumo

O objeto do presente trabalho é analisar o principio constitucional da ordem econdmica do
tratamento favorecido para empresas de pequeno porte visto sob a 6tica da analise econdémica
do direito, normativa para demonstrar que a legislagdo a ser criada com base no principio
constitucional deveralevar em conta aspectos e métodos proprios de Analise Econdmica do
Direito na sua producdo pelo legislador. Tratar-se-4 em um primeiro momento do préprio
principio e importancia da pequena empresa para a economia brasileira, passando pela
andlise metodologica prépria da Analise Econdmica do Direito a necessidade de uma
producdo normativa a partir dos métodos explorados. Espera-se que ao suscitar o tema e
estabelecer alguns pontos centrais, sgja relevante para aprofundamentos futuros. A
metodol ogia, portanto, sera a dedutiva legislativa e doutrinaria.

Palavras-chave: Micro-empresa, Pequena empresa, Andlise econdmicado direito, Principio
constitucional

Abstract/Resumen/Résumé

Lo scopo di questo lavoro e quello di analizzare il principio costituzionale di ordine
economica del trattamento beneficiario per piccole imprese visto dal punto di vista di analisi
economica del diritto, le regole per portare che la normativa ad essere creata con base al
principio costituzionale dovrebbe prendere in considerazione aspetti e propri metodi di
Analisi Economica del Diritto nella produzione da parte del legislatore. Si trattera in un
primo momento del proprio principio e importanza della piccola azienda per I'economia
brasiliana, attraverso per |"analise metodologica propria dell” Analise Economica del Diritto
la necessita di una produzione normativa a partire dai metodi esplorati. Si prevede di
sollevare la questione e stabilire alcuni punti chiave, siarilevanti per approfondimenti futuri.
Lametodologia sara, quindi, la deduttiva legislativa e dottrinale.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Micro-imprese, Piccole imprese, Analisi economica
del diritto, Principio costituzionale
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1. Introducao

O proprietario de uma pequena banca de jornais contrata, com algum custo
para manuten¢do do negdcio, um empregado que cumprird jornada de 8 horas no

contraturno do periodo em que ele proprio cuida da banca.

Assim o faz porque para sobrevivéncia do negécio precisa reservar alguns
momentos do dia para a compra de estoque, o pagamento de contas, para o trato
contdbil, negociacdo com fornecedores, a limpeza do estabelecimento, e outras tantas

tarefas que ele que gerencia sozinho.

Ainda que beneficiado por uma série de beneficios fiscais, ainda € tratado
pela legislacdo trabalhista em igualdade de condi¢des com uma multinacional ou uma
instituicao financeira cujo faturamento ultrapassa a casa do bilhdo de reais. Nao ha

qualquer diferencga aos olhos do legislador.

As exigéncias sdo exatamente as mesmas, € este empreendedor cujo
empregado € praticamente seu socio no negdcio tem o mesmo tratamento legal que as

maiores empresas do pais no que pertine a legislacao laboral.

E principio da ordem econdmica nacional insculpido na Constituicio de
1988 que se dé tratamento juridico diferenciado a estas empresas visando a incentiva-las
pela simplificacdo de suas obrigagdes ou pela eliminagdo ou redugdo destas por meio da
legislacdo.

Tal principio, no entanto, ndo encontra eco na legislacao infraconstitucional.

O presente trabalho tem o escopo de analisar o principio constitucional da
ordem econdmica do tratamento favorecido para empresas de pequeno porte visto sob a
Otica da andlise econdmica do direito, normativa para demonstrar que a legislagio a ser
criada com base no principio constitucional devera levar em conta aspectos e métodos
proprios de Andlise Econdmica do Direito na sua producdo pelo legislador.

Tratar-se-4 em um primeiro momento do préprio principio e importancia da
pequena empresa para a economia brasileira.

Na segunda parte o foco é a Andlise Econdmica do Direito e os métodos
para a sua aplicacdo sendo que no capitulo seguinte serd abordada a necessidade de uma

producdo normativa a partir dos métodos explorados, sendo a justificativa do presente

estudo e demonstrando a importancia da pesquisa que se realiza.

