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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!



O FIM DA ESCRAVIDAO E O INiCIO DOS CUSTOS DA TRANSACAO
END OF SLAVERY AND BEGINNING OF TRANSACTION COSTS.

Hilda Baido Ramirez Deleito

Resumo

A andlise econdmica do direito ainda € incipiente no Brasil, e ainda ndo foi aplicada aos
direitos sociais. A ideia de que existe uma l6gica econdmica nos institutos juridicos ainda
enfrenta resisténcia, portanto ao se atualizarem as leis, nunca se adota uma abordagem
conseguencialista das medidas aprovadas. A aprovacdo da emenda constitucional n° 72 é um
bom exemplo do descompasso entre as novas normas juridicas e a reagcao previsivel do
mercado. A aprovacdo da proposta contou com amplo apoio dos juristas e da classe politica,
estes Ultimos ansiosos por associarem-se a aprovacdo de uma medida popular, que
supostamente beneficiaria um setor profissional numeroso. A emenda foi apresentada como
uma segunda abolic¢do da escravidéo, razéo pela qual o titulo do presente artigo relaciona a
abolicdo da escravidao aos custos da transacdo. Partiu-se de um postulado filosofico, de que
todos os trabalhadores séo iguais, para chegar a conclusdo de que todos merecem iguais
direitos, sem atentar para o fato de que os empregadores ndo possuem capacidade econémica
idéntica as empresas. S&o utilizados dados estatisticos do IBGE e do DIEESE, parailustrar a
real situacéo dos domésticos antes e depois da medida. A partir desses dados, conclui-se que
a medida néo trouxe real melhoria de situacdo de trabalho a categoria, apenas para uma
minoria de empregados qualificados, que ndo necessitam de tutela legislativa, pois ja se
distinguem por sua capacitacdo profissional. A massa dos empregados no setor vivia a
margem da protecdo legal, como diaristas ou contratados sem reconhecimento do vinculo
empregaticio, e portanto, ndo se beneficiaram da medida. O percentual desses trabalhadores
tende a crescer, pois a autonomia € mutuamente benéfica para empregadores e patroes
domésticos. O maior prejudicado € o Estado, que deixa de arrecadar tributos em razéo da ndo
formalizacdo dos contratos. A conclusdo consiste em tornar a informalidade mais cara e
formalidade mais barata, reduzindo os 6nus de contratacdo de modo a permitir a insercéo de
mais profissionais inclusive os menos qualificados no mercado formal.

Palavr as-chave: Andlise econdmicado direito, Direitos trabal histas, Emenda constitucional
n. 72

Abstract/Resumen/Résumé

Economic approach to law has not received much attention in Brazil, and it has not been used
to socia rights. The thought that there is an economic reason beyond legal institutes never
comes into consideration in the legislative process, and therefore, there is never any analysis
of probable consequences of new laws. Constitucional amendment n. 72 is a good example of
the lack of such analysis. Its approval was highly popular among law makers and
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professionals. Legal philosophy was used to explain why all workers were equal and
therefore deserved equal labour rights. It was a mistake, since domestic employers do not
have the same economic means as companies. Statistic data is used to show the real market
situation. Statistic data proves that no real improvement in working conditions was achieved.
More qualified workers who do not need special protection actually got some financial gain,
but informality is still frequent. Informality is a win-win situation, both for employers and
workers. It proves to be harmful for Social Security, since it keeps tax collection low.
Therefore, it is clear that less workers will enjoy full legal protection, and the majority will
suffer the lack of any labour rights. Daily labours and informal mensal workers account for
the majority of the work force and their numbers grow. The final conclusion is that
informality should become more expensive and formality cheaper and more attractive, in
order to bring more workersto enjoy legal protection.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Economic approach to law, Labour rights,
Constitucional amendment n. 72
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1 INTRODUCAO

A analise econdmica é um imenso campo inexplorado no Brasil. Ao contrario dos
Estados Unidos, onde se transformou em corrente majoritaria e conta com varios juizes de
cortes superiores entre seus adeptos (Stephen Breyer, Richard Posner, Guido Calabresi, Frank
Easterbrook, Stephen Williams e Ralph Winter), aqui se preserva o isolamento cognitivo do
direito. Conceitos como escassez de recursos e maxima eficiéncia ndo sdao incorporados na
discussdo ou na implementacdo das leis. Quando muito, discute-se academicamente a
aplicacdo da andlise econdmica do direito aos contratos ou ao direito tributario, mas o assunto
permanece tabu em outros ramos do direito, assim como nas tomadas de decisdo dos Poderes
Legislativo e Judiciario.

Embora a questdo da escassez de recursos tenha recebido atencdo na analise dos
custos dos direitos, hd uma relutancia em reduzir o comportamento humano a uma equacao de
custos e beneficios em que B > C. A relutancia em aceitar uma l6gica econémica se prende ao
temor da comoditizacdo, da transformacdo da vida humana em uma mercadoria como
qualquer outra, cujo valor se reduz a dinheiro.

Na descricdo de Ivo T. Gico Jr:

Quando falamos em direito, nossa pré-compreensdo nos leva
automaticamente a pensar em dinheiro, mercados, emprego, inflacéo, juros,
etc. Assim, por exemplo, sdo consideradas questdes econdmicas perguntas
do tipo: qual o efeito das taxas de juros sobre o nivel de emprego... Por outro
lado, ndo sdo consideradas econd6micas perguntas do tipo: por que
estupradores costumam atacar entre 5:00 e 8:30 da manha ou a noite? Por
gue os quintais de locais comerciais sdo geralmente sujos, enquanto as
fachadas normalmente sdo limpas? Por que esta cada vez mais dificil
convencer os Tribunais Superiores de que uma dada questdo ja foi pré-
guestionada?...Para a surpresa de alguns, essas perguntas sao tdo econdmicas
qguanto as primeiras e muitas delas tém sido objeto de estudos por
juseconomistas. Se pararmos para pensar, de uma forma ou de outra, cada
uma dessas perguntas pressupde decisbes dos agentes. Se envolvem
escolhas, entdo, sdo condutas passiveis de andlise pelo método econémico,
pois o objeto da moderna ciéncia econdmica abrange toda forma de
comportamento humano que requer tomada de decisdo (RIBEIRO et alii,
2011, p. 18/19).