A metodologia, portanto, serd a dedutiva legislativa e doutrindria.
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2. O principio constitucional da ordem economica do tratamento favorecido para

empresas de pequeno porte

O tema a ser estudado deriva de uma abordagem trabalhista do inciso IX do
artigo 170 da Constituicdo de 1988 segundo o qual a ordem econOmica, fundada na
valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da Justica Social, observados, dentre outros
principios da ordem econdmica, aquele que prevé o principio do tratamento favorecido
para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administracdo no Pais e do artigo 179 da Carta Magna que prevé tratamento
juridico diferenciado a estas empresas visando a incentivé-las pela simplificacdo de suas
obrigacdes administrativas, tributdrias, previdencidrias e crediticias, ou pela eliminacao
ou reducdo destas por meio da legislacdo.

Gastao Alves de Toledo prefere tratd-los como objetivos da ordem econdmica
alicercados necessariamente nos incisos anteriores do artigo 170 da Constituicdo, ponto de vista
com o qual discordamos (TOLEDO, 2004, p. 45).

A partir da norma aberta constitucional, surgiu em 14 de dezembro de 2006,
pela Lei Complementar n°. 123, o chamado Estatuto Nacional da Micro Empresa e
Empresa de Pequeno Porte. Neste, apesar dos importantes avancos no campo tributario
com a consolida¢do do Sistema Simples (j4 instituido em 1996 pela da Lei 9.317), os
beneficios no campo das relacdes de trabalho foram praticamente nulos e de carater

meramente burocratico sem atingir os objetivos propostos.

Ao longo da primeira década do século XXI, a expansdo do mercado de
trabalho no Brasil teve um forte componente no crescimento da micro e pequena
empresa. O segmento retne mais de 6 milhdes de estabelecimentos, emprega quase 15

milhdes de pessoas e movimenta perto de 40% da massa de saldrios pagos no pais.!

Segundo Petter (2006, p. 92-94), o principio constitucional citado invoca um
tratamento diferenciado as pequenas empresas aqui constituidas e sediadas,

incentivando-as e estimulando-as (¢ a modalidade de interven¢do indireta no dominio

' A Situagdo do trabalho no Brasil na primeira década dos anos 2000./Departamento Intersindical de
Estatistica e Estudos Socioecondmicos. -- Sdo Paulo: DIEESE, 2012. Disponivel em:
"www.dieese.org.br/livro/2012/livroSituacaoTrabalhoBrasil.pdf'. Acesso em 22 de agosto de 2015.
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econdmico). Pequenos negdcios enfrentam maiores dificuldades de se constituirem
(restricdes de linhas de crédito, acesso a fornecedores etc.). Ao viabilizar sua criagdo,
instalacdo e funcionamento, estimula-se a concorréncia, mas principalmente a livre

iniciativa (num viés substancial), colaborando para o pleno emprego.

Mendes (2008, p. 1.355) defende que os principios da Ordem Econodmica,
garantidos pela CRFB/1988, surgem como um direito especial da economia, em que o
Estado, embora ndo se substitua ao mercado, intervém nas suas disputas, através de
normas e/ou institutos que, embora assegurem o direito de propriedade, a liberdade de
empresa e a liberdade de trabalho como direitos fundamentais econdomicos, nao permite

abusos no seu exercicio.

Ainda que o Direito do Trabalho historicamente tenha sido concebido e
interpretado sob a 6tica do trabalhador formulando teorias para a protecio do mesmo
em contraposicdo a exploragdo da atividade econdmica, ainda assim tem a sua fungdo
econdmica reconhecida. Vale, lembrar no entanto, que o Direito do Trabalho visa a
realizacdo de valores econdmicos. sendo que toda e qualquer vantagem atribuida ao
trabalhador "deve ser meticulosamente precedida de um suporte economico, sem o qual

nada lhe poderd ser atribuido". (NASCIMENTO, 2006, p. 68)

Desta feita, ndo se pode admitir que as empresas, também na condi¢do de
empregadores, sejam tratados como categoria Unica, sem diferencas entre eles. O
desafio € cumprir tal interpretacdo em clara tensdo ao direito do trabalhador também

titular de farta protecao constitucional.