No presente artigo, pretende-se introduzir a analise econdmica do direito aos direitos
sociais, em particular os direitos recentemente reconhecidos aos domésticos, para repensa-los
sob os critérios da eficiéncia e adequagéo aos fins almejados. Como salientou Igo T. Gico Jr,
as nossas escolhas obedecem a critérios de racionalidade, e ndo ha razéo pela qual se deva

excluir o Direito dessa racionalidade. Durante muito tempo, tratam-se os direitos sociais com
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uma ingenuidade bem intencionada, uma logica teleoldgica em que se persegue 0 progresso
social continuo e ininterrupto. Essa ingenuidade no manejo da lei ajudou a construir uma
desigualdade social intensa, a ponto de merecer o epiteto de Belindia. Para que o Direito seja
instrumento de mudanca, e ndo de manutencdo do status quo ou de aprofundamento da
exclusdo social, faz-se mister definir estratégias, prioridades sociais e meios para alcanca-los.
Contrariamente ao senso comum, a resisténcia ndo parte de elites reacionarias, mas de uma
idealizacdo da pessoa humana (particularmente a do empregado) como incapaz de agir como
maximizador do seu proprio beneficio.

O titulo é uma provocagdo com a maneira como a mudanca na lei foi festejada pelos

meios de comunicacao.

366



2 ORIGENS DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

N&o ha como se falar em Analise Econémica do Direito sem realizar uma pequena
digressdo pelo pragmatismo. Segundo MENDONCA (2014, p. 30/31) o pragmatismo surgiu
de um grupo de alunos de Cambridge que por volta de 1870 criou o “Clube Metafisico”. Entre
seus integrantes encontravam-se Charles Pierce, filho de um famoso matematico de Harvard,;
William James, futuro psicologo e Oliver Wendell Holmes, futuro juiz da Suprema Corte dos
Estados Unidos. O autor descreve o0 pragmatismo através de trés conceitos:
antifundacionismo, consequencialismo e contextualismo. Enquanto método filosofico, implica
em abandonar posicOes teoricas fixas e preconceitos e assumir uma postura radicalmente
critica e experimental, bem como abrir-se a novas possibilidades através de estudos
empiricos.

POSNER (2007, p. 321) atribui a Holmes a aplicacdo dos métodos do pragmatismo
ao Direito e associacdo das doutrinas juridicas as necessidades e circunstancias sociais.
Holmes teria demonstrado o absurdo de supor que as doutrinas juridicas fossem conceitos
formais imutéaveis

Segundo GALDINO (2005, p. 240), o ponto de partida para o desenvolvimento do
pensar o direito em termos econémicos foi 0 pensamento de Jeremy Bentham, o qual, mesmo
para fins juridicos, concebia os individuos economicamente, isto e, como maximizadores
racionais de seus proprios interesses ou utilidades (o utilitarismo). O utilitarismo de Bentham
foi trabalhado a “partir da agenda teérica do realismo juridico norte-americano”.

No final dos anos 50, segundo MACKAAY (2015, p. 9), economistas americanos
tentaram aplicar seus conceitos e métodos a questdes até entdo consideradas fora de sua
disciplina. Em 1957, Anthony Downs publicou uma teoria econdmica da democracia e Gary
Becker escreveu sobre a economia da discriminagao.

Todos os doutrinadores concordam, entretanto, que o marco da teoria foi em 1958,
com o surgimento da revista Journal o f Law and Economics da Universidade de Chicago,
que se tornara o veiculo da AED. Antes da revista ndo se poderia falar em “movimento
tedrico” de Analise Econdmica do Direito.

POSNER e MACKAAY destacam dois momentos da teoria, antes da década de 60,
em que a anélise econdmica ficava restrita aos campos da regulacéo e das leis antitruste, e
depois dos estudos de Guido Calabresi e Ronald Coase. O artigo de Coase sobre custo social,
publicado em 1960 lhe valeu o Prémio Nobel. Em 1968, Gary Becker escreveu sobre a
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economia do crime e em 1971 sobre a economia do casamento. Outro marco foi a obra
Economic Analisys of Law, de 1973 em que Richard Posner aplica a l6gica econémica a todos

os ramos do Direito. Becker reuniu suas observacdes no livro Economic Approach to Human
Behaviour
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3 COMPREENDER O DIREITO ATRAVES DA ECONOMIA
MACKAAY (2015, p. 1) inicia a introducdo com uma provocacao. Cita o politico

inglés De Lolme, do final do século XVIII que dizia que “o parlamento pode tudo, exceto
transformar uma mulher em homem e vice-versa”. Com isso pretende descrever a arrogancia
legislativa — da qual temos excelentes exemplos no Brasil — pela qual basta a lei para criar a
situacdo social desejavel.

De fato, qualquer mudanca na regra levarad a uma adaptacdo do comportamento.
Entender o Direito significa entender a logica das mudancas de comportamento ditadas pela
nova regra. Desde a década de 60, os juseconomistas perceberam que havia uma logica
econémica por trds dos contratos: institutos como o usufruto, a acessdo ou a clausula de
reserva de dominio. A AED retoma a razdo de ser das instituicBes juridicas. Aproveita o
instrumental do pragmatismo (antifundacionismo, consequencialismo e contextualismo) para
compreender a origem dos institutos juridicos e decidir qual o melhor curso de acdo para
chegar aos resultados desejados.

O principal expoente da escola de Chicago, Richard Posner resume assim a “versao
mais ousada dessa ambiciosa empreitada’:

O pressuposto basico da economia que orienta a versdo da analise econdmica
do direito que apresentarei aqui € o de que as pessoas sd0 maximizadores
racionais de suas satisfacfes — todas as pessoas (com exce¢do de criangas
bem novas e das que sofrem de distdrbios mentais), em todas as suas
atividades (exceto quando sob influéncia de transtornos psicéticos ou
perturbacdes semelhantes que decorrem do abuso de alcool e drogas) que
implicam uma escolha. Como essa definicdo abrange o criminoso que
decide se vai cometer outro crime, o litigante que decide se vai entrar em
acordo ou levar um caso a juizo, o legislador que decide se vai votar contra
ou a favor de uma lei, o juiz que decide como dar seu voto num caso, 0
motorista que decide se deve ou ndo acelerar o seu carro, e 0 pedestre que
decide com que grau de ousada vai atravessar uma rua, bem como os agentes
econdmicos habituais, como homens de negdcio e consumidores, é evidente
gue a maior parte das atividades, quer as reguladas pelo sistema juridico,
quer as que ocorrem no seu interior, sdo Uteis e proveitosas para o analista
econdémico. Deve ficar subentendido que tanto as satisfacbes néo
monetarias quanto as monetarias entram no calculo individual de
maximizacao (de fato, para a maioria das pessoas o dinheiro € um meio
e ndo um fim), e que as decisfes para serem racionais ndo precisam ser
pensadas no nivel consciente — na verdade ndo precisamos ser de modo
algum conscientes. Nao nos esquecamos de que “racional” denota adequagao
de meios a fins, e ndo meditacdo sobre as coisas, e que boa parte do nosso
conhecimento é tacita. (POSNER, 2007, p473/474, grifos nossos).
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A ideia de maximizacédo do interesse individual parece concentrar o cerne das criticas
a anélise econbmica, a julgar pelas inimeras tentativas por parte dos autores consultados em
defendé-la. O simples fato de se descrever o comportamento humano como uma
racionalizacdo destinada a maximizar o beneficio individual e escolher a alocacdo mais
eficiente de recursos escassos e ndo significa uma apologia do cinismo e do egocentrismo. O
beneficio ndo necessariamente esta centrado na acumulacdo de capital. A analise pretende
explicar as alocagdes preferenciais de recursos em situacfes de escassez. Segundo Becker, a
que retornaremos mais adiante, o recurso mais escasso no Ocidente é o tempo, ndo o dinheiro.
Além do mais, as escolhas ndo sdo sempre conscientes.

Um bom exemplo de racionalidade a nivel inconsciente encontra-se na formula da
negligéncia do juiz americano Billings Learned Hand, frequentemente citada por Posner. O
magistrado observou que o dever de precaucdo dependia de trés varidveis: a probabilidade do
dano, a gravidade dos danos (caso ocorram) e o0 custo de evitar o acidente. A observacao deu
origem a formula da negligéncia expressa na equacdo PL > B , das iniciais das palavras
inglesas PROBABILITY , LOSS e BURDEN, que significa que a precaucdo ocorre quando o
custo estimado de um acidente e a sua probabilidade superam o 6nus do cuidado. Essa
matematica claramente ocorre a nivel subconsciente, porque ninguém deseja causar um
acidente, contudo ¢ facilmente demonstravel no quotidiano. Pessoas dirigem mais devagar e
com maior aten¢do em dias chuvosos e lugares mal iluminados.

BECKER (1992. P. 38/39) descreve que os individuos maximizam o seu bem estar
tal como o concebem. O que sera maximizado depende do carater do individuo, se é mais ou
menos egoista ou altruista, leal ou masoquista. A maximizacdo do bem estar, portanto, ndo se
confunde necessariamente com ganancia, apetite pelo poder ou perversidade. Individuos
simplesmente tentam prever as consequéncias de suas acGes e se comportam de maneira
consistente no tempo. A racionalidade porém sofre influéncia da renda, da época, eventos
passados, memdrias imperfeitas, oportunidades econdmicas e capacidade individual. Becker
escreve sobre a ldgica até nas relacGes familiares, exemplificando com uma complexa
equacdo que relaciona a generosidade nos legados dos pais para com os filhos com a
expectativa de contar com o amparo destes na velhice. Posner assinala, com razdo, o absurdo
da compartimentalizacdo da racionalidade, aceitar a Idgica que informa a escolha de uma
universidade ou de uma nova casa, a0 mesmo tempo em que se nega a mesma ldégica nas
outras escolhas da vida.

A escassez de recursos tampouco se confunde com escassez de dinheiro. Becker

sustenta que nos paises desenvolvidos, 0 recurso mais escasso € o tempo. Segundo ele, a
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oferta de bens e servicos aumentou, porém o tempo para usufrui-los, apesar de todos 0s
progressos da medicina, ainda continua insuficiente.

POSNER (2009, p. 39) entende a analise econémica do direito como uma abordagem
multidisciplinar da lei. No seu aspecto descritivo, identifica a logica econdmica nas
instituicdes juridicas e doutrinas. No seu aspecto normativo, orienta juizes e juristas sobre 0s
métodos mais eficientes de regular a conduta humana. O trabalho do juseconomista consiste
em identificar a ldgica econdbmica subjacente aos institutos juridicos para sua melhor
atualizacdo. O direito exerce a fungéo de facilitador das relacGes sociais, reduz a incerteza das
transagOes para que elas possam ocorrer.

POSNER (2009, p. 39) utiliza o “teorema de Coase”, que exprime que quando os
custos da transacdo sdo nulos, a intervencdo do Direito é irrelevante em termos de eficiéncia.
A eficiéncia também ¢é alvo de criticas, por parte dos operadores do Direito, por supostamente
transformar o Direito em vale-tudo.

POSNER defende-se e cita (1975, p. 773), a proposito, um exemplo do direito penal.
A analise econbmica, segundo ele, pode concluir que o meio mais eficaz de prevencdo ao
crime é a amputacdo das méaos ou de outras partes do corpo do ofensor e a marcacdo da letra
inicial do crime praticado a ferro no seu rosto. Essa andlise, contudo, ndo serve para
normatizar tais condutas. Posner reduziu propositalmente ao absurdo o postulado basico, para
destacar os limites na adocdo de metodologias econdémicas. Economistas pensam em termos
de eficiéncia e adequacdo, ndo em termos morais. Por essa razdo o economista James
Buchanan, a que voltaremos mais adiante defende uma maior afinidade do direito com a
filosofia do que com a economia. De uma forma geral, 0s juseconomistas tentam responder a
duas perguntas: (1) quais as consequéncias de determinado arcabouco juridico, (2) que norma
juridica deve ser adotada. Becker sustenta que a opcdo pelo crime decorre dos ganhos
financeiros em comparacdo com o trabalho legitimo, o risco de prisdo e condenacdo e a
severidade da pena. Para determinar a possibilidade de delinquir, além da racionalidade do
criminoso, as oportunidades de emprego, a qualidade das leis, 0 orgamento com seguranca
publica. A abordagem econdmica da criminalidade permite uma melhor definicdo de
estratégias, inclusive de seguranca publica para a contencdo dos indices de determinado
delito. A compreenséo de que criminosos agem racionalmente permite superar 0 maniqueismo
da separacéo entre nos (cidadaos honestos) e eles (delinquentes) que determina o tratamento
desumano dos condenados e o horror do nosso sistema carcerario. A analise do direito

criminal devolve a humanidade aos infratores.
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Adotar a anélise econdmica do direito ndo implica em se tornar lider de torcida do
capitalismo, para usar a expressdo de Posner (2009, p. 43), no sentido de aplicar cegamente a
norma, sem consideracdo pelas consequéncias. O que se espera do Direito é a garantida da
propriedade e a tutela da boa-fé contratual por parte de juizes razoavelmente desinteressados.

O oposto da andlise econdmica do direito € a utopia do progresso social ininterrupto
e progressivo, sem nenhuma preocupacao com as fontes de custeio. Reconhecer sempre mais
e mais direitos, todos eles fundamentais e irrenunciaveis, ou determinar liminarmente que o
Estado providencie leitos hospitalares (mesmo que ndo existam vagas), home care, remédios,
alimentacdo, moradias a precos subsidiados, 4gua, luz, transporte gratuitos, etc. Atualmente,
exige-se praticamente tudo do Estado. Ao reverso, no Brasil real, os médicos da rede publica
escolnem quem vive e quem morre, porque faltam insumos hospitalares e vagas. Fazem
escolhas impossiveis, diante da escassez de recursos e a maximizacao do interesse em salvar
vidas.