A ideia € a promocdo do ajustamento da legislacdo e também da interpretacdo
juslaboral a realidade da pequena empresa, assim definida pela lei, sem atingir seus
fundamentos dogmdticos nem modificar sua estrutura normativa € sem abandonar o
protecionismo cléssico da legislacdo trabalhista cogente demonstrando a viabilidade deste

novo paradigma do contrato de trabalho e emprego. (MARQUES; ABUD, 2007, p. 42)

Hé também a necessidade de recorrermos a uma nova abordagem tedrico-
interpretativa em relacdo a pequena empresa pelo préoprio Judicidrio. Em especial se
considerarmos que os conceitos de Direito do Trabalho e da préopria CLT foram
formulados em uma época em que a grande massa de trabalhadores se vinculava ao
campo, corporacdes familiares ou em cargos de natureza publica ndao havendo as

particularidades que caracterizam a micro e a pequena empresa atuais.
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Nascimento (2006, p. 54), ainda, lembra que a Escola de Direito Livre criou
uma concep¢do de interpretacdo do direito fundada no pressuposto da constante
mutacao do fendmeno social e da necessidade de acompanhamento dessas modificagcdes
pelo direito. A afirmacgdo central de que a criagdo do direito ndo é exclusividade do

legislador, comportando outras vias inclusive a judicial.

Assim, por exemplo, podemos citar o proprio conceito de hipossuficiéncia
do qual também decorre o principio da protecdo, que tem como uma de suas dimensodes
o principio in dubio pro operario a guiar decisdes judiciais. Este conceito deve ser
relativizado ou ao menos suavizado ndo podendo ser interpretado da mesma forma para
um empregado de uma grande instituicdo bancdria e para um empregado de uma banca

de jornais.

Pl4 Rodrigues (1998, p. 42-43) lembra que um dos subprincipios deste

principio € justamente o da razoabilidade.

Ensina, ainda, que tal principio, base da tese protecionista amplamente
difundida como fundamento do Direito do Trabalho, tem como fun¢cdo compensar, com
a protecdo juridica do trabalhador, a dependéncia economica em que se acha no
contrato de trabalho perante o empregador, meio de correcdo do desnivelamento que

marca as posicoes dos dois sujeitos nesse contrato.

Pois bem, ndo ha ddvidas de que o tamanho e poderio econdmico da
empresa empregadora afeta as condi¢Oes de equilibrio entre os sujeitos envolvidos na
relacdo juridica. Ressalte-se, sem que isto macule o principio da assungdo dos riscos
pelo empregador previsto no artigo 2°. da CLT e o préprio fundamento da atividade

econOmica estampado no caput do artigo 170 que € a valoriza¢ao do trabalho humano.

Pelas razdes acima enumeradas e por outras a serem acrescentadas no
decorrer do estudo, o tema se afigura relevante e atual em consondncia com a proposta
da linha de pesquisa sugerida uma vez que volta-se ao estudo do Direito como
mecanismo de regulagcdo da atividade econdmica sob a Gtica trabalhista a partir de uma
definicdo hermenéutica e legislativa dos principios previstos nos artigos 179 e 170

incisos IX da Constitui¢do de 1988.

3. Analise Economica do Direito
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A andlise econdmica do direito (AED) é, em suma, a aplicacdo de
instrumento analitico e empirico da economia para testar compreender explicar e prever
as implicagdes faticas do ordenamento juridico, assim como também de sua légica ou
em outras palavras, a utilizacdo da abordagem econOmica para se tentar compreender o
direito no mundo e o mundo no direito. Tem como caracteristica a aplicacdo da
metodologia econdmica a todas as dreas do direito. (GICO JUNIOR, 2014, p. 14).

Muito mais do que se falar em dinheiro, mercado, emprego e juros, trata-se
de aplicar o ferramental econdmico justamente as circunstancias a que normalmente nao
se associam questdes econOmicas. Trata-se, portanto de um método de investigacdo
aplicado ao problema, o método econdmico, cujo objeto pode ser qualquer questdo que
envolva escolhas. (GICO JfJNIOR, 2011, p.21).

A relacdo entre Direito e economia vem desde o préprio nascimento do
direito, e embora seja vista como uma coisa de pouca importincia, ¢ imensa a
importancia da contribuicdo que o didlogo em Direito e Economia pode oferecer ao
propor solucdes para questdes atuais. O primeiro a estudar os efeitos econdmicos
decorrentes da formulacao das normas juridicas ainda no século XVIII foi Adam Smith.
No mesmo século Jeremy Bentham foi o primeiro a associar legislacdo e utilitarismo.
Ambos demonstravam a importancia de andlise interdisciplinar dos fatos sociais.
(STAIN, 2005, p. 75).

Embora haja estudos anteriores foi somente nos anos 60 que se inicia o
desenvolvimento da drea de Law and Economics, que vem se fortalecendo na pesquisa
académica, ganhando corpo a partir da publicacdo de The problem of Social Cost, de
Ronald H. Coase, Richard Posner com Economic Analisys of Law, ambos professores da
escola do Chicago e por The Cost of Accidentes de Guido Calabresi. Seguiram-se a
estes, Henry Manne, George Stigler, Armen Alchian, Steven Medema, Oliver
Williamsom, entre outros. (STAJN, 2005, p. 76)

Sztajn (2005, p. 76) destaca que “Comum aos estudos de Law and
Economics € a percepcao da importancia de recorrer a alguma espécie de avaliacido ou
andlise econdmica na formulag¢do de normas juridicas visando a tornéd-las cada vez mais
eficientes”.

Dentro do aspecto econdmico e coletivo, a efici€ncia inicia-se pela definicao
de Vilfredo Pareto segundo o qual os bens sdo transferidos de quem os valoriza menos a

quem lhes d4 mais valor. O economista considera que a mudanga € eficiente, quando
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alguém fica melhor do que anteriormente com a a mudancga de alguma atribui¢do de
bens anterior sem que alguém fique pior. Segundo ele, a eficiéncia econdmica acontece
quando se pode melhorar a vida de terminadas pessoas sem provocar prejuizos a outras.
No caso de desequilibrio, estar-se-4 numa posi¢cao de ineficiéncia, necessitando-se de
um ajuste econdmico ou legal para se remover tal empecilho. (BITTENCOURT, 2011,
p- 31) (SZTAIJN, 2005, p. 76).

Diante da evidente natureza social e da intima ligacdo entre o carater
alimentar do crédito trabalhista e a dignidade da pessoa humana faz-se muito reticente o
aceite do didlogo entre Direito e Economia nas normas de Direito do Trabalho, ao
contrdario de outros campos que envolvem matérias como propriedade, contratos e
responsabilidade civil, por exemplo. Contribuem para as formulagdes da Escola de
Chicago, pois tenta quantificar os efeitos das normas positivadas explicando ndo apenas
conceitos econdmicos como, muitas vezes, a econometria a areas nas quais efeitos
patrimoniais sdo encarados como secundarios.

Na visdo de criticos, citada abaixo, equivocada a nosso entender, seria como
coisificar ou precificar a dignidade humana.

As criticas ao avango da andlise econdmica do Direito, no entanto, vém
perdendo terreno pela demonstracdo de que a contribui¢do € positiva. “Torna-se mais
equivocado e enganoso a cada dia afirmar que a economia busca eficiéncias enquanto o
Direito se prende a promocdo da questdo ser/dever ser, como objeto de dizer que as
posicdes sdo irreconcilidveis” (SZTAIN, 2005, p.79).

Basta compreender que nem sempre a palavra pregco traduz expressao
monetdria, podendo representar posicoes que de quem d4 e recebe em troca. A perda de
recursos representa custo social e isso justifica, portanto, a necessidade associar a
eficiéncia na producdo das normas juridicas, visando melhor rendimento para alcangar a
funcdo prevista de maneira mais produtiva.

Sztajn (2005, p. 82) resume este entendimento, o qual, por sua precisio
encontra-se perfeitamente aplicdvel aos principios da ordem econdOmica previsto na

Constitui¢do Federal e em especial aquele objeto deste estudo:

Supor que compete ao sistema normativo partir de modelos assistencialistas
para promover a distribuicdo de riqueza deixa de lado uma questdo prévia, a
qual tem de ver como estimulo a criacdo de riqueza. Ou seja, dificultar a
apropriagdo do valor por quem o produza tende a reduzir o bem estar geral.
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Politicas publicas redistributivas devem ser eficientes e responsaveis, sendo
necessdrio identificar e ponderar suas consequéncias para o agente afetado e para os
demais grupos afetados. E de melhor utilidade para o direito ao auxiliar a compreensio
e previsdo das consequéncias sociais de cada escolha, sendo a abordagem econdmica
um método que pode nos fornecer o arcabougo tedrico robusto o suficiente para nos
auxiliar como o ser humano reagird a cada alteracdo de sua estrutura de incentivos e
como o direito pode elaborar a estrutura para alcangcar maior bem-estar social. (GICO
JUNIOR, 2014, p. 28-29)