Aplicada ao direito, a analise econdmica privilegia a eficiéncia econébmica ou, mais
precisamente, a maximizacdo da eficiéncia econdmica das instituicGes sociais, inclusive o
Direito.

Nenhuma anélise pode omitir Ronald Coase e seu estudo dos custos da transag&o,
que sdo como custos na relagdo entre os agentes econdmicos, que ndo estdo abrangidos nos
limites dos custos de producdo. S&o os custos da coleta de informagdes, de negociacéo e da
formalizacdo de contratos. Assim, as partes protegem-se da possibilidade de os elementos
acordados ndo ocorrerem. A reducdo desses riscos implica minimizacdo dos custos de
transagé@o representando um elemento de eficiéncia das empresas. Coase foi 0 precursor da
teoria dos custos de transacdo ao presumir que 0s agentes econdmicos agem racionalmente,
porém com uma racionalidade imperfeita, porque a decisdo sofre influéncia de outros
fatores que influenciam a decisdo, tais como informacgfes incorretas e incompletas. A
incerteza e a racionalidade constituem elementos chave na analise dos custos de transacao. .

A tese de escassez dos recursos foi desenvolvida por Guido Calabresi e Philip Bobbit
para demonstrar que a escassez de recursos publicos obsta a realizacdo de todos os objetivos
sociais, de tal sorte que a realizacdo de alguns desses relevantes objetivos impde
necessariamente o sacrificio de outros, igualmente importantes, e impde escolhas tragicas
(GALDINO, p. 159).Na otica da escassez 0 objetivo central da analise ¢ a maior eficiéncia
possivel nas alocagdes sociais, a qual pode ser alcangada pela “maximizacdo das utilidades

individuais” e “da maximizagdo da riqueza social" (GALDINO, p. 242).
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A compreensdo de Posner da finalidade da lei é a de facilitar a agdo do livre mercado
e em setores em que os custos da transagdo sdo proibitivos, “imitar” a solugdo que seria dada
pelo mercado. Para promover a eficiéncia, a lei deve minimizar os custos da transacao,
definindo claramente os direitos e proporcionando remedios juridicos baratos e eficazes para
as quebras de contrato (POSNER, p.39).

Dentre os criticos do Homo Economicus, destaca-se Flavio Galdino. O autor entende
que a andlise reduz o comportamento humano ao egoismo e a amoralidade, e ignora “a
versatilidade de comportamentos humanos, bem como na existéncia de outras motivacoes
(notadamente outros valores)” (GALDINO, p. 245). Rejeita igualmente a nogéo de eficiéncia,
pois um Estado pode ser considerado eficiente mesmo havendo pessoas na miséria absoluta, e
outras no luxo, desde que os miseraveis ndo possam reduzir seu grau de miserabilidade sem
reduzir tambem o luxo dos abastados. Por essa razdo, propde uma “leitura ética da eficiéncia”.

Apresenta o Direito como mediador para a juncdo entre ética e economia, fatores que
concorrem para que o Direito possa bem desempenhar esta tarefa. Sustenta que anteriormente,
o Direito possui um modelo de analise orientado a valores, devotado a consideragdes éticas, e
portanto, as analises juridicas ndo estdo voltadas para a tutela da boa-fé, mas a “ variadas
técnicas de (re)distribuicdo da riqueza e alocacao de direitos e recursos”. Note-se que a AED
para Posner, Buchanan e Becker é essencialmente descritiva e conservadora. Galdino entende
que deve ser redistributiva de renda e revolucionaria, ou seja, justamente 0 oposto.

Buchanan sustenta que os principios econdmicos de Posner sdo de auxilio aos
legisladores, mas os advogados e juristas devem agir de maneira diferente (BUCHANAN, p.
491). Sustenta que maximo valor e eficiéncia ndo podem ser levados as ultimas
consequéncias, para ndo cair no absurdo de aceitar barganhas entre estupradores e vitimas,
sob o argumento de que existem beneficios mutuos (BUCHANAN, p. 485). O critério de
eficiéncia do economista deve ser confrontado com precedentes, costumes, tradicdo, padrdes
esperados de comportamento. Segundo ele, méximo valor e justica social ndo sdo critérios
aceitaveis para decisbes judiciais, porque ambos sdo extra legais, regras que podem ser
modificadas apenas a nivel superior. Defende que a funcéo da lei ndo € promover 0 progresso
social e sim formar o arcabougo para que os individuos possam plenejar sua vida com o
minimo de interferéncias externas. Prefere, assim, uma “boa filosofia” a “boa economia”.

Em resumo, a AED incorpora questdes basicas de economia e as aplica ao Direito.
Como exposto supra, pressupbe as pessoas como maximizadoras de seus interesses. O

contexto de tomada de decisdes dos atores sociais se d& num contexto de escassez de recursos,
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incerteza e racionalidade limitada. O propdsito é chegar a uma alocagéo ideal de recursos, que
alguns denominam de “Otimo de Paretto” ou alocagdo Paretto-eficiente.

A incerteza decorre de informacgdes imperfeitas. As pessoas ndo conhecem todas as
varidveis das decisdes que devem tomar. MACKAAY e ROSSEAU (2015, p. 26) citam o
exemplo da droga talidomida que foi usada contra enjoos antes que se descobrissem 0s seus
efeitos na malformagéo fetal.

Em situacdes complexas, 0s seres humanos limitam sua atencdo a certo nivel restrito
de aspectos (MACKAAY e ROUSSEAU, 2015, p. 34), que séo fixados e adaptados conforme
a experiéncia de vida. Frequentemente esses aspectos sofrem influéncia de velhos hébitos e
condicionamentos, que impedem que as pessoas percebam claramente a situagdo. A isso,
chama-se racionalidade limitada ou racionalidade imperfeita.

As regras juridicas devem ser julgadas pela estrutura de incentivos que estabelecem e

como as pessoas alteram seu comportamento em resposta a esses incentivos.

374



4 O FIM DA ESCRAVIDAO E O INICIO DOS CUSTOS DA
TRANSACAO

A ressalva de Buchanan a economizagdo do direito baseia-se na presuncdo de que o
Direito possui maior afinidade com a filosofia do que com a economia. Sustenta que juristas
com formacgdo em economia como Posner ocasionalmente se contradizem em questdes morais
complexas como a possibilidade de transacao entre estupradores e vitimas, quando o beneficio
matuo esté presente. Pretende, portanto, excluir os conceitos de maximo valor e justiga social
das decis0es judiciais, servindo, quando muito, de auxilio aos legisladores.

A afinidade entre filosofia e Direito advogada por Buchanan aplica-se perfeitamente
aos métodos, mas costuma ser ingénua quanto aos resultados sociais pretendidos.
Frequentemente resvala na crenga de De Lolme sobre a onipoténcia do legislador.