Colocar os fatos, principalmente as questdes de constru¢do normativa assim
como a interpretacdo das normas ja postas sob a Optica quantitativa e empirica do
método econdmico, em nada destrdi a argumentacgao juridica, qualitativa.

Neste mesmo sentido, Gico Junior (2014, p, 10-11) destaca que a anélise
econdmica do direito oferece em sua maior contribuicdio do ponto de vista
epistemoldgico juridico, uma vez que se a norma juridica estd intimamente ligada a suas
reais consequéncias na sociedade, a juseconomia se apresenta como alternativa para tal
tipo de investigac@o por oferecer arcabouco tedrico abrangente, por se tratar de método
robusto para o levantamento de teste de hipdteses sobre o impacto da norma na
sociedade e no comportamento humano e porque € suficientemente flexivel para se

adaptar a situagdes faticas e incorporar contribui¢des de outras searas.

4. O principio constitucional da ordem economica do tratamento favorecido para
empresas de pequeno porte visto sob a dtica da analise econémica do direito

normativa

De forma geral procura-se responder duas perguntas: Quais sdo as
consequéncias de determinado arcabouco juridico e que regra juridica deveria ser
adotada, sendo que a primeira se refere a chama AED positiva (o que €) e a segunda a
AED normativa (o que deve ser). (GICO JUNIOR, 2014, p. 15)

A partir do principio Constitucional do tratamento normativo favorecido a
empresas de pequeno porte e da ideia, ja lancada, de que mesmo hermeneuticamente as
relagdes de trabalho nestas empresas devem ter a sua andlise de forma diferenciada pela

Justica do trabalho, a de se oferecer alternativas normativas, investigando possiveis
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consequéncias de cada um, auxiliando na andlise do custo-beneficio, assim como, como
tais normas deveriam ser interpretadas.

Lembramos que a de se adotar como valor a maximizagdo do bem estar uma
vez que o proprio Posner (1990, p. 382 e seguintes), apds longo debate sobre a busca da
eficiéncia reconheceu ser insustentdvel a manutencdo da simples maximizacdo da
riqueza social como critério normativo. (vide DWORKIN, 1980, p. 191-226).

Como todo tema visto sob a luz da AED, hd de se definir varidveis que
operam simultaneamente e elaborar modelos tedricos dos problemas que desejam
investigar, devendo se considerar, portanto, apenas variaveis relevantes. GICO JUNIOR
(2014, p. 24) explica que este procedimento € realizado na tentativa de simplificar o
problema para se obter perspectivas que por outro olhar permaneceriam ocultas.

Assim, desde ja se estabelece como varidveis relevantes a serem
consideradas: a importancia econdomica das empresas de pequeno porte, sua relevancia
na criacdo de empregos assim como na participagdo no mercado de trabalho nacional, os
principios decorrentes do principio da protecdo ao trabalhador e sua relativizacdo e a
auséncia de um olhar diferenciado pela Justica do Trabalho entre empresas de pequeno
e grande porte.

Tais escolhas se dao a partir de critérios empiricos observados a partir da
atuacdo na advocacia na Justica do Trabalho na qual ndo se admite diferentes visdes
hermenéuticas ou mesmo normativas sobre as relagdes de trabalho em multinacionais,

microempresas ou empreendedores individuais, por exemplo.

A elaboracdo de um modelo tedrico, passa pelo reconhecimento, portanto
que a estrutura das micro e pequenas empresas dificulta sua relagdo com a Justica do
Trabalho. As dificuldades se mostram desde a estrutura exigida, até a capacidade
econOmica para sua defesa judicial. Em empresas deste porte, o empresirio € o
responsavel por uma multiplicidade de atividades na engrenagem empresarial, muitas
vezes atuando na qualidade de vendedor, relacdes publicas e responsavel pelo recursos
humanos. Diferentemente de grandes empresas que apresentam estruturas
departamentalizadas com fung¢des distribuidas a profissionais capacitados buscados no

mercado.

A relacdo entre empregado e empregador em muitas delas é quase familiar
transcendendo a eterna tensao capital-trabalho sob a qual se funda o Direito do

Trabalho.
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O proprio depdsito recursal, cuja existéncia tem por objetivo evitar a
interposicao de recursos protelatérios por parte do empregador, acaba por se tornar
muitas vezes um obsticulo para que os Micro e Pequenos Empresdrios exer¢cam

efetivamente o direito de acesso a Justica previsto na Carta Constitucional de 1988.

Questiona-se se ¢é possivel tratid-las da mesma forma que enormes
corporagdes economicamente poderosas. Trata-se de encontrar uma solu¢ao normativa e
hermenéutica de modo a encontrar um equilibrio pareto-eficiente entre o trabalhador
que tem os seus direitos reconhecidos em lei e a eficiéncia econdmica reconhecida na
importancia destas empresas na economia e na geracdo de empregos, cuja escolha
normativa passa necessariamente pelo principio constitucional do tratamento favorecido

para empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.

Nao se trata de uma busca pela mais valia como forma de ampliar a
lucratividade empresarial, mas sim de permitir a propria sobrevivéncia empresarial
geradora de empregos, fazendo verdadeiramente com o que o Direito do Trabalho
cumpra sua fung¢do econdmica que pode sim ser intimamente ligada ao direito do

préprio trabalhador.

A propria relativizacdo do conceito de hipossuficiéncia proposto desde ja
nao se dd em prejuizo do trabalhador mas em reconhecimento de que a prépria pessoa
juridica, empresa de pequeno porte, muitas vezes praticamente se confunde com a figura

da pessoa fisica do empresario.

Quanto a questdo da maximizagdo do bem-estar, por exemplo, podemos
utilizar os critérios trazidos por Comparato e Salomao Filho (2005, p. 486), em um
estudo sobre a desconsideragdo da personalidade juridica, de forma tangente e
ampliativa a toda relacdo de trabalho. Neste, defendem, por exemplo, a multiplicidade
de interpretacdo do instituto, dizendo que o pressuposto que da conta da livre
negociacao entre as partes, exige que sejam feitas varias distingdes de credores. Mais a
frente explicam os autores: “um principio geral da maximizacdo de riqueza leva
necessariamente a transferéncia de riquezas aqueles que possuem maior poder de

barganha nas transagoes, ou seja, aqueles que jd possuem riqueza’.

Destacam também que o ordenamento deve intervir, para eliminar abusos e

repristinar a distribui¢cao de riscos original.

Essa perspectiva intervencionista (que vé no direito ndo um corpo de regras
que devam buscar a neutralidade do ponto de vista econdomico, mas sim que
devam influir nos desequilibrios naturalmente criados pelo mercado) facilita
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a aplicagcdo da desconsideracdo. A propria desconsideragdo atributiva
torna-se aceitdvel, desde que existam razoes econdmicas (v.g. a protegcdo dos
interesses de grupos particularmente fracos etc.) a justificar uma diversa
distribui¢do de riscos (o que claramente ndo seria aceitdvel na visdo liberal).

Segundo os dois juristas hd a necessidade de se individualizar dois grupos

de credores, cada um deles internamente heterogéneo.

O primeiro grupo é composto pelos credores que convencionaram chamar
de “profissionais” ou “institucionais”, geralmente institui¢des bancdrias. Com eles é
possivel pressupor existéncia de livre mercado e livre negociagdo de riscos. “Portanto,
com relacdo a eles pode-se presumir a possibilidade de, com emprego da diligéncia
normal do bom comerciante, informar-se sobre o risco envolvido na transagdo e, ao
mesmo tempo, negociar esse risco com a sociedade”. (COMPARATO, SALOMAO
FILHO, 2005, p. 493).

Ja o segundo grupo, ao contrario, € composto por todos aqueles credores aos
quais ndo se pode aplicar a hipétese de concorréncia perfeita. Segundo os autores, nele
estd compreendido, portanto, tanto os credores de delito, que ndo negociaram com a
sociedade, como os credores que tiveram a possibilidade tedrica mas ndo efetiva de
informar-se sobre a situacdo da sociedade — ou, em termos mais técnicos: nao tém o
dever de informar-se em face de seus escassos meios econdmicos e do alto custo de
informacdo. E também aqueles que, mesmo informados, ndo teriam condicdes de

negociar com a sociedade.