Em abril de 2013, a Emenda Constitucional 72 deu nova redacdo ao paragrafo Unico
do artigo 7°, e determinou a extensdo aos trabalhadores domésticos das garantias celetistas. A
medida ja era esperada, pois desde o advento da lei n° 11.234/2006 restara garantido a
categoria o descanso remunerado em feriados; férias de 30 dias e a garantia de emprego da
gestante . O entusiasmo dos nossos parlamentares com a aprovacdo da medida também
previsivel, dentro de uma perspectiva racional e utilitarista. Afinal, os politicos também
maximizam seu beneficio!

Leia-se a propdsito Posner:

Presumo que os legisladores sejam maximizadores racionais de suas
satisfacdes, tanto quanto as outras pessoas. Portanto, nada do que fazem é
motivado pelo interesse publico enquanto tal. Todavia, eles querem ser
eleitos e reeleitos, e precisam de dinheiro para fazer uma campanha eficaz. O
mais provavel é que esse dinheiro venha de grupos organizados e ndo de
individuos desorganizados... A tética basica de um grupo de interesses
consiste em trocar os votos de seus membros e seu apoio financeiro aos
candidatos pela promessa implicita de uma legislacdo favoravel. Essa
legislac&o assumira normalmente a forma de uma lei que transfere riqueza de
contribuintes ndo organizados (consumidores, por exemplo) ao grupo de
interesses. (POSNER, 2007, p. 474/475).

Se a questdo do financiamento de campanha é mais nebuloso no Brasil do que nos
Estados Unidos, o poder de grupos organizados e numerosos certamente se aplica aqui.

Deputados e senadores querem continuar em seus cargos, e preferem endossar leis populares e
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evitam associar-se a projetos polémicos'. Em nota de traducdo da Anélise Econdmica do
Direito de MACKAAY, SZTAJN (2015, p. 4) ponderou que:

A recente aprovacgdo da PEC 66/12 (proposta de emenda constitucional), que
estendeu a empregados domésticos 0s mesmos direitos predispostos para
trabalhadores da industria e do comércio, tem provocado inseguranca, e,
dizem alguns, no médio prazo serd o desaparecimento dessa profissdo. O
Congresso, depois de alardear a bondade, vista como a segunda aboli¢do da
escravatura no Brasil, se d& conta de que familias ndo geram lucros e,
portanto, 0s encargos impostos pela nova legislagdo, como, por exemplo,
multa de 40% sobre o saldo do FGTS no caso de dispensa sem justa causa
(que alids ndo se sabe como seré avaliada), podem onerar demasiadamente o
orcamento familiar.

O trabalho doméstico foi apresentado como um resquicio de uma suposta
mentalidade escravocrata, que ainda permearia as relagdes sociais no Brasil. Coisa de gente
antiquada e reacionaria, que se recusa a realizar trabalhos bracais, ou é incapaz de cuidar de si
mesmo. Estudo do DIEESE de agosto de 2013 festejou :

venceu o0 senso de justica e a PEC foi aprovada. Na opinido de muitas
pessoas — gestores, sindicalistas e mulheres trabalhadoras - além de acabar
com os resquicios de escraviddo, que marcam o trabalho doméstico no pais,
a PEC promover4d maior profissionalizacdo e valorizagdo destas
trabalhadoras.

Rachel Sztajn enganava-se quanto ao Congresso se aperceber do equivoco de
equiparar familias a empresas. A PEC das Domeésticas foi promulgada em abril de 2013 e
garantiu 16 direitos trabalhistas para a categoria. Sete dos beneficios permaneciam em aberto,
a espera da regulamentacdo: indenizacdo em demissfes sem justa causa, conta no FGTS,
salario-familia, adicional noturno, auxilio-creche, seguro-desemprego e seguro contra
acidente de trabalho. Em marco de 2015, quando j& se tornava claro que a recessdo “técnica”
havia se tornado uma recessdo real e mais do que nunca interessava aos parlamentares
apresentarem-se como nobres defensores dos “pobres” contra os “ricos”.

Por mais eficaz que seja a retorica acerca do fim da escraviddo que dominou as
fanfarras e contaminou até as mentes mais claras do Direito, como Lenio Streck, o uso de
vastas criadagens como simbolo de poder e prestigio também existiu em sociedades livres,

inclusive europeias. O desaparecimento dos servicais na Europa, em que os lares mais

!Basta comparar a euforia dos congressistas com a aprovagdo da PEC das domésticas e a consequente
regulamentacdo, em que parlamentares de varios partidos praticamente disputavam os microfones para
entrevistas com a aprovacdo dificil e envergonhada lei de terceirizagGes. Nesta Ultima, lideres de partido vieram
a publico desculpar-se pela “ traicdo” de suas bases.
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modestos possuiam pelo menos um empregado faz tudo - de preferéncia mulher - 4, enquanto
as grandes propriedades exibiam poder e prestigio com equipes numerosas realmente é
fendmeno comum a evolucdo do trabalho feminino, ndo a reinvencao da roda ou a segunda
abolicao da escravatura. Mormente quando o seu desaparecimento ndo coincide com a melhor
insercdo da forca de trabalho feminina no mercado.

Atualmente sdo garantidos aos domésticos uma gama impressionante de direitos que
transformaram o célculo da remuneracdo um assunto para contadores especializados: (1)
relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa; (2) seguro-
desemprego; (3) Fundo de Garantia do Tempo de Servico; (4) salario minimo proporcional as
horas trabalhadas, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo
vedada sua vinculacdo para qualquer fim; irredutibilidade do salario, salvo o disposto em
convencdo ou acordo coletivo; (5) garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para 0s que
recebem remuneracdo por tarefa; (6) décimo terceiro salario com base na remuneracdo
integral; (7) remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno; (8) protecdo do salario na
forma da lei, constituindo crime sua retencdo dolosa; (9) salario familia pago em razdo de
dependente menor de 14 anos ou invalido; (10) duracdo do trabalho normal ndo superior a
oito horas diérias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacdo de horérios e a
reducdo da jornada mediante acordo coletivo; (11) repouso semanal preferencialmente, aos
domingos (embora alguns sindicatos incluam equivocadamente os sabados); (12) gozo dos
feriados civis e religiosos sem prejuizo de sua remuneracdo; (13) remuneracdo do servico
extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por cento a do valor normal; (14) gozo de
férias anuais remuneradas de 30 dias acrescidas de um terco a mais; (15) licenca a gestante,
sem prejuizo do emprego e do salario, com a duracdo de 120 (cento e vinte dias); (16)
estabilidade no emprego desde a confirmacao da gravidez até 5 (cinco) meses ap0s 0 parto;
(17) licenca paternidade de 05 dias corridos; (18) aviso prévio proporcional ao tempo de
servico de no minimo 30 (trinta) dias; (19) reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de saude, higiene e seguranca; (20) beneficios previdenciarios (aposentadorias,