Assim, a partir desta andlise conclui-se que € importante, portanto, a
dimensao de aferi¢do e valoragdo dos fatos trazidos a exame do intérprete e aplicador do
Direito a considerar também a correta distribuicdo equinime de riscos na relacdo

juridica com o potencial da empresa.

Timidamente o Judicidrio Trabalhista, sem se aperceber, j4 o faz, por
exemplo, na mensuracdo de indenizagdes por dano moral, considerando potencial da
empresa na quantificacdo da indenizacdo. Faz-se necessdrio, no entanto, estabelecer

premissas para nortear o aspecto hermenéutico proposto.

Ainda que uma andlise normativa sob o prisma da AED seja incapaz de
dizer o que € justo, pois tal categoria se encontraria no campo dos valores, averiguada

de forma subjetiva, é inegdvel que nao se pode encontrar a efici€éncia em exigir de uma
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mesma maneira um tratamento juridico normativo de relagdes de trabalho entre

empregados de uma banca de jornal e de um banco multinacional.

Zylberstajn e Sztajn (2005, p. 13) lembram que o direito

deverd levar em conta os impactos econémicos que delas derivardo, os
efeitos sobre a distribuicdo ou alocagdo de recursos e os incentivos que
influenciam o comportamento dos agentes econémicos privados.

Yeung (2014, p. 321) faz uma andlise das relacdes trabalhistas em geral a
partir do Teorema de Coese, como instrumento de AED segundo o qual em situagdes
onde os custos de transacao sao baixos, a barganha livre e cooperativa entre os agentes
tende, automaticamente a um resultado de maximizacdo de ganhos. Tal andlise, com

alguma ressalva, também poderia ser utilizada no presente trabalho:

...muitas vezes, as relacdes trabalhistas sdo marcadas por situacdes de
significativos custos de transacdo. E € justamente nestes casos que a
legislacdo poderia e deveria atuar no sentido de criar um ambiente mais
propicio a barganha cooperativa, aumentando a confianca das partes para
reduzir os custos de transacdo das negociagdes trabalhistas. Isso seria uma

N

forma ex-ante de minimizar os obstidculos a negociacdo e, portanto, de
maximizar os ganhos resultantes para as partes. Ex-post, assim como em
outras dreas da economia, a aplicaciio da legislac@o trabalhista deveria seguir
uma regra de corre¢do de ineficiéncias, ou seja, de redugdo das perdas da
sociedade como um todo.

O mesmo autor (2014, p. 321) conclui que o objetivo inicial de se beneficiar
a classe trabalhadora acabou por causar um enorme dano pago por um grupo
significativo de individuos, e o beneficio esperado desta legislacdo estd concentrado em

somente alguns poucos.

Ainda que ndo se concorde com a integralidade da desta dltima colocacdo
que nos parece exagerada, na medida em que a legislac@o trabalhista visa a beneficiar
toda a massa de trabalhadores e ndo somente alguns, ela remete a busca também de um

equilibrio nas relagdes.

Ao estudar o principio da ordem econdmica brasileira do tratamento
favorecido a empresa de pequeno porte?, Zangari Jdnior (2009, p. 60) faz algumas
sugestoes de normas especiais a serem instituidas para cumprir o objetivo da norma

constitucional: A definicdo de empresa pelo critério quantitativo e qualitativo, a

2 Lembrando que se trata de um principio constitucional impositivo tendo cardter constitucional
conformador, ndo consubstanciando, no entanto, como demais principios da ordem econdmica, uma
diretriz ou norma objetiva. Ainda assim, fundamenta uma reivindicagdo, por tais empresas, pela
realizag@o de politicas publicas, constituindo em termos relativos, porém, uma cldusula transformadora.
(GRAU, 2012, p. 253-254).
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ampliacdo de utilizacdo dos contratos por prazo determinado, a possibilidade de
alteracdo de cargos sem que isso implique em aumento de saldrio, a possibilidade de
estabelecer a contratacdo de empregados em consorcio, a possibilidade do parcelamento
de verbas rescisorias, o estabelecimento de um seguro para a garantia do pagamento de
saldrios e indeniza¢des independentemente da sadde financeira da empresa, o percentual
menor do FGTS, a possibilidade de negociacdo de pisos salariais diferentes em
negociacOes coletivas, o estimulo a autonomia individual nas negociacdes de
compensac¢ao de jornada e banco de horas. Somamos a estas a possibilidade automatica
de dispensa de recolhimento de depésito recursal possibilitando o duplo grau de
jurisdic@o.

Lembramos que tais proposi¢des poderiam, em uma apressada andlise levar
a prejuizos ao trabalhador, pois este teria a sua condi¢do de hipossuficiente relativizada,
seus direitos precarizados, prejuizos nos seus vencimentos, sendo que a prépria

administracao publica teria prejuizos ao ter que arcar com seguros.

Tais situagdes poderiam conflitar com o principio da protecado, intimamente
ligado ao da dignidade da pessoa humana, bem analisada por Pla Rodrigues (1993, p.
33), sendo que este se subdivide em in dubio pro operdrio, a prevaléncia da norma

favordvel ao trabalhador e a preservagdo da condi¢cdo mais benéfica.

Lembramos que o principio da protecdo tem a sua finalidade de origem na
prote¢do juridica do trabalhador, "compensadora da inferioridade em que se encontra no
contrato de trabalho pela sua posicdo econdomica de dependéncia ao empregador e de

subordinagdo as suas ordens de servico". (Nascimento, 2006, p. 366).

Neste sentido, vale lembrar o que foi citado no inicio deste trabalho, que as
empresas de pequeno porte, assim consideradas micro e pequenas, representam a
maioria absoluta das empresas existentes no territério nacional e sdo responsaveis por

mais da metade dos empregos formais no Brasil.

Pesquisa realizada pelo SEBRAE de Sao Paulo revela que, em 2007, 62%
das micro e pequenas empresas abertas no estado ndo passavam do 5° ano de

existéncia. 27% das empresas nem mesmo sobrevivia ao primeiro ano.® Por evidente

3 SEBRAE-SP. Sdo Paulo (Estado). Servigo de Apoio as Micro e Pequenas Empresas - 10 Anos de
Monitoramento da Sobrevivéncia e Mortalidade de Empresas / SEBRAE-SP. Sao Paulo: SEBRAE-SP,
2008. Disponivel em:
<http://www.sebraesp.com.br/arquivos_site/biblioteca/EstudosPesquisas/mortalidade/10_anos_mortalida
de_relatorio_completo.pdf>. Acesso em 22 de agosto de 2015.
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que diversos eram os motivos tais como falta de planejamento prévio e comportamento
empresarial deficiente. No entanto é inegdvel que a legislacdo poderia ser adaptada a
contribuir para a sobrevivéncia destas empresas, afinal representam praticamente a

metade de toda a massa salarial circulante na economia brasileira.

Trata-se de uma proposicdo de maximizacdo de utilidades, eficiéncia

alocativa dentro da ideia de solidariedade e bem-estar coletivo.

O beneficio para todo sistema, portanto, gerado, portanto, compensaria os

eventual precarizacio dos direitos dos trabalhadores.

5. Conclusao

A resposta ao problema da pesquisa que se apresenta demonstra que ha a
necessidade de se deixar de lado, portanto, quaisquer preconceitos em desfavor de
andlises que levem varidveis econdmicas nas relacdes de trabalho em especial no que

pertine ao preenchimento do contetido da norma constitucional.

Trata-se de encontrar solugdes normativa e hermenéutica de modo a
encontrar um equilibrio pareto-eficiente entre o trabalhador que tem os seus direitos
reconhecidos em legislacdo e a eficiéncia econdmica reconhecida na importancia destas
empresas na economia e na geracdo de empregos, cuja escolha normativa passa
necessariamente pelo principio constitucional do tratamento favorecido para empresas

brasileiras de capital nacional de pequeno porte.

A utilizacdo de métodos de Andlise Econdmica do Direito para a producao
legislativa a favorecer as pequenas empresas se mostra eficiente e até mesmo
necessdria, pois a influéncia destas empresas na economia € de relevancia facil de se

visualizar.
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