2 A propésito, leia-se ROUVILLHOIS, Fréderic, que em determinado trecho parece ter sido escrito no Brasil de
hoje: “Os empregados domésticos como vimos antes, eram um dos elementos de base da vida burguesa — 0s mais
modestos dentre eles, como pavoroso casal Marneffe de A prima Bette, tinham ao menos uma empregada faz-
tudo, que se encarregava da cozinha, do servico, das compras e da limpeza da casa. No comego do século XX,
um discipulo do socidlogo Le Play, Eugéne Rostand, estima que eles sejam ainda em torno de 920 mil — dos
quais 745 mil sdo mulheres -; ndo compreendidos os domésticos dos estabelecimentos agricolas, industriais e
comerciais, que sdo, sem divida, mais de um milh&o. Por outro lado, ele observa o aumento substancial de seus
salarios, em torno de 30% em trinta anos, mas mantendo-se 0 mesmo nimero deles. Apds a guerra, 0 que era a
regra tende a tornar-se uma exce¢do de um luxo inacessivel. ‘A crise dos empregados domésticos’ comenta
ironicamente André Bouton ° fez surgir vocac¢des inesperadas nas donas de casa...depois de muitos lamentos e
imprecagdes’. E o processo, como sabemos esta fadado a prosseguir interminavelmente.”
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salario-maternidade, auxilio-doenca, auxilio-reclusdo e pensao por morte); (21) auxilio-creche
- assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos de idade;
(22) reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho; (23) seguro contra
acidentes de trabalho, a cargo do empregador; (24) proibicdo de diferenca de salarios, de
exercicio de funcGes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil,
(25) proibicdo de qualquer discriminacdo quanto a salérios e critérios de admissdo do
trabalhador portador de deficiéncia; (25) proibicéo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre
a menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicao
de aprendiz, a partir de quatorze anos. Ufa!!l

Primeiramente, uma analise do contexto da copilacdo da CLT demonstra que a
exclusdo dos domeésticos ndo foi aleatdria. Ao contrario da recente emenda constitucional, que
veio como dadiva de elites politicas, a CLT teve como origem chamada questdo social, da
agitacdo sindical no interior das féabricas. A situacdo dos primeiros proletarios, descrita
pungentemente por Friedrich Engels na Inglaterra do final do século XIX, provavelmente se
repetia neste canto do planeta, também. Getulio Vargas nada mais fez do que determinar a
codificacdo de leis esparsas que ja tentavam ordenar o caos social existente. Neste contexto,
nada mais natural do que definir regras que humanizavam o trabalho industrial. Fazia perfeito
sentido naquele contexto impedir que a competicdo de criancas e mulheres na fabrica
provocasse a queda dos salarios abaixo do nivel de subsisténcia e limitar as jornadas de
trabalho. Igualmente I6gico definir empregador como empresa, entendida como entidade que
assume 0s riscos de uma atividade econdmica, e ndo simplesmente como pessoa fisica que
assalaria. Dado o contexto que lhe deu origem, tampouco causam estranheza as excecoes
previstas no art. 7°: a) empregados domésticos, assim considerados, de um modo geral, 0s que
prestam servicos de natureza ndo econdmica a pessoa ou a familia, no ambito residencial
destas;b) os trabalhadores rurais, assim considerados aqueles que, exercendo funcdes
diretamente ligadas a agricultura e a pecudria, ndo sejam empregados em atividades que, pelos
métodos de execucdo dos respectivos trabalhos ou pela finalidade de suas operacdes se
classifiguem como industriais ou comerciais; ¢) os funcionarios publicos da Unido, dos
Estados e dos Municipios; d) aos servidores de autarquias paraestatais, desde que sujeitos a
regime proprio de protecdo ao trabalho que Ihes assegure situacdo analoga a dos funcionarios
publicos. Ficaram excluidos da CLT todos os trabalhadores estranhos a dinamica estritamente
capitalista e industrial de producdo. Posteriormente alteragOes foram introduzidas na CLT e na
Constituicdo Federal, que em larga parte, descaracterizaram a origem proletéria do diploma

legal como as garantias de emprego.
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Aplicar aos rurais e domésticos as garantias celetistas deu-se por um silogismo sobre
0 postulado de igualdade dos trabalhadores perante a lei. Sobre esse postulado -
absolutamente verdadeiro — operou-se o silogismo de afirmar que todos deveriam estar
sujeitos as mesmas regras, ignorando-se solenemente que a redacdo anterior da CLT fazia
mencao a métodos de execucdo ndo industriais ou comerciais, ndo a pessoas.

A CLT reconhecia na época que determinados tipos de trabalho obedecem a uma
I6gica diferente, ndo industrial, ndo capitalista. Contrariamente a atividade industrial que
impde jornadas menores, por exigir atencdo concentrada e intensa e possui elevado indice de
acidentes, o trabalho doméstico se interrompe vérias vezes por dia em atividades que se
executa sem muita atengao.

E observado empiricamente que o trabalho doméstico nunca termina, apenas se
interrompe para recomecar. Pode-se desligar uma linha de montagem depois de atingir a meta
de producéo ou ao término do turno de trabalho, porém nunca desligar um idoso ou crianca ao
término de oito horas de trabalho. Fogbes, maquinas de lavar sdo desligadas, apenas elas.
Cochilar durante o servico ou assistir a televisdo depois que serviu a refeicdo do idoso
tampouco implica no mesmo risco de cochilar diante de uma maquina industrial. S&o
atividades diferentes, modos de producdo diferentes, com necessidades de regulamentacao
diferentes. O equivoco de encaixa-las no modelo Unico criado para grandes empresas cria
impacto devastador sobre os custos da transacdo. Sem contar a complexidade labirintica do
calculo dos reflexos de eventuais horas extras, FGTS, repousos semanais e outros, que 0S
torna absolutamente inacessiveis até para advogados sem formacdo paralela em ciéncias

contabeis, menos ainda para leigos.
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5 NUMEROS NUNCA MENTEM

Dados estatisticos anteriores a Emenda Constitucional ja indicavam o declinio
progressivo do percentual de empregados domésticos em relagdo a populacdo
economicamente ativa: 8,5% em 05/2007, 7,4% em 5/10, 6,8% em 05/2012 e atualmente por
volta de 6,2%. (IBGE, junho 2015, p.11). Ainda segundo dados o IBGE, ha a predominancia
de mulheres (94,3%) e aquelas com baixa escolaridade (menos de oito anos de estudo)
constituiam 64% da méo de obra. O cotejo com trabalhadores homens com nivel educacional
semelhante revela situacdo analoga. O rendimento médio do setor em maio de 2025 (R$
946,20) ainda é inferior a média dos setores ocupados (R$ 2.117,10), bem como aos demais
grupamentos de atividade pesquisados (IBGE, junho/2015, p. 22). Em compensagdo, nao
houve queda na remuneracdo média, ao contréario dos demais grupamentos.

Mesmo antes da emenda constitucional, o perfil das mulheres ocupadas demonstrava
que o trabalho doméstico estava deixando de atrair as mais jovens. A proporcado de jovens
ocupadas na atividade entre 10 e 17 anos, com o percentual passando de 6,1% para 3,9% para
aquelas com idade entre 10 e 17 anos e de 16,8% para 9,3%, entre 18 e 24 anos, nos anos de
2004 e 2011. Isso indica que as mulheres jovens vinham buscando outras formas de inser¢ao
no mercado de trabalho. Estudo do DIEESE explica que essa mudanca de perfil pode ser
explicada por diversos fatores, entre 0s quais 0 aumento do nivel de escolaridade das jovens, o
que possibilita a busca por ocupagbes mais valorizadas socialmente, com melhores
remuneracdes e mais formalizadas que o trabalho doméstico. O DIEESE (baseando-se em
estatisticas do IBGE) estimava participacdo crescente de mulheres com mais de 50 anos de
idade, cujas alternativas de uma insercao sdo menores, principalmente quando possuem baixo
nivel de escolaridade (DIEESE, p. 70)

Com relagdo a forma de contratacdo, entre 2004 e 2011, houve sensivel diminuicao
das trabalhadoras domésticas mensalistas sem carteira assinada (de 57,0% em 2004 para
44,9% em 2011). Entretanto, ndo houve aumento proporcional das mensalistas com carteira
assinada (21,6% em 2004, 24,5% em 2011). Por outro lado, cresceu a proporcdo de diaristas,
que passou de 21,4% em 2004 para 30,6% em 2011. Isto indica que muitas mensalistas sem
carteira passaram a trabalhar por dia. A formalizagcdo dos contratos avangava (lentamente),
assim como a migracdo para outros setores, mais nobres socialmente do que o t&o depreciado
trabalho doméstico ou com menor carga horéria. A situacdo descrita por Rouvillois na Franca

chegava ao Brasil, com dois séculos de atraso. O acesso feminino a instrugdo tornou o
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trabalho doméstico menos atraente. O mercado reagia positivamente a mudanca, com a oferta
de mé&o de obra reduzida, vivia-se o pleno emprego e ganhos reais de salario.

Ainda no terreno dos numeros, os altos indices de informalidade no setor — como de
resto em qualquer pequeno empregador — tinham uma explicagdo simples. Ao contrario do
que supunham as elites brancas obcecadas em denunciar seus propios abusos, manter
empregadas para substituir a dona da casa em suas tarefas ndo era apanégio de elites brancas.

Oucamos o economista Pastore, escrevendo antes da emenda constitucional:

Sobre as empregadas domésticas hd uma importante peculiaridade desse
mercado de trabalho. Muitos argumentam que, por serem empregadas, as 4,9
milhGes que estdo na informalidade poderiam ter a sua situagdo
regulamentada se houvesse disposicdo dos empregadores — as patroas.
Entretanto, é preciso saber quem séo as patroas.

Ao analisar esse segmento do mercado de trabalho, verifica-se existir um
verdadeiro rosario de patroas das mais variadas condi¢des socioeconémicas.
Muitas das empregadas domésticas sdo patroas porque elas tem filhos que
sdo entregues diariamente a outra empregada de situacdo econdmica mais
baixa. Se a primeira é registrada e trabalha formalmente porque sua patroa
tem condicOes de fazé-lo, 0 mesmo ndo se pode dizer da empregada que
cuida de seus filhos. A empregada-patroa ndo tem condicdes de pagar 12% e
7,5% para o INSS para contratar quem cuida de seus filhos. (PASTORE,
2007, p. 31).

381



6 CUSTOS DA TRANSACAO E RACIONALIDADE
IMPERFEITA

Pelo que ja se expds até agora, percebe-se claramente que a emenda constitucional
que deveria tornar mais eficiente 0 mercado, reduzindo os custos de transacéo, produziu o
efeito oposto.

Contratar legalmente tornou-se mais dificil, além de mais caro. José Pastore sustenta,
em varios de seus livros, que o empregado custa em média duas vezes mais do que recebe em
salario. Até hoje, ao que me consta, sua planilhas de calculo nunca foram refutadas. A
dificuldade em calcular corretamente a remuneracdo e 0S encargos sociais que ja
assombravam os pequenos empregadores agora aplicam-se também a pessoas que além de
leigas, na esmagadora maioria das vezes ndo possuem conhecimentos basicos de direito ou
ciéncias contabeis.

A questdo da jornada de trabalho, contudo, certamente representa o problema
principal com a emenda constitucional, pois ndo ha testemunhas no &mbito doméstico como
observou corretamente BARBOSA (2009, p. 178) “ onde geralmente o trabalho é executado

i3

por um unico empregado”. Até hoje ndo se explicou de forma convincente como pode ser
feito o controle, quando a empregadora trabalha fora durante todo o dia. Orienta-se o
empregador a adotar folhas de ponto e mesmo banco de horas, apesar do fato da CLT isentar
os estabelecimentos com menos de dez empregados do controle de horério. A forma adotada
de controle (o controle manual) tradicionalmente ndo é aceito pelos tribunais, por ser
facilmente manipulavel por qualquer dos contratantes. Tampouco se encontrou a solugédo para
cuidadores e babés, problema este também apontado por SZTAIN em nota a traducdo da obra
de MACKAAY e ROUSSEAU, que ndo podem encerrar sua jornada antes da chegada da
patroa. N&o se sabe quantas pessoas seriam necessarias para a realizacdo do trabalho, ou quem
fiscalizaria a troca de turnos na auséncia da patroa ou quem faria a substituicdo em caso de
falta. Outro ponto nebuloso resta no banco de horas, que originalmente foi previsto para
implementagdo com mediacéo sindical, o que inviavel no ambiente doméstico, e onde sequer
existe a contraparte patronal para os sindicatos de domésticas.

A prova de qualquer fato ocorrido em ambiente doméstico € virtualmente impossivel,
uma vez que ndo existem testemunhas isentas, tornando institutos como justa causa ou
demissdo de empregadas em garantia temporaria de emprego absolutamente inviavel. De

qualquer sorte, a empregada depois de um ano ou mais de casa torna-se virtualmente estavel
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Nno emprego porque 0s gastos com a rescisdo ultrapassam o orgamento doméstico. Em sendo
as empregadas seres humanos de carne e 0sso € ndo 0s anjos etéreos acima de interesses
materiais, provavelmente se esforcardo bem pouco para cumprir suas obrigagcdes ou se manter
no emprego. Este esta garantido pela lei e os custos altos do distrato. O comprometimento
com o contrato tende a cair @ medida que diminui o risco de demissdo. As criticas que se
faziam ao instituto da estabilidade decenal que estimulava a desidia e a negligéncia habitual
dos empregados provavelmente aplicam-se também aos novos estaveis.

Posner e Becker concordam que a litigiosidade aumenta quando os valores séo
grandes ou € grande a incerteza no cumprimento do contrato. Aqui temos ambos. A virtual
impossibilidade de um controle idéneo das horas extras soma-se as dificuldades da prova de
qualquer fato ocorrido na residéncia. Horas extras sdo caras, repercutem sobre vérias outras
verbas, o calculo é dificil e o valor final, simplesmente astronémico. A gratuidade de justica e
a facilidade de acesso a Justica, aliados as inimeras questdes sem resposta no cumprimento
dos contratos fazem antever uma exploséo de litigiosidade.

O impacto sobre o judiciario ainda ndo pode ser plenamente apreciado, porque
somente agora foram regulamentados varios direitos e se definiu com clareza a distin¢éo entre
mensalista e diarista. E um tributo & racionalidade imperfeita dos empregadores que ainda

existam mensalistas no Brasil.
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7 TRABALHO FEMININO, INFORMALIDADE E
DESEMPREGO

BECKER (1992, p. 45) relaciona o ingresso feminino no mercado de trabalho ao
crescimento econémico, que por sua vez estimulou a maior qualificacdo profissional das
mulheres e vem reduzindo as diferencas salariais entre os géneros. De fato, os dados do IBGE
mais do que confirmaram o que o bom senso ja desconfiava, se antes o trabalho doméstico era
a unica opcdo, atualmente é apenas uma dentre varias. A migracdo das domésticas para o
trabalho em diarias confirma outra afirmativa de Becker, a de que o tempo é o recurso mais
escasso do ocidente. O mercado estava encontrando maneiras de equacionar a demanda por
substituicdo feminina nos servigos domésticos a oferta limitada de méo de obra.

As diarias sdo claramente um “Otimo de Paretto”, a aloca¢do mais eficaz de recursos.
Equilibram as necessidades de patroas e empregadas. As primeiras conseguem a substituicao
e se livram das complicagdes da lei, as segundas alcangam maior autonomia na gestéo do seu
tempo. No primeiro momento, o Unico prejudicado é o proprio Estado, que deixa de arrecadar
as contribuicbes previdenciarias e fiscais. A longo prazo, o ajuste aprofunda o déficit
previdenciario.

No Brasil, ensina PASTORE (2007, p. 174), h4 um enorme abismo entre a lei e a
realidade no campo do trabalho. Embora o pais possua uma das legislagdes mais protetivas do
mundo, apenas 40% dos brasileiros que trabalham desfrutam de suas prote¢des. Cerca de 60%
vivem na informalidade, sem nenhuma protecdo e causando um grande rombo nas contas da
Previdéncia Social.

José Pastore apresenta a informalidade ndo como uma anomalia ou ilicitude, mas
como uma guestdo de conveniéncia para os atores sociais (2007, p.110). O informal precisa
do emprego, porém o empregador ndo tem como arcar com o custo da formalizacdo. Como
estratégia geral, sugere novos paradigmas para as normas. Tornar a informalidade
(conveniéncia) mais cara e a formalidade mais barata. Pastore ndo adota a analise econdmica
do direito, mas propde incentivos econdmicos para a realizacdo da meta socialmente util
(maior formalizacao dos contratos)

Pastore sustenta também que o sistema legislativo brasileiro ouve apenas 0s que ja
estdo protegidos pelo sistema atual, deixando de lado os que mais precisam de protecdo: os
informais e desempregados. Os “incluidos guarnecem-se em sua cidadela, levantando cada

vez mais barreiras aos excluidos” (PASTORE, 2007, p. 37). Isso nos leva a uma ultima
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indagacédo: a quem serve uma lei que desestimula a formalizagdo dos contratos de trabalho,
num pais em que a informalidade chega a 60% da forca de trabalho.

Nesse ponto, cito o exemplo do salario minimo trazido por Mackaay e Rousseau.
Dizem o0s autores que a manutencdo de um patamar de salario minimo que permita aos
trabalhadores sobreviver com dignidade tem efeitos perversos. As empresas que pagavam
abaixo do minimo, demitiram alguns empregados e contrataram um ndmero menor de
pessoas. O salario minimo representa a porta de entrada para os mais jovens e mulheres
retornando as atividades depois de longa auséncia e quando atinge patamares mais elevados
inibe novas contratagdes, impedindo que os mais jovens adquiram experiéncia. Nos niveis de
hoje, o desemprego oscila entre 15% a 20% dos jovens brancos e 35% a 45% dos jovens
negros. Os autores ponderam também que a legislacdo antidiscriminacdo e a rigidez em
matéria de demissdo e beneficios sociais contribuem para o quadro (2015, p.3). O que nos
interessa aqui é a resposta a pergunta que os autores fazem, o porqué da manutencdo dos
reajustes do minimo, quando s&o conhecidos seus efeitos deletérios.

Os grupos que ganham s3o os trabalhadores “organizados” (e via de regra,
sindicalizados) que tem acesso aos politicos. Como se torna oneroso contratar pessoas sem
experiéncia, fica mais interessante automatizar as atividades ou contratar pessoas melhor
instruidas. Os autores chegam a mesma conclusdo de Pastore: “conhecendo o real efeito do
aumento do salario-minimo conviria indagar por que € preciso ser solidario com o0s
trabalhadores organizados e ndo com os demais” (2015, p.5). Encerram o argumento com a
constatacdo de que a causa nobre é utilizada como cobertura para busca de interesses
particulares.

A mesma “causa” nobre informa os novos direitos das domésticas no Brasil.
Certamente, ndo ajudou os 60% de trabalhadoras sem vinculo formalizado no setor, porque
tornou ainda mais onerosa a formalizacdo do vinculo. Também ndo aumentou os salarios no
setor, que continuam abaixo da média dos outros setores, conforme estatisticas do IBGE. Os
unicos beneficiados sdo os empregados qualificados motoristas, segurancas, chefes de
cozinha, geriatras, neonatologistas, etc e os respectivos sindicatos. Os primeiros passam a
gozar dos mesmos direitos de seus congéneres nas empresas, € 0s segundos com um aumento
na arrecadacdo. A medida deixou ao desamparo os diaristas e empregados sem vinculo
reconhecido, cujo trabalho continua tdo precario como antes. Os empregados passaram a
custar caro em comparagdo com sua qualificacdo, atraindo a concorréncia de estrangeiros de
paises pobres da América Latina e das Filipinas, que apresentam o atrativo de serem

bilingues. A experiéncia ensina que boa filosofia ndo faz um bom direito.
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